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EDUARDO GANS

E LE SUE OPERE.

" New 1825 & pubblicd a Parigi la traduzione di

una parte della grande opera del nostro autore, inti-
tolata 17 dritto di successione nel suo svolgimenio
storico untversale. Alla traduzione francese precede
una Notice sur la vie et les ouvrages de GA4Ns ,
di un chiaro scrittore francese, membro della ca-
mera de’ deputati , dell’ accademia e del consiglio
d’ istruzione pubblica, il quale aveva avuto la ven-
tura di conoscere personalmente e per molti anci
I’ autore. Io o letto con aviditd questa nosice surla
vie et sur les ouvrages de Gans,scritta dall’amico
di qua dal Reno. Che cosa m’ imprometteva io di tro-
vare in questo discorso? gli era chiarissimo. Se si
fosse trattato di aver notizia d’'un egregio capilano , mi
sarei a:settato a battaglie; se di un vagheggino, ad
amori ed avventure; se di un filosofo, a filosofia : qui
gi trattava di un giurista-filosofo caposcuola ; dunque
io mi aspettava a vedere come in lui si dessero la mano
e filosofia e giureprudenza; quali ne fossero le opere,
che il levarono a caposcuola, sendo le opere i fatti
dello scrittore ; e qual passo avess'egli fatlo fare alla
scienza con la novella scuola ch’ei fondava.

Ebbene, nulla di tutto questo. L’amico di qua dal
Reno, parlando del giuvista, non novera I;ur una
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delle sue opere di giure ; parlando dello scolaro del-
I’'Hegel, non ci mostra ne gaﬁlosoﬁa del maestro, né
i frutti che produce nel discepolo. Un volumetlo fra
i dodici slampali, a mia notizia, dall’ autore , inti-
lolato Rueckblicke auf Personen und Zustaende,che
il chiaro autor francese traduce letteralmente Coup
d’oesl rétrospectif sur les personnes et les circon-
stances , & 1’ unico libro di cuni si parli nella notizia
sulla vita del grande giurista: e questo libro non si
briga punto di giure. Il Gans era Alemanno in ossa
e polpa; e I'autore della nolizia dimentica 1’ Alema-
gna e ci trasporta a Parigi. Riporta de’ brani di let-
tere e di conversazioni tra lui ed Eduardo Gans; e
questa conversazione & leggera, piena di grazia e di a-
menild. Se volete sapere che era Eduardo%

questa notizia, bisogna ch’io ve lo dica in francese; tal-
mente & francesissimo il Gans dell’ autore ed amico di
qua dal Reno: ¢’'était un homme L’esprit, qui ecrivait
des livres de droit par dessus le marché. L5 non avreb-
be potuto esser tale ancora la biogralia di Alfred deMus-
sel, il poela leggiadro e spensicrato , tanto alla moda a
Parigi; e, men che il poeta, non era un somme d’esprit

I’ azzimalo ad apollineo Zion Dorcet , idolo di futli

gli odierni salotli du Faubourg Saint Germain? L'esprit
ecco cid che vede I’ amtore della notizia; ecco la
lode suprema ! Su, dunque, filosofi , giuristi, e poeli
e bellimbusti, dalcvi 1a mano ed intrecciate una gaia
e spirilosa carola ! Siete tulli una cosa sola ; anzi.non
siete nulla nessuno: ombre, che alla rinfusa fanno qual-
che scambietto e passana sulla scena del mondo ; lan-
terna magica pil o0 meno alletlevole. Ma, oime, qual
tristo e sconflor(alo spetlacolo ¢ mai la scienza e l'arte
e la vila considerate a questo modo!

Chi d’ innapzi ad una scenica rappresentazione , 0

ans,secondo
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ad un sacrifizio religioso, o ad una sposizione scien-
tifica si collochi da estraneo ad estraneo, senza in-
chiedere di pill, scnza sentire n® pensare piu adden-
tro di quello gli offra I’agitarsi di un attore, il pro-
fumo degl’incensi, la filza degli argomenli e de’sil-
logismi ; muto spettatore di pii muto. spettacolo, il
cuore, la fede, la mente, e tatto il creato, e sé stesso,
gli torneranno voli nomi e casuali immagini: la vita
{utlaquanta ,. queslo fiore olezzante ed irraggiato d’i-
dealita, gli avrd irreparabilmente fallito. Ma se d’ in-
panzi a quelle forme supreme il cubre e la mente ti
~si scaldi, se i casi e lieti e dolorosi della storia e
della vita , non piu digiunti e come menati da una
cieca fortuna , si vadano nella mente a comporre in-
sieme come in upa infinita corona; e se, di questa ri-
cercando il cerchie primo su cui la si eleva, ti ba-
leni al pensiero la Provvidente necessita, che le sin-
gole parti stringe ed intesse insieme ; quegli avveni-
menti , innanzi poveri e digiuni, si collocheranno cia-
scuno al suo posto, ed il pregio e la maestd di quel
tatto ( poiché quel tutto & il composto di ciascuna di
quelle gemme ) leverd queste in grazia ed onoranza :
fatta coscienza della vita, la vita ci sorriderd licta
ed intesa al bene. Qucl mute spetlatore, quel pit
muto spettacolo di poc’ anzi son faiti amendne elo-
quenti : quella eterea corona li compone fratelli insie-
me; I’ uomo si lancera consapevole di st nell’ infinito,
riconoscera sé slosso come una gemma del serto im-
mortale ; e quesio riconoscere la propria essenza co-
me spirituale ed infinita, rompe i limiti dell’intelletto,
e conduce I’ uomo alla idealita sua.
questa la meta cui tende infatigabilmente e per
intima forza & spinta la gente umana. E ciascuno de-
gli sforzi onde a questa meta avviciniamo, ciascun
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libro che ne spiana un tratlto di via, ciascan corifeo -
della scienza che a questa mela avanza, & un vivido
fiore dell’ eterna ghirlanda. E se ci si dia di scorgere
da quali radidl ei prende la vita, quali fratti promette;
ciascun libro ci apparird come una conquista fatla ,
che ne addita un’ altra da fare; ciascun grande scrit-
tore come un eroe, cui aliri precessero ed altri ter-
ran dietro; ed un acquetamento che contiene un no-
vello desiderio ; e 1’ antico nosce te ipsum, che si ri-
solve sempre e riman sempre problema. Talmente agli
occhi nostri la scienza non sarad pill una magra filza
di argomenti, ma’ vivo il dramma eterno della glorifi-
cazione dello spirito, a cui assistere non & piu dato
da estraneo ad estraneo; ma, a parte dell’ azione,
commossi e commoventi insicme , ogni vero appreso
dalla mente ci diventa un palpito del cuore, e si effon-
de in un inno di gloria alB terno. _

Io 0 udito uscire da certe labbra,contratte per un ri-
solino sarcastico, queste parole: Oggi la poesia diventa
filosofical” perd in ricambio & forza la filosofia diventi
poetica. Ci era chi credette queste parole contenessero
un’ accusa per la scienza, e sollecito prese a ribatterle, .
chiedendo quale fosse, se non la reciprocanza della cor-
tesia, il legame logico trala proposizione diretta e I’ in-
versa. Io tengo dai princf;;i per cui tiene colui che con-
futava: pure questa volta fard cansa comune col suo av-
versario : io concedo che oggi la scicnza sia insicme
veritd della mente , ¢ commozione del cuore, ¢ fede
dell’ animo. E se questo mio enirare a parlare di un
lavoro di dritto positivo con parole, che chi sa come
saranno qualificate, non troverd grazia presso i severi
censori, lor sard certamentle assai bhuon attestato della
riverenza, e voglian dire dell’entusiasmo, ch’io d per
lo scrittore da me tradotto, e per la parte ch’egli &
compiula da valoroso nel rimenare questa scienza al
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suo indirizzo filosofico. All’uomo dagli scettici cachin-
ni poi potranno queste parole attestare che , sebbene
nel mio senso assai diverso da quello ch’egli voleva
dare alla sua proposizione, io tengo per la verita del
suo motlo spiritoso. -

Quando io, letto prima il libro, compii 1’ ultima
pagina della traduzione , che presento ai miei concit-
tadini, chiusi gli occhi e, pensando meco medesimo,
mi sentii primamente tratto di molta ignoranza. Po-
scia, considerando come queste tre dissertazioni pren-
dan posto nel sistema del Gans, e come in questo
serittore la disciplina del dritto positivo si sia ricon-
dotla e eollegata alle scienze filosofiche; fui commosso
dal corso necessario dello spirito, ed csultai credente
nelr regno del vero. Perd io sentii il debito di dire
brevemenie che sia 1’ autore nella storia della giu-
risprudenza , e che il presente libro nel sistema del-
1’ autore ; ¢hé a me non pare basti dire del Gans
eh’ei fu homme d’esprit,né che i suoi libri di drit-
to ci venissero par dessus le marché. Laonde il mio
discorso dovra loccare dello stato in cui erano questi
studi prima del Gans; dello stato, cui egli li condus-
" se; del posto che fra gli scritti di lui tiene il presente
libro. Ma mostrare l'intimo legame tra il libro ed il si-
slema,e tra questo e i precedenti logici momenti della no-
stra disciplina ; & mostrare ceme il libro e I'autore e la
disciplina _speciale si sieno. venuti a gradi a gradi ri-
conducendo presso alla fonte donde traggono e luce e
verita , riconoscendesi come viva applicazione del sa-
He_re filosofico. Quindi ciascuna special disciplina pren-
de le mosse : quivi, dopo la necessaria migrazione per
la via propria, eiascuna, come il figlinol prodigo, ri-
torna ricea di esperienza.

Seguire questo logico cammino, ¢ notare a qual
passo della gloriosa via si collochi il libro ch’io pre-
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senlo al pubblico, sard mostrare insieme com’ci s’in-
tessa nel cerchio infinito della storia ideale del pen-
siero.

I

La ragione universa , fattasi viva di fuori nei fatti
del mondo fisico e morale, giunge nell’uomo a co-
scienza di sd. L’ ultimo pronunziato di questa coscien-
za, che i/ razionale é reale, ed il reals & raxzio-
nale , saluta nell’intimo corso dei fatti mondiali il
corso logico della ragione istessa. I fatti di ogni or-
dine stanno alla ragione, in quella proporzione che il
corpo all’ anima ; il loro insieme-£ la vita. Ricer-
carc la ragione nei  falli & come cercare il bat-
tere dell’ arteria tastando il polso di fuori. Nei pri-
mi momenti, in cui la coscienza dell’ vomo prese a
considerare i fatti della ragione, quel di fuorie que-
sla parle intima formavano, confusi in un fascio in-
distinto, il subbietto delle sue ricerche. Dipoi questa
prima unitd dei due inseparabili elementi, sia dell’es-
sere sia del sapere, si ruppe; e ciascuno di essi ven-
ne facendo da solo la via a s propria. L’ intelletto,
ponendo ad analisi diligente le parti di quel tutlo, le
repuld in sé stesse divise e distinte : ma eid facendo,
mentre dall’ un canto arriechiva il sapere di notizie
minufe , &’ altra banda scolorava la vita della scien-
za, quella vita che & il composto necessarie di quelle
parti. I corso delle discipline tutte mostra nel suo
svolgimento che dopo quell’ unitd primitiva ed in-
consa;l»evole , dopo quel disgiungere dell’ analisi, le
discipline tutle e ciascuna lor parte dnno aspirato a
ricongiungersi in un ultimo amplesso, consapevoli della
loro identitd e della lor differenza. La filosofia intese
a penetrare i fatli ed a giugnerc in essi a realld
cl a vita; le diseipline speciali a lor volla intescra
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a rimenare lo studio de’ fatti a quel punto onde pren-
dessero soffio animatore dalla filosofia: 1’ una si rico-
nobbe come astratla senza le allre; le altre, come
morie e non vere senza P una. Da questo correre a
tale suprema riconciliazione nacquero, come ullimi
frutti, a enciclopedia delle seienze filosofiche, ¢ la
trattazione comparata o filosofica delle speciali discipli-
nc. ’una & la parle intima de’ diversi gruppi di fatti,
il foro logico legame , la ragione mostrata come vila
inlima de”moltiplici fatti esteriori, tolti ale limita-
zioni di spazio e di tempo; P altra, presupponendo
questo corso logico, lo ricerca nei faiti speciali di
eiascuna disciplina, scguendoli e studiandoli nelte de-
terminazioni dello spazio e del tempo.

Tale, ch’ io creda, & il rapporto in cui sono
Ta filosofia del diritto ¢ la giurisprudenza ; tale il rap-
porto in cui sono amendue rispetto alla filosofia in ge-
. nere. Amendue, animate dallo spirilo filosofico , mo-
strano F una la filosofia che discende nei fatti; Valtra
i fatti che risalgono alla filosofia. Ma, siccome di so-

ra notammo, innanzi di giugnere a questo periodo

i riconciliazione, ciascuna scienza, guidata dall”ana-
lisi, fece lungamente via da s¢. La filosofia lavord tun-
gamente pei campi della ragione astratta prima di ri-
eongiungersi ai fatli,in cui poscia informo corpo rea-
Te; le discipline speciali tungamente interrogarono e
riandarono. I falti prima @i ricomporli insicme ed ani-
marli merce seientifiche nozioni. Nondimeno ciascun
passo di quella scicnza e di questa disciplina, ancor
quando I’ una dall altra digiunte tencano vic diverse,
& un passo verso la loro riconciliazione. La storia delta
filosofia espone quel logico corso della parte intima
e generale del pensiero umano ; la storia della giu-
risprudenza dovrehbe mostrare quel medesimo logico.
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cammino verso la filosofia, tenuto dalla disciplina spe-
ziale del giure. :

Per indicare questo corso, seguendo il metodo as-
soluto , Jisognerebbe riandare , nel cammino tenuto
dalla scienza del diritto civile positivo, i logici mo-
menti di esistenza del dritto civile istesso. Dappoiche
il conoscere non & per essenza diverso dall’essere : i
momenti di esistenza di (iuesto sono i capitoli della sto-
rica trattazione *di quello. Laonde la storia della giu-
risprudenza , sia generale sia di una legislazione spe-
ciale, dovrebbe necessariamente parlirsi in tre capi
principali : quello in cui si considera il dritto posi-
tivo nella sua forma viva, siccome legge e pratica
applicazione della legge : quello in cui si mostra anzi
come riflessione che come pratica ed immediata ap-
plicazione : quello in cui assume le forme e I’ ordi-
namento di scienza. Il presente lavoro non comporta
ch’io mi dilunghi considerando la storia della giurispra-
denza : a raggiugnere il mio scopo basta d’indicare -
i risultamenti del periodo riflesso e quelli de’ primi
sltadi del periodo scientifico. Sposto cosi lo stato in
cui l'autore trovd questi studi, sarad agevole di vedere
come lc sue opere sieno, nella nostra scienza, insieme
corona del passato e slella polare ai giuristi avvenire.

Quella legislazione privata romana, fatta gigan-
te a poco a poco in un momento della storia del
mondo , in cui I’ astratla personalitd, sendo 1’ unico
campo ove si spiegasse 1’ operosild degli uomini di
allora, venne a chiarissima coscienza ; quella ragion
civile, uscita a vita obbiettiva allorche quasi ciascun
pensatore era e pratico e giureconsulto e legislatore,
allorché ciascun responso era e difesa di un caso
singolo e intuizione di una teorica e legge di tutto un
popolo ; quel capolavoro delle leggi civili, aperlo con
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le dodici tavole e chiuso con la compilazione giusti-
nianea, andd a mano a mano spegnendosi alla vita im-
mediata, e ridestandosi,come lume di civiltd novella,nelle
menti studiose de’ posteri. Lia legislazione romana rimase
ove pill ove meno a regolarc le genti civili; ma quella
spontaneitd, ond’ella si compose, era gid cessata : il
suo, novello periodo fu periodo di riflessione.

stato notato dal pilt profondo pensatore moderno che
ai fatti, che sono la ragione vivente inconsapevolmente
di fuori, succede la scienza de’ falli, che & la ragione
fatta consapevole di s& mnedesima. Perd la nozione di
un popolo non si compie se non ne’ posteri, i quali,
vedutolo spegnere alla vita de’ falli, ne ricercano e
studiano la storia: la vita parlicolare cessa; ma lo
spirito, che informava quella vita, i risultamenti della
civiltd trascorsa, permangono nell’ altra vita non piu
passeggera; quella dell’ infinita coscienza. I fatti della
spontaneilad del medio evo intesero ad opera ben pil
larga del dritto privato, cui intesero i fatti della spon-
taneitd dell’ impero, Mentre il medio evo procedeva
con 1’ opera alla diffusione del cristianesimo, accettava
I’ eredita del diritto privalo dal caduto impero; e, ri-
piegata la mente su quelle le%gi, apri l'adito ad una
disciplina del dritto positivo, la quale di poi si ave-
va a levare all’ altezza di scienza e di filosofica trat-
tazione.

Il diritto non ebbe piut sua prima sede in foro, ma
nelle cattedre di Bologna e d‘:ﬂl’ Italia tutta. Quin-
di lo studio delle antiche leggi doveva rilornare, scac-
ciando la barbarie delle armi, ad infondere 1’ antica
sperienza nello spirito cristiano, onde s’ informava il
novello foro. Questo studio assiduo, che ogni gente ci-
vile, o capace di essere, poneva intorno alle leggi della
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cadula regina del mondo, prese successivamenle tre in-
_ dirizzi.

Primamente s’ interrogarono i testi delle leggi ro-
mane per sapere qual fosse tutta quella civilta : ei
fu siccome ‘un diligente lavorio fatto intorno ad un
monumento classico; talmente che non pure la schiet-
ta materia legale, ma la lingua e la storia intera si
andava apparando in que’ codici. Gli era come il primo
libro venuto in mano a chi esce allora della piu gros-
sa ignoranza: egli ne ricerca ogni lettera, ogni spa-
zio, manda a memeria ogni senlenza, senza fare an-
cora discrimine alcuno, né discernere a quale disci-
plina appartenga il libro avventuroso. Ma questa pri-
ma esegesi grossa ecd indistinta venne a mano a mano
facendosi piut speciale, e quasi scartando dallo studio
delle leggi romane tutto cid che dal fine delle leggi si
distingueva. La lingua classica e cerfa notizia della
storia romana furono indi innanzi come un presupposto
nello studio del corpo del dritto.

Cosl si pud spiccatamente distinguere la secon-
da etd della esegesi dalla prima. Le leggi romane
non si offrono pin come la occasione di studi eru-
diti in generale ; la compilazione giustinianea non
¢ pil come un monumento classico,degno per tutti i
suoi lati dello stesso culto: ora si atlende massima-
mente a studiare il senso ed il valore de’ passi delle
leggi, solamente per cid che importa alla conoscenza
del dritto. In questo punto , si pud senza fema al-
fermare , eotrd la giurisprudenza riflessa in un
campo proprio, levandosi cosi al grado di speciale
disciplina. Gli sforzi di questa maniera di scriltori
sono i primi, onde la nostra seienza si possa vera-
mente rallegrare. Non di meno, comech® in queslo
momento si vegga venire a luce lo studio speciale
del drilto romano, pure queslo studio & sperperalo ¢
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quasi gillato in frantumi intormo alle singole leggi,
senza giungere ancora a formare un canone, una tco--
rica giuridica. II saperc giuridico de’ comenlatori di
tal fatta & tutlo posto in servigio ed in dichiarazione
delle singole leggi, le quali restano disgregate ed af-
fatto indipendenti I’ una dall’altra. « Questo metodo ese-
getico venne in fiore col Cujacio, anzi si pud bene
affermare che giunse al sno termine in questo chia-
rissime ingegno. Il Cujacio & quasi il genio dela ese-
gesi. Egli non si cleva ancora a nulla di dommatico
nelle sue trattazioni; ¢ si potrebbe dire per fino che
ci manchi affatto anche di memoria dommatica. Spes-
so, prendendo a dichiarare un passo, ei dice appunto
T’ opposto di cid che disse sullo stesso proposito co-
mentando un’ altro luogo. IN& questa & gid un’accusa
per chi professa esegesi: egli si vive come in poli-
gamia coi passi presi a dichiarare: ogni passo che
gli si presenta, e per quel fempo solamente che gli
sta dinanzi, attira a st tulta quanta 1’ attenzione e
Ia mente di lui (1) ». Ma una terza maniera di ese-
gesi venre a raggrancllare il sapere giuridico, sparso
come icslté abbiamo notato.

Innanzi, i principi giuridici, gli argomenti ed il ragio-
namento degli seritlori,servivano tulti a sporre la legge
presa a comenlare: in questa ultima maniera di ese-
gesi, per contrario,abbiamo che le leggi romane servo-
no a provare la teorica di giure, che I'antore viene
formando. Ei non & pili quistione d’intendere il valore
di ciascuna legge, né il campo entro cui avesse vigore :
lo studio del diritlo romano in questa terza etd del-
I’ esegesi ci si mostra ginnto a tal punto da presen-
tare una chiara nozione, non pilt di tale o tale singola

(1) D.r Ed. Gans, Sysﬁem des rocmischen Civilrechts in Grandris-
so — Berlino 1827 p. 150. A
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legge , ma di talto un rapporto giuridico, a cui re-
golare servivano le singole leggi. Gli autori di questo
periodo veggono cid che & di sustanziale un tale o
tale altro rapporto giuridico : le loro trattazioni
sono indirizzate a darne una dommatica sposizione. Le
sin%vole leggi vengono qui in compruova del domma o
della teorica esposta dallo serittore.E siccome inpan-
zi il sapere %iuridico dello scritfore serviva a dichia-
rare le singole leggi, ora le singole leggi servono a
compruovare la teorica posta in luce dallo scrittore.
Gia il Donello contra{);)one al Cujacio quest’ ultimo
indirizzo dommatico dell’ esegesi, il quale, venuto sem-

re in pregio maggiore, & stato seguito gloriosamente

agli Olandesi. E le molte dissertazioni giuridiche che
tutlavia si vanno facendo anche in Germania , e spes-
sissimo in latino, intorno a singole teoriche del di-
ritto romano, appartengono per lo pill a questa maniera
di esegesi , dalla quale lo studio della nostra diseipli-
na & tratto un profitto assai segnalato (1).

Se ora noi ci facciamo a considerare cio che ci a
di intimo nel corso di questo periodo, che abbiam no-
tato come periodo di riflessione, troveremo che dappri-
ma la mente si ripiegd sul corpe del diritto romano,
considerandolo come alcun che di classico , e studian-
dolo indistintamente per tutti i suoi lati. Dappoi queslo
studio si venne facendo piui di presso e speciale alla
matcria del diritlo: e la mente dei pensatori river-
sava quasi al di fuori la sua sapienza giuridiea, fa-
cendola servire a dichiarazione delle leggi obbiettive.
Da ultimo il sapere giuridico degli autori, quasi ri-
condotto in s& stesso , si condensd dallo sperperamento
in cui era, ed elevd dommaticamente singole teoriche di
diritlo posilivo. A {al punto la esegesi aveva prodotio

(1) V. Gans. Op. eit. p. 151 e seg.
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il suo frutlo: ma I’ alimento che la scienza ne prese
le rinvigori nuova vita, al cui soslegno e maggiore
svolgimento il metodo esegetico era fatlo ormai in-
fecondo.

IS questa Ia condizione neccssariadi qualsivoglia ma-
niera di progresso: il fatto di un grande uomo, il passo
dato in una disciplina, produce il suo frutto allorché si
offre scabello al passare oltre: quel passo, quell’uomo
¢ peslo e sopravvanzato : ma fu pure uno scalino ne-
cessario ; e con quesla gloriosa assisa rivive per sem-
pre nello svolgimento della coscienza infinita. L’ ulti-
mo fatlo, ed imporlantissimo del periodo riflesso della
nostra disciplina, si fu la costruzione della teorica. Ora
siccome le singole leggi romane si vennero raggranel-
lando ed aggiunsero un grado d’idealitd nelle singole
teoriche, talmente del pari le singole teoriche, disgiun-
te fra loro, avevano a raggiugnere la loro idealitd, com-
ponendosi insieme in un ordinamento scientifico. Ma
collegare le singole teoriche, mostrando per qual ri-
spetto esse formino un solo tutto, & lo stesso che ri-
cercare di queste teoriche il nesso intimo , che di tutte:
quelle formi una trattazione sola. A questa meta non
& possibile di appressarsi senza mirare ad un nesso
logico, il quale ponga la sua necessitd razionale in
cambio della materiale giustaposizione, sia delle leggi,
sia delle teoriche disgregate. Questo compito fa for-
nito dalla nostra disciplina passando parimenti per tre
stadi successivi: quello in cui questo nesso logico si
pone immediatamente , siccome identitd inconsapevole
della filosofia del diritto e del diritto positivo: quello
in cui la disciplina positiva del diritto si contrappone
alla filosofia del diritto , affermandosi come da questa
affatio distinta ; quello in cui si pronunzia la suprema
riconciliazione della disciplina speciale ¢ della filoso-
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fia,, consapevoli amendue della loro identita ¢ delia
lor differcnza.

Un grande uomo soleva a mo’ di paragone mostra«
re il logico corso dell’ idea anche nclla vila natu-
rale dell’ albero. Vedcte I’ albero, diceva egli ai suoi
discepoli : nel seme ei sta gid tutto racchiuso fin da
principio. Di poi sbuccia da terra e vien mettendo fo-
glie e rami, i quali ce lo mostrano come affatto di-
verso da quella sua povera origine. Ma da ultimo lanta
ricchezza di rami e tronchi e verzura produrra un frut-
to, meta di tutta quella lunga vegetaziono: e questo
frutlo non & null’altro, che un seme identico di nuovo
alla sua prima natura. Parimenti la nostra disciplina
nel suo primo periodo scientifico ci si mostra in una
unith povera ed inconsapevole con la filosofia del
dritto. La filosofia di Cristiano Wolf compiva , nei
suoi tempi, un ufizio della cui importanza ci & vali-
do attestato il lungo imperio della scuola wolfiana.
La filosofia del Leibnitz, che in (ulte le sue parti
non valicava il campo della metafisica dell’ intellet-
1o , acquistd nel suo seguitatore un elemento no-
vello , il quale, quanlunque sembrasse di levissi-
mo pregio , pure avea quello non punto lieve di ri-
menare la filosofia dal campo della pura metafisica
in quello ancora della filosofia pratica. I Wolf non
aggiugneva nulla alla paric speculaliva, che anzi,
con intelletlive sunddivisioni e con un procedere mate-
maticamente, la rendeva ancor piu rigida ed immobile
che non 1’avea prodolta il suo autore. Egli tenne fer-
mo alla Monodologia ed alla Teodicea , aggingnendo
per sua parle a questo contenuto filosofico un alcun
che di empirico, tratlo da’sentimenti, dalle tendenzo
e dagli islinli umani. Ma, come accadc sempre del-
I’ empirismo in qualsivoglia sua forma , queste tendenze
e quesli scnlimenti, che si dicevano umani, erano le
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tendenze ed i sentimenti del tempo del Wolf; erano
i concetli che dominavano allora. Le quali giante
empiriche, se nella logica e. nella melafisica wolfiana
s’ innestavano quasi come un soprassello alla dimostra-
zione teoretica, nelle opere di filosofia pratica ( fra
cui & il diritto di patura) formavano il fondo istesso
del libro, cui I’ ordinamento sistematico s’ imponeva di
fuori, anzi come partizione intellettiva che come le-
game logico. Ma se & vero che la filosofia del diritlo
altro non & che la parle inlima e razionale del drit-
to positivo di tulli i tempi e di tutti i luoghi in cid
che & di logico ed assolulo ; la filosofia del diritlo
de’ wolfiani , togliendo a contenuto i concetli em-
pirici de’ suoi tewpi, doveva necessariamenie torna-
re ad una parziale astrazione intellettiva del dritto po-
sitivo dominante nell’epoca. Cido vuol dire ch’ella pre-
se un contenuto, il quale, quantunque formalmente
si disfrancasse dalle speciali limitazioni di una spe-
ciale legislazione , pure in fondo non era altro che
I’ astrazione di questa. La generalitd razionale fu pu-
ramente formale pel dritto naturale de’ wolfiani; i
quali, quando al fondo, rimanevano suggelli ai concetti
empirici dell’epoca, e perd limitati entro lo spazio
ed il tempo.

Parimenti i giuristi positivi , per ridurre ad io-
sieme scientifico la materia della lor disciplina, im-
prontavano a questa filosofia del dritto le partizioni
e le categorie, presentando, quanto al fondo, il risul-
tamento de’ concelti dell’ epoca in fatto di drilto positi-
vo. Ecco -a che modo il medesimo nostro a. espo-
ne i risultamenti di questo primo periodo: ¢ Come
- la metafisica de’ wolfiani tolse a prineipio, senza al-
ira critica, i concetti domindnti in quel tempo, cosi
il dritto di natura di questa scuola si tenoe pago ad
ordinare solamente i concetti del tempo intorno al di-
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ritlo , senza farsi punto a mosirarne la necessity in-
tima. Né altrimenti nel diritto positivo procedendo ,
non si prese ad investigare di presso né il diritto ro-
mano né il diritto germanico, per cavare da tale stu-
dio i concetti giuridici propri di questi popoli. In cam-
bio di cid, si cercd di vestire la materia giuridica ro-
mana o germanica della forma dei concetti dominanti
nell’epoca. 11 prodotlo scientifico di questa scuola fu
perd un dirilto naturale che conteneva diritto roma-
no e diritto germanico, quali li rappresentava la pra-
tica del tempo; e un dritto romano ed un dritto
germanico, i quali e per la forma e per il contenuto
non erano altro che il dritto naturale della scuola wol-
fiana. Cid che oi 3 di vero in questo modo di trattazione
si &, che in fondo s’ informava di questo pensiero :
che il razionale non istad di rincontro al ieale, che
anzi & reale: cid che ci & di erroneo si &, che, in
tal guisa procedendo, si faceva per arrestare il razio-
nale fra vincoli e confini di finite astrazioni dell’ in-
telletto (1) ». Una pruova lucentissima che il prodotto
della scuola wolfiana fosse questa immediata e pove-
ra unitd della filosofia del diritto e della positiva di-
sciplina del giure, ci si mostra vivissima nell’ Ein-
necio. Queslo scrittore senti il debito di farsi maestro
in una volta e di metafisica, e di dritto naturale, e
di dritto positivo. Quanto sia vero che egli abbia po-
sto per contenuto del suo drillo naturale, oltre alle
psicologiche intramesse , gli schemi astratii del dritto
romano dominanti nel tempo , e per ordinamento scien-
tifico del diritto romano positivo null’ altro che le ca-
tegorie del suo diritto naturale ; & nolissimo mas-
simamente a noi, i quali fin’ oggi in pubbliche o pri-

(1) Gans, Das Erbrecht in Wellgeschichtlicher Entwickelung —
Berlino 182%. Preamb. pag. 7-8. i
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vale lezioni siamo slati ammaesirati sempre sui volumi
dell’ Einnecio.

Ma mentre questo illustre scrittore dall’un canto tien
fermo alla scuola cui appartiene, dall’altra banda &
quasi presago della via novella in cui era per entra-
re la giurisprudenza. Egli senti che I’antichitd roma-
na e cerla notizia di quella storia tutta dovesse venire
in ausilio all’intelligenza di quel dritto. Ma questo pen-
siero, anzi che moslrarsi con chiara coscienza, traspare
inconsapevolmente dalle grandi opere dell’ Einnecio. Lo
studio del dritto romano doveva ora spogliare quella
parzialita in cui si trovava; voglio dire, che il dritto ro-
mano del secolo deciraottavo aveva a diventare di-
ritto romano di Roma. Solamente quando questo passo
fosse dato, tornava possibile di segpare 1’intimo legame
di tutta la storia, e di notare come sia uno ¢ conti-
nuo lo svolgimento del diritto in tutte le et del mondo.

Poco innanzi togliemmo quasi a paragone del lo-
gico corso dell’idea la vita ed il naturale svolgimento
dell’ albero. Ci parve di ravvisare quel primo seme,
gia capace di tutto I’ albero ed inconsapevole della sua
forza,in quella prima identita inconsa{revole ancora essa,
in cui per la scuola wolfiana si palesavano convivere
insieme la filosofia del dritto e la disciplina del dritto
positivo. Ma allorche prendemmo questo paragone, no-
tammo ancora che lo shucciare e metter foglie dell’ al-
bero lo manifesta di fuori come affatto dissimile dal suo
seme. 11 periodo della nostra disciplina, ov’ella rompe
dalla unita immediala, in cui era con la filosofia del dirit-
to, e prende a percorrere una via a sé propria, si asso-
miglia nel nostro proposito all’infrondare dell’albero.

Chi prendesse a studiare 1’ uomo presupponendo la
vita , facilmente potrebbe porre a disamina i sensi

e la parte fisica, e la coscienza e la parte mora-
o
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le, considerando queste parti siccome momenti del
tutlo, disgiunti solo dall’ intelletio e dalla analisi. Per
chi si ponga all’opera con questo pensiero, quelle
parti non sono altrimenti vere, se non in quanto si
compongano insieme e formino tutte una cosa sola , la
vita. Chi per contrario, studiando taluna di queste parti,
non abbia piit in mente il loro insieme, e tanto vegga
quanfo tocchi , dovrd necessariamente riuscire a negare
I’ altre parti che non gli occorrono, se voglia stare al
martello del ragionamento; ovvero, se non gli dia I’ani-
mo di negare cid che pur si vede, non potrad ricono-
scerne I’esistenza, se non spiccando un salto mortale.
L’abisso ch’ei non potrd mai colmare & appunto il lega-
me ed il passaggio dall’'una all’altra di queste parli,che,
cosl considerale isolatamente, non avran mai virtd di
presentare. La slatua sensiliva non poté mai ragio-
nare , come pure la ragione astralla non potrd mai
giugnere a senlire, se per la veritd di questa non
si presupponga la vita difuori, e per la idealita della
vita di fuori, non si presupponga la ragione. Non di
meno , comeche tale sia il vero, la mente umana nol
potra tutto apprendere, che prima non I’ abbia studiato
a parte a parte. Ma questa analisi, che & periodo
di transizione necessaria, ricerchera per tal guisa un
elemento del vero a spese dell’altro, che non dubi-
tera di negare. Ad una coscienza superiore & serbato
di raccogliere insieme tulte queste parziali ricerche,
tulte queste esclusive affermazioni; e cid facendo, col
raccoglierle ed affermarle tutte quanle esse sono, resta
di per s® tolto di mezzo e negatlo cid che ciascuna di
esse, isolatamente considerata, negava delle altre.
Ora questo periodo di analisi & fornito nella nostra
disciplina dalla scuola storica,la quale corrisponde alla
filosofia critica. Disgiunti il reale ed il razionale, sono
ricercati nel campo proprio con una diligentissima



XIx

analisi da’ giuristi slorici da un canlo e da’ filosofi
kantiani dall’ altro.

La filosofia di Emmanuele Kant dette I’ ullimo crollo
al wolfismo, che fino al levarsi del filosofo di Koe-
nisberga teneva tuttavia il pensiero degli Alemanni ,
siccome lor filosofia popolare. Quel misto di specu-
lazione e di empirismo, onde si componeva la filoso-
fia del Wolf, fu segno al crilicismo kantiano. I wol-
fiani ragionando affermavano come veri in sé slessi gli
obbietti ed i risultamenti delle loro ricerche, senza
inchiedere in prima qual fede meritasse il ragionamen-
to loro. Gli era, a dirla col linguaggio forense, una
quistion perentoria quella cui andava suggetta la me-
1afisica di tali filosofi. Ed il Kant, prendendo per isco-
po del suo capolavoro la critlica della facolta cono-
scente , pose dinanzi a’ wolfiani la tremenda quistion
perentoria. Prima di prendere a conoscere checches-
sia , diceva egli, bisogna studiare quale e quanta
sia questa facoltd del conoscere. E poiché noi giu-
gniamo ad affermare fal cosa come vera la mercé
di questa facoltd conoscente , ei ci converra, prima di
riposare sulla certezza della unostra affermazione, far-
ci a studiare quale sia la natura e la capacita di
questa facoltd , che & nelle nostre mani come !'istru-
mento onde ricerchiamo il vero. Il quale studio pre-
liminare & di grande importanza per non inciampa-
re a ritenere come qualitd della cosa cid che forse

otrebbe essere 1’ effetto dell’ alterazione prodotta del-
’istrumento (1). A compiere questo assunto, il filo-
sofo toglie ad obbietto del suo conoscere e delle sue
considerazioni la ragione istessa, in quello ch’essa si fa a
considerare ed a conoscere gli obbietli di fuori. E, popo-
lato tutto un mondo di questi fatti inleriori, non sa

(1) Kant. Kritik der reinen Vernunft-Preambolo p. XV!II-XIX.
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affermare che il di fuori sia in s& stesso quale la ra-
gion pura ( che & cid solo ch’egli conosca) ce lo ri-
trae. Posto per questa via il Kant nega ogni obbietti-
vita alle determinazioni della metafisica wolfiana, e
mostra com’ esse appartengano solamente al pensare
subbiettivo. Le opere di Emmanuele Kant, dice il
filosofo di Berlino, ritraggono la storia de’fatti della
ragione individuale: esse sono un’ otlima introduzione
allo studio della filosofia; ma erra assai chi le volesse
considerare siccome la filosofia istessa. Non di meno
quella ricchezza di fatli psicologici non poteva esse-
re studiata se non versando su quello argomento solo
tutta la mente. Ma cid fu alle spese del mondo di
fuori, il quale restd ‘trascurato, anzi affatto negalo in
grazia della ragion pura. 1 falti non dnno niuna im-
portanza in s& stessi pe’ kantiani: in filosofia del drit-
1o essi riescirono a costruire lo Stalo @ priors, non
punto quale era né quale fu, ma tale che meritasse,
a dir loro, di essere.

Mentre cosi dall’ un canto i filosofi sconoscevano i
fatti per istudiare la ragion pura, i giaristi positivi
della scuola storica dall’altro, seguerdo lo stesso me-
tro in altro tuono, sconoscevano la ragione per istu-
diare i fatti. Siccome i kantiani opponevano alla me-
tafisica wolfiana che, prima di porre come veri de’tro-
vati della ragione, si dovesse studiare quale sia la ra-
gione essa slessa; parimenti i giuristi storici oppone-
vano ai wolfiani che, prima di creare un sistema del
dritto romano, si avesse a studiare quale fosse il dritto
romano in sé stesso. Si studi la storia, si ricerchino
le fonti del dritio: questo fu il motto costante ed in-
variabile della scuola storica. Cid che ci & di vero in
questa profession di fede si &, che il diritto ( sendo il
motore e la conseguenza insieme della storia istessa
di un popolo) si manifesta talmente eon questa com-
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penetrato che non ci A verso di giugnere ad esaita
potizia dell’uno senza rivivere nell’alira. Quanto adan-
que al lavoro del giurista erudito , il quale studii il
dritto non pid come cosa viva, ma siccome un elemen-
to principale e sintetico di un’ epoca trascorsa, i giu-
risti storici colpivano al segno. anche il fondatore
della scuola filosofica non solo il concesse , ma dimo-
strd coi fatti quanta diligenza convenga porre a ricer-
care pella storia di un popolo passato il suo dritto po-
sitivo. Cid che ci a di parzia})e e di erroneo nel si-
stema di questa scuola fu 1’ effetto del negare ch’essi
fecero ogni elemento razionale, in grazia della realtd
de’fatti storici. Siecome i filosofi kantiani riprendeva-
no ne’ wolfiani I’ empirismo in metafisica, st parimenti
i giuristi storici riprendevano ne’ loro predeeessori il
filosofisme in giureprudenza.Quindiinnanzi diventd come
la parola dell’ aatema il dire ad un giurista ch’ei
pizzicasse del filesofo: gli era lo stesso come gli si
dicesse ignorante ; perciocch® le costruzioni astratte
de’ wolfiani eran tenute come il parto della filosofia ;
ed in effetti i giuristi wolfiani mancavano della noti-
zia precisa della storia. Perd menire da un canto i
kantiani poco curavano la realta de’ falti, per porsi
con tutta la mente a ricercare le categorie della ra-
gion pura; i giuristi sterici d’ altra banda dettero le
spalle alla ragione, sperando. unica via.di salute nella
realtad de’ fatli. Collocati in guesti eonfini, & facile in-
tendere ch’ essi non potevano estimare nd niun sistema,
né per fino. niuna teorica di dritto positivo, quando lor
mancasse una sloria gia condita- ove potessero prendere
I unice lor eriterio. Il nostro a. dice su questo pro-
posito, « io. non so bene se la essenza della scuola. sto-
rica consista nella teoria di negare il presente, o nella
pratica di riandare il passato (1) ». Certamente tutti

(%) Gans, System p. 159
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abbandonarono il presente ed emigrarono nel passato,
fermando lor case nel medio evo, se avevano a trat-
tare di dritto germanico; nell’antica Roma, se di dritto
remano. Il presente, come quello che non aneora era fatto
storia condsta,non poteva per niun verso né contencre
né presentare il dritto: gli era forza perd di pescarlo
nel passato (1). Ma cid facendo essi dimenticavano che
il diritto, non che dimorare nel presente, & il presen-
te istesso : rincacciarlo nel passalo & minacciare su-
stanzialmente la sua vita ; gli & distruggerlo affatto
siccome dritto (2). Non di meno i lavori della scuola
storica dnno grandemente arricchito la materia della
scienza. Ei si polrebbe dire di questi, cio che I’ Hegel
disse de’ libri del Kant: sarebbero un’ottima intro-
duzione allo studio del diritto positivo.

Questi lavori si possono dislinguere in tre ordini :
Ia ricerca delle fonti e la loro esposizione ; la eriti-
ca sloriea ; I’ ordinamento ed il sistema storico. Que-
ste tre specie di lavori non si posscno cosi recisa-
mente 1" una dall’ altra dividere che nell’ una non
si ravvisi vestigia dell’ altra. Ne’lavori intorno alle
fonti ben si scorgerd alcunché di critica ed un or-
dinamento qualunque, e viceversa. Ma questo si pud
ben ravvisare, che ciascun lavoro di questa scuo-
la §’ indirizza o alla ricerca delle fonti, o alla critica
slorica, o allo storico ordinamento. In qualunque di
questi tre ordini di lavori, non di meno, questa scuo-
la non potette valicare i limiti intellettivi in cui s’era
rinchinsa. Nella sposizione delle fonli non oecorre al-
tro ragionamento, se non quello intorno alla genuinila
de’ testi: 1’ ermeneutica ordinaria qui & bastevole, né
fa avvertire il voto del sistema. I lavori critici si ele-

(1) V. Gans op. cit. p. 156.
(2) ib. id. p. 157.
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vano ad una ermeneulica superiore , quella del nesso
causale de’fatti storici tra loro; e talvolta storicamente
assegnano il motivo della legge(1). 1 lavori sistematici
e d’insieme non riconoscono altro legame se non quello
del fatto e della cronologia. Gustavo Hugo, e coloro
che il salutarono egregio campione della scuola capi-
tanala dal de Savigny, lennero fermo a questa senten-
za: « La scienza del dritto & la sua storia ». Ma que-
sta affermazione , non giusta nel senso che le danno
gli autori della formola, & d’ altra banda verissima
nel sense piu largo, che le si dette di poi. Tutto il
sapere & identico con la storia del sapero: solamente
che la storia di tutlo il sapere, come parimenti la
storia di tulto il diritto, non si fermano in uno spa-
zio circoseritto ed in un tempo determinato. Una tral-
tazione storica qualunque giognerd a verita e ad idea-
litd compiuta quando, fattasi al di sopra di uno spazio
e di un tempo circoscritti, abbraccerd nella sua am-
piezza tulto quanto &, per quel rispetto, lo svolgimento
dello spirilo umane. Iigli riandando il sue corso, notando
la sua stessa dialettica, onde & venulo a coscienza assolu-
1a della sua essenza spirituale; scorgera insieme qual
sia il suo essere e quale la sua ragion di essere; i
suoi falti e la sua legica.

1 risultamenti presentati dalla scuola storica sono di
patura identica a quelli della filosofia kantiana : en-
trambi sone animati dallo stesso principio, il criti-
cismo. Il razionale ed il reale, palesatisi in una in-
eonsapevole unithd pella compenelrazione in cui stavano
la filosofia e la disciplina del giure appresso i wol-
fiani , avevano in questo secondo periodo a disgiun-
gersi ed a reputarsi come eontrarii. Non di meno, an-
che in questa apparente contrariethy , le due scienze

(1) Confr. Heg. Op. vol. 8. §. 3.
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obbediscono ad un’idea sola ed identica; 1’ analisi pro-
pria di ciascuna. Che i filosofi sien riesciti alla ragion
subbiettiva astratta dal di fuori, ed i giuristi positivi at
fatti esteriori astratii dalla ragione, & questa una ne-
cessita dello spirito analitico, che animava amendue gli
ordini di pensatori. L’analisi disgiunge e notomizza I'im-
mediato su cui si ripiega, senza levare losguardo oltre: il
coltello anotomiceo ricerchera tutle le parti del corpo, ma
non trovera mai nel suo taglio lavita. Oral'immediatodel-
I’ elemento razionale & la ragion conoscente in sé sles-
sa; ¥ immediato dell’ idea del dritto sono i fatti giu-
ridici. Perd i filosofi restavano notomizzando il me
pensante; i giuristi, notomizzando un determinato giro
di fatti storici. :

Ma questo doppio crilicismo rimaucva quasi infe-
condo insieme di valore ideale e d’importanza pra-
tica. Il principe de’ filosofi moderni disse poverissima
Ia metafisica kantiana. Similmente gli studi della scuo-
la storica tornarono a mera pompa di morta erudizio-
ne. Ai pratici , pel cui ministero si esplica la vita
spontanea del dritlo, tornavano sterili di utilita nell’ uso
forense; ai giuristi filosofi , i quali di que’fatti chie-
devano la ragione, riescivano poveri di sapienza. Ché
tant’ oltre la scuola storica sbandeggiava ogni elemen-
to altro da quello de’ puri fatti, che, mentre acco-
glieva nel suo seno nomini di mezzano valorc, re-
spingeva due dottissimi giurisli, lo Zimmern ed il Mueh-
Jenbruch (1), forse perch’ei si attentavano di costrui-
re dai fatti storici un concetlo razionale. Tutlavia se
la scuola storica manea di grande importanza , a vo-
lerla considerare per la sua utilith immediata sia nel-
la pratica sia nell’ insegnamento , & poi importanza
grandissima quando la si eonsideri siccome uno sea-

(1) V. Gans Syslem p. 16{.
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lino necessario del sapere per giungere a luce di ve-
ritd. La scuola storica esprimeva questo vero, che,
senza incarnarsi mne’ fatti, la scienza si rimane vota
astrazione. Essa presentava, come simbolo dello stu-
dio di tutta la storia e di tullo lo svolgimento del
dritto, un pezzo solo della storia, una faccelta sola
del dritto positive. Un altro passo si preparava do-
po i lavori diligenti dei giuristi storici. Comprende-
re e raggruppare insieme non pitt un frammento del-
la storia , ma la storia tutla ; ricongiungere siffat(a-
mente qualche fatto a tutli i fatti ed insieme alla ra-
gione , a quesla madre e figlivola delle genti uma-
ne ; quest’altro passo segnar doveva in breve la no-
stra disciplina.

Gia il Vico aveva indicato come i vari momenti di
una nazione, le varie epoche della sua storia, formino
un {utto solo logicamente condolto dalla mano della
Providenza ; e come il diritto contenga un solo prin-
cipio alteggialo variamente nel tempo. Gid il Montes-
quieu aveva mostralo come e la geografia e la reli-
gione e I’arte e il dritto sieno gli elemenli onde si
compone ciascun popolo, e come ’'una di queste sue
facce non possa stare né essere pienamente intesa senza
le altre. Gid I'Herder , mirando in uno tutte le genti
umane, aveva cantato di quella szorie ideale del-
umanita , che il Vico Bresenliva qual compimento
della sua scienza nuova. Ed in coteste tre gagliarde
sospinte de’tre grandi uomini si vede che la scienza
cra assai presso a dare alla disciplina de’fatti quel
bacio di suprema conciliazione, che il Vico dommatica-
mente indovinava come non lungi, quando preconizzava
la riunione della filosofia e della filologia. Iutender le
leggi e le loro teoriche non era possibile consideran-
dole , come faceva la Glossa, digiunte fra loro : or-
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dinare ad un tutlo organico le teoriche del giure non
era possibile considerandole, come facevano i wolfia-
i, astratte dalla storia de’ tempi cui quelle leggi ap-
partenevano: ravvisare 1’unitd razionale del diritto e
perd la sua idealitd non era possibile mirando, come
facevano i giuristi della scuola storica, un sol puuto
della storia , una sola scena di questo dramma elerno
dello svolgimento dello spirito. Ei cotesto debito di ri-
volgersi alla storia tutta per ravvisarvi I’ unitd e la
essenza del diritlo fu toslo sentito e confessato. Un
sommo giurista positivo, salito all’ estremo limile della
scuola storica, annunziava 'avvenire della special sua
disciplina con queste parole: «Ei non & punto vera e
viva storia del diritto quella, che , posta entro 1’ an-
gusto orizzonte della storia di un popolo, ne vada pe-
lando meschinamente ogni minuzia, simile in tale mi-
crologia alla dissertazione di un gran pratico intorno
all’ e¢ caetera. Siccome a que’ viaggiatori europei, che
vogliono ricevere forti impressioni ed essere scossi
profondamente, bisogna consigliare di cercare I'acque-
tamento del lor desiderio fuori di Europa; si parimenti
le nostre istorie del diritto per farsi veramenle pram-
matiche dovrebbero comprendere le legislazioni di tutti
gli altri popoli antichi e moderni. Dieci prelezioni det-
tate con giudizio inlorno alla coslituzione giuridica dei
Persiani e de’Cinesi desterebbero ne’nostri studiosi
assai pill vero senso e gusto giuridico, che non cento
lezioni su tutle quelle miserabili minuzie , che si stu-
diano intorno a’mulamenti della successione intestala
da Auguslo fino a Giustiniano ».

Queste parole, quasi presago dell’ avvenire, le
pronunziava il Thibaut, fisando lo sguardo su uno de’
suoi giovani uditori. Il giovane, pia degli altri tutti,
a queste parole mostrava dai vividi occhi 1’amore
della scienza e I’ ardire e quasi I impromessa di re-
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carle ad atto. E chi era questo giovane, in cui si po-
neva 1’ avvenire della scienza ?

II.

Eduardo Gans nacque in Berlino a 22 di marzo 1798.
Di buon’ ora attese agli studii primari nel Ginnasio
della sua patria, donde usci per passare ai gradi ac-
cademici. In prima presso I’ universild di Gottinga e
di poi presso quella di Eidelberga egli ascese alla di-
gnitd dottorale inlorno al suo vigesimo anno. Qui s’in-
dirizzd specialmente al diritta, con quella diligenza e
con quel profitto, che incontra solamente in quei pri-
vilegiati, i quali, oltre alla ventura di serlire un in-
gegno gagliardo, dnno quell’ancora, fizlia de’casi e delle
condizioni de’luoghi, d’indovinare fin dagli anni fre-
schi la via, che dovra poscia condurli alla meta di tut-
ta la lor vila. Egli udi assiduamente le lezioni del
Thibaut, la cui parola gia dalla cattedra faceva senti-
re come la disciplina del giure oggimai non piu si te-
nesse paga entro i confini, postile dalla scuola storica.

Eidelberga fra tutta la (ggimania dotta, fedele al-
la sua tradizione, risplendeva anzi come aula degli
studi positivi ed eruditi, che come madre di ardite spe-
culazioni della mente (1).Laonde il nostro giovane stu-
dioso potette quivi senza distrazione raccorre quel te-
soro di conoscenze e di fatti, i quali, ordinati e vivi-
ficati di poi da’ principi razionali , possono soli dare
alla scienza filosofica tutta quella veritd e ricchezza ,
che risponda alla sua nozione. Talmente Eidelberga
nella Germania dotta della prima metad di questo se-
colo era come la classe di umanita , donde il giova-
ne usciva bene apparecchiato ad entrar tra’filosofi. La

(1) V. Rosenkranz, Hegel’ s Leben — Berlino 18%% p. 29 8- 312.
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upiversila di Eidelberga preparava, compiva quella
“di Berlino: la quale, ad onta de’nobili sforzi di Re
Ludovico di Baviera per porre in Monaco la pilt splen-
dida universitd tedesca, rimase pur sempre la magio-
ne prediletta della filosofia (1). lgd il giovane giurista,
lasciando Eidelberga, ritornd dotto e dottore alla sua
Berlino , per ricevervi quel soffio animatore di scien-
za, ond’ egli avea in breve a riuscir caposcuola.

Ecco come si pud riassumere il corso degli studi
suoi : generalitd prima al Ginnasio; voglio dire, ele-
menti di sltoria e di antichitd, greco e latino, ed ele-
menli di filosofia e di diritto : specialila in Eidelberga,
ciot studio profondo del dirilto positivo e della storia:
generalitd ultima in Berlino, cioé il diritlo e gli studi
speciali ricondotti da’fatli a’ principi, da storia a lo-
gica , da giureprudenza ad applicazione filosofica.

Berlino, per l'opera del ministro della istruzione pub-
blica Allenstein, raccolse come professori gl’ingegni pilt
eletti della Germania tutla, e come uditori il fiore
de’ giovani e degli uomini non pur tedeschi, ma del-
Pintera Europa. Questa universitd, ove la filosofia ave-
va il massimo culto, mostrava chiaramenle come que-
sla scienza sovrana informi e moderi il tenore e I'in-
dirizzo di tutte le altre. Alla cattedra del Fichte era
stalo eletto, con autografa dell’Altenstein, Giorgio Gu-
glielmo Federieo Hegel , il quale gid reggeva la cat-
tedra di filosofia in Eidelberga , ma come in una ferra
di pellegrinaggio, e volto sempre con I’ animo alla ca-
pitale della Prussia (2).

(ili era hen naturale che il dominio tenuto allora
dalla filosofia sulle menti, avesse ancora una espres-
sione esteriore , la quale esattamente raffigurasse di

(1) Gans, Raeckblicke auf Personen und Zuslaende — Berlino 1836
p- 280 e seﬁ
(2) Rosenkranz op. cit. p. 316.
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fuori quella razionale supremazia della scienza ma-
dre. Non andd lungi ed il professore di filosofia fu
nominato rettore della Universita di Berlino (1). N&
questo vfizio primario, onde fu rivestito il filosofo, ri-
mase siffattamente ad infeconda esterioritd ; che anzi
il rettorato dell’ Hegel, lungi dal fermarsi al semplice
formale ufizio, diventd direi quasi un rettorato scientifico
e morale. Uomini gia gravi e chiari, e giovani gia presso
a diventar chiari; segpalandosi nella folla degli uditori
del filosofo, furono elelli a professori delle scienze spe-
ciali in quell’aula.Siffattamente la scienza,questaeterna
Fenice , passava dalla parola del filosofo nella coscien-
za degli udilori, e quindi, soffiata la vita nelle spe-
ciali discipline proprie a ciascuno di essi, ritornava
con gli eletti alla cattedra , donde si riversava nelle
menti degli apprendenti non piu come filosofia pura,
ma come filosofica trattazione di scienze speciali. 1l
filosofo rettore era il centro, cui formavan cerchio
que’ valorosi: essi prendevano in lui le premesse e le ra-
dici; egli vedeva in loro le sue illazionied i suoi frut-
ti. E nel 1825 Eduardo Gans passd ivi dalla panca de-
gli uditori in filosofia alla cattedra di professore di drit-
1o, enirando cosi fra gli Henning , gli Schulz, i Ma-
rheineke , i Michelet , i Weisze, i Rotscher, gli Hoto,
i Daub, i Baur , i Rosenkranz, gli Straus, i Valke,
i Kapp, e tufta quella schiera di eroi, i quali ancor
vivi e giovani 4n veduto i lor nomi registrati dalla
storia della scienza.

Le opere di Eduardo Gans a me note sono : 7/ dritto
romano delle obbligazioni 1 vol. Eidelberga 1819 ;
Scolii sn Gajo, 1 vol. Berlino 1821 ; Sistema del
dritto cévile romano, 1 vol. Berlino 1827; 1 dritto di
successione nel suo svolgimento storico unsversale ,

{1) Rosenkranz op. cit. p. 409,
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4 vol. Berlino 1824-1825, Stutigard 1829-1835; Scritsd
vart giuridice, storici ed estetici, 2 vol. Berlino 1834;
Squards e considerazions inforno ad vomint ed a cose
1 vol. Berlino 1836 : Jntorno al fondamento del pos-
sesso, 1 volumetto Berlino 1839. Di queste opere gia
son falte accessibili agli Italiani studiosi della nostra
scienza le seguenti: gli Scoliz in Gajo ed il siste-
ma del dritto romano riassunti ed esposti da A.
Tuarchiarulo, 1 vol. intitolato Studi sopra Gans
relativi al Dritto Romano , Napoli 1854 ; 1l dritto
romano delle successiont, traduzione di A. Turchia-
ralo- Napoli, 1 vol.; e del medesimo : Srudi inforno
alle successioni sn Italia nel medio evo, Napoli, 1853
i quali due lavori comprendono il 2.° e breve parte del
3.° volume dell’opera in 4 vol. dell’a.: Osservaszions
intorno alla teorica del tesoro, tratlp dal 1.° vol.
degli soritti vari dell’a.: traduzione di A. Turchia-
rulo , inserita nella Gazzetla de’ Tribunali di Napoli
n.° 925. L’ Amleto di Schakspeare tratto dal 2.°
vol. degli scriiti vari dell’a.: e pubblicato in ver-
sione ilaliana nel n.° 9, anno 1.° 1855 di un giornale
letterario intitolato Za musica, il quale vedeva la luce
in Napoli. Oltre a queste traduzioni gia pubblicate,
so che ci & un’accurata traduzione dell’opuscolo in-
torno a/ Possesso scrilta da un nostro concittadino ,
la quale io faceva voli, in un altra occasione, di veder
pubblicata.

Ora io, col desiderio di veder tradotte le rima-
nenti opere dell’a., presento agl’ilaliani giuristi il
primo libro cb’ ei deite alla luce. Che io sappia, e
per quanto ne abbia potuto far ricerche , non ce ne
sono altre traduzioni, né se ne trovano agevolmente
altre copie in tedesco. Tutte le traduzioni che abbiamo di
questo a. sono napolitane : in Francia si & tradotto, ch’ io
sappia,solo una parte delsuo 4° vol. delle succession,inti-
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tolando la traduzione : Histosre du droit de succes-
sion en France , au moyen-age , par L. de Lomé-
nie , Parigi 1845. Né posso nascondere certa soddi-
sfazione, notando che quasi tulte le traduzioni de’li-
bri di questo altissimo pensatore sono napolitane: cid
potrebbe fornire una compruova di quello & scritto
non & guari un altro nostro concittadino; che la men-
e de’ nosiri pareva acconcia a questa maniera di stu-
di gravi.

Oltre a queste opere, I’a. pubblico in Berlino, 1830
1832, degli scritli intorno alla legislazione prussiana;
ma non mi & stato possibile di procurarmeli. Dettd
inoltre regolarmente le lezioni 'dalla. cattedra , e per
alcun tempo intratienne un uditorio di ogni ordine di
persone con la sposizione della storia degli nltimi tempi
nostri. Il calore e I’ingegno, onde era animato il suo
discorso, e I’ interesse che anche di per s& destava que-
sta materia, tanlo prossima agli nomini ed ai casi pre-
senli, gli trassero un ?ubblico di ben mille e cinquecen-
to uditori (1), fino all’ entusiasmo plaudenti. Per ordine
dell’ aulorita questi discorsi furono interrotti. Nel 1826
fondd il giornale di critica scientifica, notlo come il
capolavoro di questo genere di pubblicazione periodica.
La mente e lo scopo di questo giornale era di trarre la
crilica scientifica dall’ indirizzo negalivo in cui si trova-
va ed in cui ricadde toslo che fu mancato il concorso
de’ valentuomini primi collaboratori. A raggiugnere lo
scopo avulo in mente era mestieri di mostrare quanto
sia arbitraria la critica di opere scientifiche fondala sul
gusto e sulle opinioni individuali. E mostrare I’ arbitrio
di questo indirizzo non era possibile se non fermando
delle premesse scientifiche obbiettive, onde si pren-

(1) Saint-Marc-Girardin —~ Quelques Souvenirs sur M. Gans — Pa-
rigi 1845 p. XIL.
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dessero le mosse per dimostrare il bene o il male del-
I’ opera tolta a disaminare. Queste premesse stabili
ed obbiettive eran poste dalla filosofia : 1’Hegel dava
il tono ed il tenore a tutta la schiera de’dotti, i quali,
capitanati dal principe de’ pensatori, diffondevano in
questo giornale il sapere e faceanlo popolare pe’tipi
del principe degli editori, il Cotta (1). In breve que-
sto giornale fu generalmente noto come giornale he-
geliano (2), quantunque il Gans e non 'Hegel ne fosse
stato il fondatore. Ma tuttavia il giudizio del pubblico,
intitolando dal nome del filosofo questa periodica pub-
blicazione , era affatto naturale; ché se & vero che
ciascuna cosa mostra la suanota caratleristica incio che
a di intimamente proprio e vitale, era ben ragione
che tale giornale scientifico si addimandasse da quella
filosofia che tutla ne informava la vita.

I1 Gans fu discepolo, amico e compagno dell’ He-
gel: ei lo chiamava suo maestro, protetlore ed ami-
co (3). Dopo la morte dell’illustre filosofo ei fu uno
de’ selte chiari nomini, che pubblicarono le opere del
maesiro. La filosofia del dritto e la fillosofia della
storia furono pubblicate per le cure speciali del Gans,
il quale vi prepose due prefazioni scritte a 29 mag-
gio 1833, quella preposta all’una, ed agli 8 di giu-
gno 1837, quella preposta all’altra opera.

Questo ingegno precoce ed elelto ebbe la ventura
di essere insieme sapiente nella scienza e dotto degli
uomini e della vila: umano , socievole, conoscitore
non pure de’suoi concitiadini, ma de’ Francesi e degl’In-
glesi, presso i quali ed in Jsvizzera e nel Belgio sog-
giornd per ben tre volte. Cid gli perfeziond pratica-

(1) Gans Rueckblicke p. 215 e seg.
(@) Ivi p. 250.
(33 Gans Rueckblicke p. 228.
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mente quel dilicato senso storico, che invano si attende
dallo studio de’soli libri. I libri e gli uomini, la teo-.
rica e la pratica; ecco le due facce di una sola me-
daglia, la vita: fin quando esse restino digiunte, non
perverranno mai a formare un womo egregio.

Ed in effetti nel suo volume intitolato Sguards e
considerazions ec. ec. ei si mostra insieme profondo
osservatore e leggiadrissimo narratore. Questo libro,
il quale contiene de’racconti sul genere di quelli che
i Francesi chiamano impressions de voyages , ag-
giunge all’amenitad di tali scrittori la profonditd del
pensatore alemanne.

Eduardo Gans mori professore di dritto della Uni-
versith di Berlino a di 5 maggio 1839 di 41 anni.
Ma non era solamente il professore di dritto, che
Berlino perdeva quel giorno : Eduardo Gans era di-
ventalo pe’suoi concittadini maestro ed amico, scien-
ziato e tribunc. Quantunque allora Berlino non aveva
ancora assemblea deliberante, Eduardo Gans trovd mo-
do di destare lo spirito politico con le lezioni di Sto-
ria confemporanea, che con tanta eloquenza aveva det-
tate. Pochi anni ancora di vita, ed ei sarebbe stato
eminente uomo pratico di Stato, come fu eminente
giurista ed estimator della storia! E questo pensiero
che una morte prematura strappava in quel giorno ne-
fasto alla Prussia ed al mondo un uomo gia celebre,
il quale imprometteva di essere ai suoi contempora-
nei utilissimo anche nel governo dello Stato, come
fu nella scienza ; questo pensiero, io diceva, di pro-
fondo dolore fu espresso dalla folla di ogni ordine di
Narsone, che trasse mestamente alle sue esequie.

on solo studenti, ma borghesi di ogniordine e po
lani e militari seguirono il feretro (1). Anzi questi

(1) Notice sur la vie et les ovurages de Gans, par M. Saint-Marc-
Girardin. Paris 1845 p. XI. 3
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ultimi e non gli scienziali avevano arimpiangere ve-
ramerfte la perdita del grande uomo; perciocche i
tempi non avevan consertito a questo ingegno privi-
legiato di essere altro nel campo della politica, se non
che una semplice speranza ; laddove nella scienza ,
quantunque s} giovane , la sua vila era bastata a
compiere 1a sua missione. Egli aveva gid precisissima-
mente segnato la via novella della disciplina del di-
ritto civile positivo; quella via, che succeder doveva
all’altra gid percorsa dalla scuela storica. La ricon-
ciliazione della disciplina speciale e della filosofia fu
solennemente pronunziata dal nostro a. : la storia della
scienza lo saluta fondalore della scwola filosofica (1).

Ecco a che modo I’a. chiudeva la breve necrologia
dell’amico e maestro suo, morto ai 14 novembre 1831.
« Ben presto i discepoli e gli amici adorneranno di
un monumento il sepolcro del grande uomo. Ma ri-
farci di tanta perdita non polra mai nessuno. Kant
vide in sua vita sorgere Fichte , Fichte vide scintil-
larsi d’incontro I’ingegno giovane ed acuto di Schel-
ling ; Schelling vide levarsi accanto di lai 1’ Hegel,
ed ora, ritrattosi per ventianni dalla filosofia, gli so-
pravvive (2). Hegel lascia dopo di s® molti valorosi
discepoli ma niun successore. Con lui la filosofia 3
conchiuso il suo cerchio.Quindi innanzi il progresso della
scienza non consislerd in altro che nel lavorare e ri-
maneggiare la materia, secondo quel metodo, che con
la massima precisione e chiarezza ne spose 1’ egregio
uomo irreparabilmente perduto (3) ».

1) O trallo le notizie di questi brevi cenni biografici dai luoghi
::l!ug son venato citando- e dal Conversation Lexicon. Lipsia 9.2 E-

izione.

(2) Schelling & morto it 20 agosto 18%4.

(3) Gans Vermischte Schriflen vol. 2.° p. 251-252.
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Che cid sia vero appare chiarissimo quando si con-
sidera che guello avevano di falso, e perd di confuta-
bile, i sistemi de’ precedenti filosofi era appunto che
ciascun pensatore , ciascuna souola, aveva fatto co-
scienza di un lato della verita; e negando e com-
battendo gli altri lati tutti, affermava quell’un lato,
tolto a studiare , come la veritd tutlaquanta. Pa-
rimenti cido che ciascuno presentava di vero si era lo
studio e le notizie di quel lato. Ciascuno , confutando
i precedenti, scorgeva una novella faccetta di questo
diamante splendidissimo. Riandare ad una ad upa que-
ste mille e mille faccette, finche tutte si avessero potute
ravvisare, non piul spicciolatamente, ma nelloro insieme,
ecco la grande opera filosofica che lo spirito umano
a compiuto dopo il giro di circa venticinque secoli- (1).
Que’ tempi e quelle menti, cui si palesa solamente
cid che dnno di negativo questi moltiplici lati, ciod
I’ esser molti e cozzanti, sono I tempi e le menti
che pronunziano le scettiche sentenze. Ma allorch® lo
stesso scetticismo & riconosciuto anch’esso come un’al-
tra delle mille faccette, ei si vien collocando al suo
posto necessario; ed, in cambio di apparire negativo
e distruttore, si appalesa siccome un altro passo per
cui lo spirito umano & giunto a comprendere il suo
logico cammino. I tempi che seguono non veggono pilt
ne’ molti sistemi il lato lor negativo , sibbene vi scor-
gono la lor parte positiva, il Ioro intimo legame. Ed,
assegnato a ciascuna faccetta il suo punto di vera lu-
ce , ciascuna & riconoscinta come una veritd parziale;
tutte insieme come la veritd tutlaquanla. Vedere come
tutti i sistemi logicamente si colleghino, vedere come
ciascuno di essi & la conseguenza del precedente e la
premessa del susseguente; scovrire cid che vi & di ne-

(1) Hegel op. vol. 15. p. 608.

*
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cessario nel segunirsi di talle quelle faccetle , com-
prendendo futli i sistemi parziali in un generale siste-
ma dei sistemi, & riconoscere il razionale nel sucee-
dersi del reale, e ravvisare la filosofia nella storia
ideale del pensiero. Prendere a confutare questo si-
stema sarebbe negare la Providenza come apima
della storia, e ritornare ad uno di quegli stadi in-
feriori , i quali erano rinchiusi ne’limili del tempo
e dell’intelletto finito. Riconosciuta la sloria tutta in
qualsivoglia ramo come il proprio svolgimento del-
I’ idea divina, il razionale si appalesb come identico
col reale , per modo che la storia di questo, e la lo-
gica rivelata in questo divenire nel tempo, formano
Ia ‘scienza. Ora poiche ¢/ razionale ¢ reale, ed il
reale & razionale , il logico divenire di quello & il
proprio riconoscersé di questo. Questo logico divenire
forma il metodo assoluto. Aver dichiarato questo me-
todo & il massimo merito che la storia della filosofia
riconosce all’Hegel (1). Ed il metodo, stato la meta
degli sforzi di tutti i precedenti sislemi, non poleva
ivi riuscire se non un trovato individuale e par-
ziale , come parziali erano le verity filosofiche che
il sorreggevano. Laonde nell’ ultimo grande pensatore
esso acquista quella obbiettivitd e necessitd che solo
poteva rinvenirsi quando il metodo si fosse mostralo
siccomé la esteriorild necessaria di tutto lo svolgi-
mento logico della ragione, e perd identico eol suo
contenuto.

Siccome il lato formale dell’idealismo assoluto & il
metodo assoluto , si parimenti il suo lato materiale
¢ il sislema agsoluto’ delle scienze filosofiche. Questo
gistema, in cui vengono a rassegnarsi al lor.poste tutle

(1) V. Michelet Entwickelangsgeschichte der nenesten deutschen
Philosophie — Berlino 1843 p. 243-249,
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le scienze , segue quel logico corso, onde la ragione
universa giunge ad assoluta coscienza di sé medesi-
ma. Il pensiero filosofico ritorna su tuiti i fatti deta
ragione e ne ricerca 1’ intima necessita e connessione.
E primamente ricerca questa logica connessione nelle
determinazioni astratte dell’ idea, formandone la scien-
za della logica: di poi la ravvisa nel mondo patu-
rale , nell oppesto dell’idea astratta, e forma la fi-
losofia della natura: da ultimo saluta questo identico
corso logico nel monda dell’ umana coscienze, e ne
forma la filosofia dello spirito. In quest’ ultimo e con-
cretissimo gruppo di fatti la scienza prende a farsi
coscienza del logico corso, ende la ragione & fatto
coscienza ; in altri termini , del logico cammino onde
lo spirito umano & venuto a consapevolezza della sua
essenza spirituale. K qui nuovamente , dopo di aver
percorso le determinazioni astratte dello spirito quasi
considerato in s stesso., ci si mostra il suo farsi este-
riore negli atfi umani, ne’fatti obbiettivi degli uo-
mini, in que’ fatti che sono il prodotto della libera vo-
Joutd. E questa libera volonta, tendendo del pari a
giungere alla sua massima spiritualitd , comincia a
mostrarsi nella pil grossa nozione di proprieta, e si
cleva a mano a mano alla pil spirituale forma di mo-
ralita assoluta. Da questo punto, da gaesta esteriori-
th dello spirito, ravvisata nel campe del dritto., esso
giuongerd a coscienza assoluta di s medesimo nell’ar-
te, nella religione e nella. scienza. Ma noi,. restrin-
gendoci pel. subbietto nostro, lasceremo ogni altro ar~
gomento, e oi fermeremo ancor poco altre alla. filo-
sofia del dritto, onde partiva ed a cui si ricongiunge-
va il nostro aufore.

» Il pensiero ¢ la sastanza delle cose e dice I'illu-
stre espositore » ; «ora quando egli si poue siceome
lonte della realta delle cose, il pensicra si tramuta in.
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volontd , ovvero spirito pratico.. Lo spirito pratico ,
considerato siccome volontd sensitiva , tende a- soddi-
sfare questo o quello istinto naturale, ma, considera-
to come arbitrio , & libero nella scelta del modo di
soddisfare questi varii istinti. Pure fin qui non & rag-
giunto ancora la vera liberld , perciocché in questo
stadio rimane sempre dipendente da un istinto. La ve-
ra libertd consiste a volere, anche nell’istinto, non
piu l'istinto, ma la libertad; consiste a contemplare
teoreticamente la ragione come suslanza delle cose an-
che ne’ traffichi pratici della vita. Questa volontd ra-
zionale & la libertd , che vuole la liberta.

» Siffattamente lo spirito & diventato spirito obbiet-
tivo. Esso, come volontad che vuole la liberta, & perso-
na; e la esistenza, che prende la volontd libera, & il
diritto. Lia esteriore esistenza del dritto in una cosa &
1a proprieta. Allorehé T'arbitrio di una persona, che
non sia il preprietario, enira in mezzo. a statuire con
questi intorno alla proprietd , abbiameo il centrasto.
Ma quando Y arbitrio, assumendo la forma del delitto,
lede I’ esistenza della libertd , con questo fatto eleva
- a principio che anehe la propria liberta esser

violata. Sicoh¢ la legge del taglione riconduce la ve-
lonta ingiusta al sentimento del dirstto. Siffattamen-
te Iindividuo giunge a eoscienza del dritto , sicco-
me di apa libertd ristabilita mere® la negazione del-
la esteriore sua esistenza: perd 1’ esistenza della li-
berta non istd pih in un& eosa esteriore, sibbene nel-
-lo spirito del subhietto islesso. Questa seconda esi-

* slenza della libertd & la morale. 11 subbietto & il di-

ritto di riconoscere come esistenza della sua libertd
solamente cid che egli gid prima aveva saputo e vo-
luto dentro di s: ed ecoo I’ impusazione degli atii
umani. Dal momento in che il fine delle umane azio-
ni non presenia pitt come felicita I’ acquetamento di
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tale o di tale altro istinto, nd di fulti insieme, il fine
divenfa bene, il quale & il contenuto generale della
ragione , ed & trovato nell’ interno della coscienza del
. subbietto. Dare ad un istinto la preponderanza sopra
queslo fine universale ;" che & la r:uglfom movente fi-
nale , ponendo cosl la volontd particolare al di sopra
della generale , ecco il male.

» Quando il-bene seaturisce nen selamente dalle azio-
ni subbiettive , ma ancora dalla condizione delle cose
in genere, tale quale & ne’ sentimenti e-ne’ costumi de-
gl’individui, abbiamo la morale obbiettiva o moralita;
che & 'esistenza della liberta dell individue-in un rap-
porto morale, siccome in un che di sustanziale, e non
Pill in un oggetto esteriore. Questi rapporti morali so-
no le forze che reggono la vita dell individuo, e lo
elevano a membro di una cosa pubblica, di un inte-
resse generale pilt alto. La prima comunit naturale &
la famiglia , 1a quale riposa sul vincolo naturale del
sangue : in essa la morale unitd . sla congiunta con
Ia disuguaglianza delle persene , le quali vedono la
loro volontd come incentrata nella volonta del padre
di famiglia. ' ~ '

» €ol dissolversi della famiglia si pone la: indipen-
denza delle persone che la componevano, le quali for-
mano muove famiglie , che vengono. } una d’ incontro
all’ altra nel comune-, siccome in un sistema di fami-
glie; e qui col lavoro sembrano eiascuna di accor-
rere & provvedere a’ propri bisogni. Ma poiche . cia-
- scuno col proprio lavoro, nei diversi mestieri e pro-

fessioni, soddisfa insiememente i bisogni di tutti; cosi
iIn' questa reciproca limilaziene e dipendenza della so-
cieta citading, il fine generale ed il benessere di tut-
ti, quantunque inconsapevolmente , & in fondo il vin-
colo che unisce la societa.

» La societd citladina, la quale dalla disgiunzione
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delle sue famiglie si rileva alla cosciente identitd del-
lo scopo morale , & /o Stato , lo spirito -del popolo
la sostanzd degl’ individui oonsapevole di s& stessa; di
quegl’ individui , i quali sono i soli accidenti di que-
_sta sustanza , quantunque questa abbia il suo sostegno
nel sentimento e nell’amor di patria di essi. Il com-
pito dello Stato & di far rilucere la volontd universa-
e dall™attrito delle volontd particolari. Ogni fun-
zione dello Stato adunque, come nel piu perfetio or-
ganismo animale, deve esser giunta a vita indipen-
dente ; ehé appunto cosi giunge a perfetia armonia
col talte. La storia universale del diritto deve mo-
strare in che modo isingoliStali in una seguela di spiriti
di popoli si accostano sempre di pia a quesia meta.
Perd nella storia del mondo i popoli sono rovesciati
per mezzo della guerra, quando non sono ancora in
istato di raggiugnere questa meta. La storia del
mondo & il tribunale del mondo (1) ».

E qual gigantesco dramma & la conchiusione di que-
sto libro! « Dall’ altezza della nozione dello Stato si
contemplane i singoli Stali come tanti fiumi andare a
confluire pell'oceano della storia: ed il breve abbozzo
dello svolgimento di questa, con che si compie la fi-
losofia del dritto, & come il presentimento degl’ in-
teressi pili importanti , che ricadono in questo aliro
campo » (2).

Ed ecco che la filosofia del dritto, mostrando il le-
game logico tra persona, proprietd, contratto e de-
litto ; & mostrato il logico nesso di tutte le trattazio-
ni del dritto civile privato : e mostrando quello fra
dritto astratto , morale, famiglia , societd cittadina e

(1) Michelet op. cit. ? 296 298. .
(?)xﬁans Preambolo alla filosofia del dritto. V.Hegel op.vol. V1L,

p-
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Stalo ; & mostrato I’ intimo legame della giaurepruden-
za civile, della morale e della canonica, della econo-
mia politica , del dritto pubblico. Compiere la sposi-
zione filosofica di tulte queste scienze positive, incen-
trate tutte nella filosofia del dritto, sarebbe compiere
la grande enciclopedia delle giuridiche discipline. A
tale opera i tempi chiamano i pensatori in quesle ma-
terie speciali. Il diritto civile & gid posto la prima
pietra della grande opera coi lavori del Gans: or ora
faremo di indicarlo in breve. S

Mentre i wolfiani toglievano a principi della filoso-
fia del dritlo i oconcelti astratli del dritlo posilivo del
tempo ; mentre i kantiani costruivano a priors il di-
ritto e lo Stalo, discendendo dalla ragione astratta a
determinazioni legali non punto esistenti, ma che avreb-
bero dovuto esistere ; ’'Hegel considera nella filosofia del
dritto il corso logico dello spirito rivelato nel com-
¥;Iesso e nella sustanza degl’ infiniti fatti della vo-
onta costanle degli vomini, senza limitazione di spa-
zio e di tempo, senza determinazioni astraite ed a
priori. Poicheé il razienale & reale ed il reale & ra-
zionale, l'uno, prendendo realtd e vita esleriore, s’in-
carna in una infinita ricchezza di forme e manifesta-
zioni e figure, ricoprendo cosi il suo midollo di pol-
pa variopinta. E la coscienza si fa a ricercare que-
sta polpa per rinvenirvi I’ intima ragione: la vita
interiore (1).

Ma dopo che il filosofo ne a siffattamente mostrato
nella filosofia del dritto, il logico concatenarsi dclle
varie delerminazioni dello spirito obbiettivo ; dopo di
avere siffaltamente espostaci in sé stessa 1’ idea del
dritta come partita dalla nozione della persona e
giunta a quella dello Stato; egli ci mostra nel tempo

(1) Hegel op. vol. VIII p. 17.
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il logico divenire dello Stato con la filosofia della
storia. L’ idea del diritto , svolla direi quasi intensi-
vamente e qualitativamente nella filosofia del drit-
to, & svolla estensivamente e quantitativamente nella
filosofia della storia. Ivi lo Stato, quel risultato del
dritto astrallo, della morale , della moralita cittadi-
na, si svolge obbietlivamente nel tempo , e si acco-
sla sempre piil alla sua forma perfetta. Laonde la filosofia
della storia, mentre inlesa in senso lato & la ripruova
obbiettiva di tutlo il sistema (1), & insieme, pil special-
mente presa ed in sensostretto,il complemento obbietlivo
della filosofia del dritto (2), in quanto amendue queste
iraltazioni presentano successivamente Jo svolgimento lo-
gico e reale dello spirito obbiettivo (3).Ed ove le propor-
zioni di questo lavoro non me I’ impedissero, io cer-
cherei di mostrare, svolgendo cid che o qui di vo-
lo affermato, come a me sembri che il giudizio del
Michelet , corifeo del centro sinistro della scuola , non

(1) V. Michelet op. cit. p. 308.

(2) V. Rosenkrauz op. cit. p. 374

(3) La filosoGa del dritto e la filosofia della storia &nno perd lo
slesso contenuto , lo spirito obbiellivo ; I’ una & il punto di parten-
za, I' altra & la meta. Perd in ogni rattazione inlorno alla filovo-
fia della sloria deve serpeggiare , anzi infonder vita e verila I'idea .
del drilto. Un nostro egregio conciltadino, AGOSTINO MAGLIANI,
indovind quesla verild in un suo ragionamento stampato in Napo-
li nel 1847, inlorno alla Storia della filosofia del dritto. A pagina
74 ei dice: « Quantanque la Scienza nuova del Vico sia comune-
menle considerata come scienza della Storia, pure il vero scopo del-
P autore fu quello di ritrovare i principi della scienza del drilto na-
turale, per modo che s’ inconird nelle sue ricerche con la scien-
za della Storia, la quale eragli mestieri siccome mezzo per quella
del dritlo nalurale delle genti ». lo, con: lutto I’ ossequio che por-
to alle opinioni del Magliani, considero la Seienza nuova come
scienza della Storia, ma vi veggo entro svolgersi I’ idea del dritlo.
Perd accello la epinione or ora riportala, tramutando il poslo ivi
assegnalo ai due elemenli , a questo modo : Che quantunque la
Scienza nuova intenda a sporre i principi della Scienza della Storia,
:l’a):xtlore abbia dovato mostrare come vi sia immanente V' idea del

ritlo. oo
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escluda, anzi contenga quello portato dal corifeo della
destra , intorno alla filosofia della storia, quantunque
le parole del Rosenkranz sembrino atlaccare di fronte
cid che un anno prima aveva il Michelet ripetuto per
le stampe. :

Ora questo gigantesco sistema delle scienze filoso-
fiche , questa filosofia , che recando ad atto il presen-
timento del Vico, a pronunziato la riconciliazione su-
prema della metafisica e della storia, del pensare e
dell’ essere , dell’intimo e dell’esteriore, del razio-
nale e del reale, prendendo per argomento il corso
dell’ umanitd intera, per limiti I’ universo, per lo-
gica I’ injima sua legge sempre costante ; questa fi-
losofia non chiuse punto il libro del pensare, come
parecchi dnno opinato ; che anzi, coronando il pas-
sato tatto , apri splendidissimo un avvenire di veri-
t3 e di scientifico progresso, cui il metodo assolu-
to, ormai per sempre rifermalo, fosse, come la stella
polare, certa direzione e costante.L’armonia delle scien-
ze tutte,della sPeculazione e delle pratiche discipline,fu
inaugurata dall’ Hegel : renderla vera e compiuta erail.
compilo de’suoi discepoli. Ecco a che modo I’ egre-
gio storico degli ultimi sistemi filosofici esprime que-
sto concetto: « Ei bisogna procedere allo svolgimento
piu esplicito e particolareggiato del sistema delle scien-
ze, e cid non pure nel campo della filosofia istessa,
come abbiamo cercato di fare Werder ed Erdmann
per la logica, Rosenkranz, Erdmaon ed io per la
peicologia, Erdmann, Feuerbach ed io per la storia della
filosofia ; ma la filosofia deve parimenti esser traspor-
tata pel campo di tutte le rimanenti discipline, shan-
deggiando cosi quel divorzio della filosofia e delle
discipline empiriche , il quale venne sun col Descar-
tes. Tutle le scienze improntano i principi dalla fi-
losofia : ei bisogna perd che elle sicno interamente
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informate da quella: in cid solamente pud sperarsi
quindi innanzi il vero perfezionamento della scienza.
E veramente la storia della filesofia ci mostra esser
noi ancor lungi da questa meta desiderata. Il com-
pilo de’discepoli del’Hegel &dunque specialmentedi pro-
seguire , ciascuno nella sua scienza speciale, 1a traccia
che il maestro aprl per tutte; di profondare sempre
pit il pensare speculativo nella realtd, o per me-
glio dire di condurlo alla luce, suscitandolo dal fondo dei
suoi penetrali. A questo lavorio di progresso dnno at-
teso Henning e specialmente Schultz nelle scienze na-
turali ; Gans nella giureprudenza; Henning ed io nella
morale; Weisze, Rotscher ed Hotho nell’estetica » (1).

Ora vediamo in che modo il Gans a conferito la sua
parte a questo progresso della filosofia e della giure-
prudenza insieme, del qual fatto egregio la storia del-
la scienza fa larga onoranza al suo nome.

Al giureconsulto si presentavano alla mente come
veri,acquistati ormai per sempre al tesoro della scienza,
che il pensiero, il quale si fa'a studiare ed a com-
prendere il mondo di fuori, non & punto da questo
dissimile , ma , quasi due termini relativi,” I’ uno &
la interiorita dell’ altro, I’ altro la esteriorita dell’uno.
Perd quandoe il pensiere & voluto astrarsi dal di fuori
¢ riuscito a vole categerie , ad ombre senza corpo ,
vox et praeterea nikil; quando i fatti si sono voluti
digiungere dal pensiero son riesciti a raffigurare mem-
bra slegate e morte , eni mancava e fine ed insieme
e verita. A cansare questa parzialitda dell’ analisi bi-
sognava raggranellare tutta la svarialissima materia
della storia, formandone una cosa sola , tutle le epo-
che , eonsiderandole come lo svolgimento continuo ed

(1) Michelet op. cit. p. 309-310.
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unico dell’idea. Un periddo della sloria perd non pud
essere inleso senza i suoi precedenli , né mostra la
sna finalitd se non ne’ consegnenti. Lia storia , non pia
conlenla ai nessi causali ed alle ragioni subbietlive,a
da ultimo interrogato tutla la svariatissima sua materia,
scongiurandola a prouunziare la soluzione di quell’eter-
no enigma di vicende succedenti le une alle altre. E
la sloria, vista nel suo insieme, pronunzid questa pa-
rola, mostrando nel suo corso I'anima sua spirituale.
Quindi innanzi studiare i fatti storici vuol dire ricer-
care quellintimo polso, quell’anima interiore che in-
forma le genli tutle e le sospinge verso la idealitd loro.
I1 metodo filosofico, identico col contenuto vero, & la via
secura, quella che ne addita lo svolgersi della cosa
istessa. & come della sloria in genere, parimenti del
diritto -in ispecie. La filosofia del diritlo si & ricono-
sciala come il polso , la vita intima de’ fatti giaridici
mondiali non pit limitati entro spazio e tempo finiti;
il giure positivo perd si doveva confessare siccome
corpo esteriore. di quella vita interna: « il diritto
naturale , dice I’ autore, non a altro per contenulo se
non il complesso del dritto positivo; né il dritto posi-
tivo giunge a realtd ed alla veritd del suo conlenuto
se non nel dritto naturale (1) ». Ma se in cid filoso-
fia del dritto e dritto positivo sono identici, essi d’al-
tra banda sono differenti in quanto che 1’ana, indicando
la generalitd de’ particolari tutti di un dato ordine ,
trascura le lor determinazioni storiche per segnare le
attinenze de’vari gruppi di fatti giuridici, ed esporle
sicoome svolgimento logico dell’ idea ; laddove I’ altro
studia quesli falti storici per sentirvi entro quel bat-
tito vitale : 1’ uno & lo studio psicologico di questo ente
razionale , presupponendo la sua vita fisiologica ; I'al-

(1) V. Gans Erbrecht vol. 1. p. 52. — Berlino 1824.




XLvI

tro & lo studio fisiologico di questo essere reale , pre-
supponendo la sua vita psicologica. Talmente per ?’ a.
filosofia del dritto e dritto positivo stanno in equazione
tra loro come l’'anima al corpo, i quali due termini non
altrimenti che nella loro unitd presentano la vita. Per
tal guisa il sistema dell'a. presenta la coscienza della
identita e della differenza che & trala filosofia deldritto
ed il dritto positivo, laddove i giuristi wolfiani ne affer-
mavano la identita immediata, ed i giaristi storici
I’ astratta differenza (1).

Cosl concepito il metodo di trattazione ed il siste-
ma della scienza del giure positivo , si possono notare
tre momenti, pe’ quali la esposiziene di questo si
compie. Primamente qualsivoglia legislazione , in
qualsivoglia sua forma ed in gualunque periodo del-
la storia , deve presentare in sé stessa delle di-
sposizioni positive rispondenti ai logici momenti della
filosofia del diritto. Laonde un primo modo di filoso-
fica trattazione delle discipline giuridiche consistearian-
dare in un dato momento della storia , in un dato po-
polo,a che modo le moltiplici disposizioni legali posi-
tive rivelino I'idea del diritto. In tal punto della
disciplina il giurista deve ordinare la materia &)oe_itiva
secondo il corso logico additato dalla filosofia del drit-
to, ricercando nelle moltiplici disposizioni positive il
concetto giuridico del tempo intorno alla persona ,
alla proprieta , al contratto, alla famiglia. Siffatta-
‘mente, presupposta la nozione generale di quel periodo
-storico e di quel dato popolo, bisogna studiare nelle
sue disposizioni legislative , comunque codificate o con-
sueludinarie, il suo dritto privato positivo, ricercando
di sotto a quella polpa, per servirci della figura gia

(1) V.La dissertazione di von Henning intorno al rapporto della

filosofia con la giuvisprudenza— Nuovo giornale mensile di Berlino
vol. 2.° p. 1-23, 89-115. L .



XLvil

adoperata , la vita sua intima, che la nozione filoso-
‘fica del giure & dinotato. In tal modo , quasi qua-
Utativo, di studiare un dalo periodo storico del
dritto , la sposizione scientifica presuppone la filo-
sofia della storia , onde cava la nozione astratta del
popelo dato, ed applica 1a filosofia del dritlo , in quan-
to cerca nella polpa delle disposizioni positive I’ in-
timo polso della nozione di dritlo. A questo modo &
quindi innanzi possibile lo studio di -una data legisla-
zione, in tutlo o in parle, come sarebbe della orien-
tale, della greca , della romana, o della odierna.
- Ma oltre a questo primo modo, che abbiamo dello
qualitativo , ci & un secondo modo che direi quasi
quanistativo, onde si pud filosoficamente sporre la ma-
teria del diritto. Laddove nell’ uno si ricercavano le
teoriche tutte , nell’aliro modo s’intende ad esporre
una teorica singola, nel sao svolgimento slorico uni-
versale. Questo secondo modo sla al primo come la
successione nel lempo alla giustaposizione nello
spazio. La {rallazione qui, presupponendo la no-
gzione astratia di un dato rapporto di dritto, ricerca
nelle disposizioni legislative storiche , che suceessiva-
menle dn regolato quel rapporlo giuridico, com’ egli
si sia sempre venulo conducendo a perfezione e co-
scienza maggiore nel tempo. Siccome nel primo modo
si presupponeva la filosofia della storia e si applicava
la filosofia del dritto, nel secondo modo, per contrario,
si presuppone la filosofia del dritto e si applica la fi-
losofia- della storia Siffaltamente,sia la dottrina della
persona, sia quella della proprieta, della famiglia e
via, vanno isolatamente esposte nel lor logico diveni-
re, in prima nel mondo orientale , poscia nel greco,
di poi nel romano e da ultimo nel eristiano.

Il terzo momento di trattazione filosofica del dritlo
civile sarebbe la riunione de’due precedenti. Tutte le
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teoriche di drillo , logicamente concatenate e studiale
nella successione in lempo, presenterebbero la storia -
universale filosofica de’ rapporti giuridici civili della
specie nmana , ovvero formerebbero la prima parte
della ‘gigantesca enciclopedia delle discipline giuridi-
che positive ; il corpus jurgs di tutti i luoghi e di
tuiti i tempi.

Ma compiere tutta la filosofica sposizione del dritto
civile universale- esser non poteva il fatto di un uo-
mo solo. Come dalla comprensivita della mente si
discende alla estensivitd del di fuori, quasi pari
al discendere dell’idea nella grave materia, la ga-
gliardia di un pensiero filosofico si sperpera e diffonde
nella multiplicitd de’ fatti. Ed ove la mente di un
uomo potette per gagliardia esser da tanto da com-
prendere e raggruppare il fondamento di tutta la en-
ciclopedia delle scienze filosofiche , la vita di un uvomo
solo non bastd a riandare e ad esporre (ilosofica mente
i fatti universali di dritto civile. Il Gans altro non
pote che {(racciarne la via, presentando due splen-
didi esempli de’ due modi primi di trattazione di sopra
indicati.

Cotesti due esempli splendidissimi sono il Sistema
del dritto Romano ; il Dritto di successione nel suo
svolgimento storico universale. Nel Sistema del drit-
to Romano 'autore collega la materia secondo i logici
momenti , segnati dalla filosofia del dritto, sponendo
in prima la nozione positiva di dritlo, poscia passando
alla persona,alla proprieta e quindi alle obbligazioni,con
che si compie la trattazione del dritto astratto. Da tal
punto la filosofia del dritlo passa alla morale , la quale
accenna ad una disciplina positiva diversa da quella del
diritto civile ;dopo di che giunge alla famiglia. Il matri-
monio, pero che puninalmente & un rapporio di dritte cui
imperano le forme e i canoni religiosi ed i civili insieme,
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si trova come il principio della trattazione del dritto ci-
vile familiare, la quale & slegata dalla materia con-
trattuale, se il legame si volesse rintracciare nel pu-
ro dritto positivo. La transizione dal dritto civile pri-
vato al -dritto familiare deve essere pe’ giurisli posi-
tivi accettata dalla filosofia del dritto.

- Tatta 1a materia del dritto civile romano riceve per
tanto un ordinamento esattamente scientifico in queslo
lavoro, il quale vorremmao fosse seguito tale quale &
nell’ insegnamento del dritto romano, e comne norma
utilissima , con poche modificazioni tratte dalla na-
tura delle cose , nell’insegnamento del dritlo civile di
tutli i tempi e di tatli i luoghi. '

- Lo svolgimento storico universale del dritto di suc-
cessione, spone l'idea del dritto familiare, ed in ispe-
zie la risoluzione della famiglia, in tutte le grandi epo-
che storiche della specie umana. L’a. consacra il primo
volume alle successioni nel mondo orientale e greco, il
secondo a quelle di Roma, il terzo ed il quarto a
quelle del mondo cristiano fino a tutto il medio evo,
percorrendo il dritto di tatti i popoli civili moderni.
- In questi due grandi lavori di dritto positivo la ma-
teria del giure & ricercata diligentissimamente, avendo
il principio ed il metodo filosofico come stella polare,
e quasi tastando dal ‘di fuori delle disposizioni legisla-
tive L intimo polso dell'idea e della coscienza giuridi-
ca, la yuale dalla sua pil grossa manifeslazione ar-
riva logicamente e cronologicamente a spiritualita
sempre maggiore. Nel primo lavoro si cerca nella
materia legale I'intimo nesso logico delle singole tratta-
eioni, ferme entro lo spazio ed entro il tempo dell’antica
Roma ; nel secondo si espone il logico corso dell'idea,
che informa la singola teorica delle.successioni, in tutto
lo spazio ed in tutto il tempo. Nell’ uno, presupposta
la nozione astratta della storia romana, la si4mos tra
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concrela in quella legislazione civile; nell’ altro ,
presupposta la nozione astratta della famiglia edella sua
risoluzione, la si mostra concreta nel succedersi di tutta
quanta la storia. Ma siffattamente I’a. con questi due
capi lavori ci & dato nell’ uno la razionale sposizione
di tutti i momenti del dritto civile in un momento par-
ziale della storia, e nell’ altro la razionale sposizione
di un momento del dritto civile in tatti i momenti
della storia. Cid facendo I’a. & poslo il fondamento
di quella scuola di.giuristi positivi, nella quale 1a spe-
ciale disciplina del giure giannge alla.perfeita sua con-
ciliazione con la filosofia. K& siccome 1’ Hegel segnd il
fondamento della enciclopedia delle scienze filosofiche
il cui perfezionamento e compimento era serbato alla
sua scuola, si parimenti Eduardo Gans non fece che
indicare la via da tenere nella trattazione filosofica delle
positive discipline giuridiche. L’ a. & segnato per
lungo e per largo i due modi primi di questa trattas
zione. Ma io di sopra notai che il terzo momento in.
cui essa giugnerd a compimento sard quando per tutte
le legislazioni si rifaccia cid che I’ autore i fatto per
la legislazione civile de’ Romani; ovvero quando si ri-
peta per tutte le teoriche di dritto civile cid ch’egli
fece per la teorica delle successioni. Ecco a mio ore-
dere lo scopo che oggi si pone.innanzi alla mente dei
giuristi ; ecco cid che compier dovrd la scuola del
Gans. : :

Ma le due grandi opere dell’a., delle quali abbia-
mo test® discorso, fondano una scuola novella. Ed
una scuola novella vuol dire tutto un sistema scien-
tifico novello, e questo non & mica il fatto di una
felice ispirazione , che um bel mattino spunti nel
cervello dell’autore. Oltre alle storiche condizioni de’
tempi e de’luoghi , che rendono possibile e necessa-
ria insieme la nuova scuola; oltre a questo , che di-
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rei quasi processo esleriore , ci & un processo finte-
riore, il quale si compie nella mente del capo
scuola. : :

Ciasouna scienza , considerata nel suo insieme ed
in sd stessa , & un’ idea , - la quale, per immanente
saa forza Flastica , §i viene svolgendo e perfezionaan-
do. Ma ella si viene siffattamente svolgendo e perfe-
sionando per mezzo di quelle intelligenze privilegiate.
che chiamiamo grandi pensatori. Or nella mente de’
grandi pensatori aceade nn altro consimile processo ,
raccorciato in breve , come raccorciata e breve & la
vita di uno scienziato rispetto a quella della scienza;
Ia vita di un womo storico rispetto alla storia tutta.

Se finora 0 fatto d’ indicare per sommi capi quel
Xrocesso obbiettivo della nostra disciplina fino ad Eduar-

o Gans, cercherd ora per nltimo di esporre un tratto
del processo subbiettivo della mente di lui. Il libro,
che ora io presento tradotto, mi sard occasione ed ar-
%omento insieme per questo che mi rimane a dire.

iffattamente io -fornird il compito che mi sono pro-

to , d’ indicare qual sia il mio coneetto intorno al

ibro,dopo di aver detto quello che mi era formato del-
Pautore. - -

Nella vita dell’ uomo si raffigura in is¢hizzo 1a vita
della umanita tutta ; negli studi dello scienziato, chi
guarda attesamente , la vita ed il corso della scienza
tutta. A chi comincia lo studio del diritto & forza sul
principio di farla da glossatore delle leggi che egli
prende a studiare. A mano a mano egli ne diven-
terd critico parziale , e da ultimo dotto e giusto esti-
matore. Il libro, ch’io qui presento tradotto agli ita-
liani cultori della nestra scienza, & il risultamento de-
ghi studi speciali e positivi fatti dall’a. presso il Thi-



LI
baut in Eidelberga, allorch& la scuola storica risplen-
deva del suo ‘Yil‘l vivido lome. Lo scopo principafe di
questo libro & di sbarbicare un errore secolare , quello
che i contratti innomsnati fossero una specie propria,
e che il jus poenditends ne fosse una eteroclita conse-
guenza. Ma cid che gid in questo lavoro annunzia
I'egregio pensatore, cui la scienza esser doveva rico-
noscente di un altro passo, si & che, gquantunqae egli
qui si dichiari segunace della scuola storica e prometta
di procedere affatio storicamente in queste sue ricer-
che di dritto positivo, pure il metodo de’ giuristi ge-
nuinamente storici non basta all’a. Comeche fin dal-
I’entrare nel suo ragionamento ( p. 10 ) e’ faccia
profession di fede da giurista storico, tuttavia & bi-
sogno di sorreggere la sua dimostrazione mercé ge-
nerali nozioni di ragione, non gid mercé speciali argo-
menti di fatto,attinti da altri immediati fatti storici. Ma
di questo elemento novello, onde 1’a. arricchisce fin
da questo suo primo libro 1a scientifica trattazione del
romano diritto , egli non ne & punto ancora coscienza.
Ogni primo momento di una scienza , di un periodo
di essa, di una vita, di una idea qualanque, & mo-
mento di spontaneitd ; quello che si pone senza sapere
ancora qual esso sia; che & senza sapere ancora la
sua ragione di essere. Gid innanzi notammo che i fatti
precorropo la coscienza de’ fatti; il che vuol dire che
sempre la spontaneitd spiana la ‘via alla riflessione.
Questa legge logica trova chiara.la sua esatta appli-
cazione anche -nell’ ordine morale e ne’fatti della ra-
gion conoscente. Lo spirito filosofico, onde per 1’a.:
s"infermd la special disciplina del diritto , ebbe pari-
menti nel pensiero di lui questi due periodi di vita ;
quello:della: spontaneita , .e quello della compiuta co-
scietiza. Quando questo libro veniva fuori, I'ldealismo
assoluto non era ancor noto al Gans. Quel metodo
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razionale , che nel SisTeMA DEL DRiTTO ROMANO € nel
DRiTT0 DI’ SUCCESSIONE NEL BUO SVOLGIMENTO STORICO
umiveasaLe giunge a chiara coscienza , non ancora si
seorge qui nel DMRITTO HOMANO DELLE OBBLIGAZIONT.
Sibbene da tutto il lavora spira levemente 1’alito vi-
tale dello spiritofilosofico, siccome da un olezzante fiore,
ignaro della gentile virtu sua. Questo libro, il Dirrrro
ROMANO DELLE OBBLIGAZIONI , & me pare ehe stia alle
altre due opere dell’ a. testé ricordate , in quel mede-
simo rapporto in che sta il faito alla coscienza del
fatlo. Laende io xepute che il DirsrTo DELLE 0BBLIGA-
ziont , il Sis¥EMA VEL DIRrrTO ROMANO ed il DimiTro
DI suCcEssionE, fermino le. tre opere maggiori del Gans.
In esse, considerate nel loro junsieme , si scorge il
sistema scienlifico dell’a. dal suo primo spuntare ,
eome spirito filosofico , ed inconsapevole antagonismo
alla seuola storica , fino alla sua piii compiuta mani-

festazione , come: metodo. filosofico applicate al diritto -

positivo. -

Leggende il libre noi ravvigsereme questo inconsa-
pevole dipartirsi dal sistema storieo, e quanto al ge-
nerale e quanto ai particelari del -lavore. Quanto al
contenulo generale; percieeché sempre gli servono co-
wme punto di- partita,nen gid nessi causali di fatti im-
mediati , sibbene noziowi- generali intorno. a tutte il
periodo romano- ed intorno alla essenza intima degli
atti e de’fatli legali e giuridici ; della qual cosa i se-
guaci della scuolapuramente storica glifecero accusa ca-
pitale. Quanto a’particolari,vi si scerge eh’egli incon-
sapevelmente indovina assai bene spesso delle teoriche,
le quali dipoi vennero- fueri siccome proprie della
scuola filosofica da lui fondata. B di queste teoriche
abbozzate, anzi direi quasi arrischiate in questo libro,
Y a. mostrd chiara coscienza scienlifica ne’suoi lavori
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posteriori , ove con la massima precisione segnd il
novello indirizze della seienza. :

Veggiamo ora come pili rapidamente si possa, che
sia in riassunto il concetto generale del libro. L’ a.
intende di mostrare che i quattro schemi de’contratti
innominati nou sieno delle formole di speciali contratti,
ma che inveee essi sieno gli schemi di ogni possibile
obbligazione bilaterale. Intende inoltre di mostrare
che il jus poenstends non era punto una anomalia pro-
pria de’ contratti innominati; che anzi, non essendo
questi nulla di speciale, il jus poenstends non poteva
essere nulla di anomalo. A raggiugnere questo scopo
I’ a. deve stabilir saldamente che sieno le romane ob-
bligazioni, ed in quante specie principali si potessero
con verith partire. Ma per istabilire 1a partizion prin-
cipale delle romane obbligazioni egli & mestieri di
riandare la scienlifica partizione delle romane azioni.
Ed ecco 1a ragione ch’ei ne adduce. Pe’ Romani il
diritto non era alcunche di astratto, si era alcunché
di eminentemente attiuoso e pratico : la giurisprudenza
non era una scienza silenziosa e ritratta , che anzi essa
formava il cardine ed il campo di tutta la vita‘e di
tutto il progresso di quel periodo storico.

Perd una obbligazione , la quale non si traducesse
di presente in foro, sarebbe un’ asirazione non punto
romana. E I’ obbligazione non altrimenti si traduceva
in foro che mereé I'azione rispondentele. Laonde, sendo
Pazione, e non 'obbligazione in s stessa, ¢ib ehe ci a di
attuoso, ed essendo all’attuesitd principalmente intesa
la mente de’Romani; quella sarh vera e genuinamente
romana partizione de]le giuridiche obbligazioni, la qua-
le riposi e si modelli sulla partiziene delle romane
azioni. E di vero i giureconsalti classici adoprano spes-
so come sinonimi le voei odligatio ed actio. Ora di
azioni ci & due specie principali , ove si scorgone vivi
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i due principi, dal.cui couflitto scaturi la storia tatla
ed il carattere proprio della civilth romana; voglio
dire lo stretto diritto , o la buona fede. Adunque.le
azioni , e perd le obbligazioni, sono di due specie prin-
cipali : di stretto dritto le une , e sono quelle nascenti
dalla legge o dall’ atlo formale simile alla legge ; di
buona fede le altre , e nascono dagl’infiniti rapporti
giuridici della vita cittadina. Ma come i rapporti giu-
ridiei ‘della vita cittadina andarono a mano a mano
erescendo , niuna di quelle azioni rassegnate ne’duc
ordini testé indicali poteva sopperire a’ bisogni di ob-
bligazioni d’indole novella. Quindi una moltitudine di
azioni ausiliarie, introdotte in massima parte dal di-
ritto onorario , intesero a riempiere i voti che le
azioni .de’ due sistemi lasciavano.

Segnato cosi il disegno generale di tutte le possi-
bili azioni, I'a. nota che ben ci possono essere di tali
negozi, ne’ quali concorrano insieme azioni d’indole
diversa. I contralli innominati non sono altra cosa se
non che- gli schemi generali di tutte le possibili con-
trattazioni ; di tatte le possibili obbligazioni bilaterali
di qualunque maniera. Il jus poenstends non & punto
un’ anomalia propria de’ contratti innominati; pari-
menti come i contratti innominati non sono nulla di
groprio e distinto. Il jus poenitendi in generale non

altro se.non che il concorso di due azioni nello stes-
so negozio e oontro lo stesso obbligato; e perd non
induce punto il diritto di recedere unilateralmente e
per .mero arbitrio dalla obbligazione.Cid che produsse
questo errore- si fu la leggerezza degli serittori e 'igno-
ranza della storia; perciocché il vero jus poenitends,
sensu siricto, ciod l'arbitrio di recedere, non & luogo
se non pel solo caso della mabumissione dello schia-
vo ; arbitrio concesso al padrone per conseguenza di
una costituzione dell’ imperatore Marco Aurelio rioor-
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data nella 1. 2. C. s mancipaum (4,57 ); e
che perd con gravissimo errore si & esteso dal caso
specialissimo a’casi generali. Talmente tutta la teo-
rica de’contratti innominati e del jus poenstends non
¢ altro che un doloroso fedecommesso perpetuatosi e
trasmesso da fladre in figlio, da maestro a discepolo
per sette secoli d’ignoranza e di leggerezza.

Tale & la dimostrazione che 1'a. compie in queste
tre disserlazioni. E quantunque la si fondi massima-
mente su ricerche storiche pregevolissime, nomlimeno
s’ informa di tale spirito filosofico che bene annunzia
nel Gans, autore del Drétio delle obbligazsons , il Gans
autore del Sistcema del Dritto romano e del Dritto
di successione. In effetti uno scrittore e fra’ piu lar-
ghi della scuola storica, fiuld con senso finissimo cid
che ci era in questo libro di non proprio de’ giuristi
storici. Lo seritlore sentiva da queste tre dissertazioni
uscire come un alito che si diffondeva oltre i limiti della
scuola storica : questo serittore ne fece accusa al Gans,
il quale in.queste ire dissertazioni aveva protestato
coniro ogni maniera di teoriche costrutte a priori, e
fatto avea professione di procedere storicamente. Ma
il suo censore notd che, ad onta di tale professione di
fede, I’a. nel fondare la pozione della olb’ligah'o certs
era partito dalla nozione della natura intima della leg-
ge. Ed il censore osservava che la natura intima della
legge & gid un alcanché di generale , che mal si po-
trebbe ricereare nella lettera de’ fatti storici. Questo
censore era nienie meno- che il Muehlenbruch: le sue
parole son queste: « Gli & cosa abbastanza strapa di
per st, che I'a. promette di dedurre i suoi eoncetti
da ricerche severamente storiche, dalle quali sole spera
ogni via di salvezza , e poi dal bel principio del la-
voro adagia la dimostrazion sua cardinale well’ intsma
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essenza della legge, il che & qualche cosa in s® stesso
non punto dipendente dal puro positive (1) ».

L accusa era capitale pe’ seguaci della scuola storica.
Porre un concetto fondamentale il quale stia di per
sé in ragione, & gia trascendere da’limiti del nesso cau-
sale di fatto con fatto; e questo nesso causale & il solo
campo che i giuristi storici aprano al loro intelletto.
Pure il Gans in questo lavoro si professava giuristastori-
co: adunque o non ebbe pur la capacitd di compiere
un lavoro storico; o egli valicava i confini, che tale
scuola s’impose , senza pure sapere di valicarli. Io
credo che questa seconda ipotesi sia la vera. Eduardo
Gans non rimaneva minore de’giuristi storici, ma li
trapassava : e chi non sa che chi non arriva ad in-
tendere , in cambio di riconoscersi ignorante , di del
balordo al libro che non §li pud entrare in testa? Che
cid sia vero sarem certi leggendo I'a. medesimo a giu-
stificare il suo libro. ¢« Io credo,dic’egli,che in genere
nonciabbia niunverso distabilir meglio unadimostrazio-
ne,se non prendendo le mosse dall’intsma natura della
cosadi cuisi parla.Controsiffatta dimostrazione nonsi pos-
son punto levare quegli altri argomenti tratti da una
filza di falti e giustificazioni estrinseche alla cosa.Espor-
re la necessild della esistenza di una cosa e de’suoi
momenti, traendo il ragionamento dalla nozione istessa
della cosa , & ben altra e pil salda pruova di verita
che non sia quell’ altra maniera, la quale mon altro
sa fare che accavallare un lungo novero di fatti este-
riori. Applicando cid al diritto romano, & chiaro che
quel modo di tratlazione & meglio fondato ed esoterico
e solo scientifico, il quale comprenda nel suo valore
speculativo il diritto romano nel suo insieme ed in cia-
scuna sua singola teorica. A questo modo il diritto si

(1) Heidelberger Jahrbuecher 1831 pag. 45.
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eleva, dallo stato di pura positivitd, a quello di idea-
lith vera. Ed a compiere siffatiamente la trattazione
& meslieri di penetrare nel diritto romano tutto quanto ,
e considerare nel suo insieme ciascuna teorica. Né bas(a
a fornir quest’ opera il modo tenuto da’giuristi wol-
fiani del secolo passato, i quali, parlando della na-
tura della cosa , intendono dire di un concetto intel-
lettuale c¢avato dalla comunale opinione avulane ; al
quale concetto siffaltamente costratto @ priori, poscia
cercano di far calzare la nozione giuridica romana. A
questo modo filosofico (o meglio non punto filosofico) di
tratlazione,mirava io quando nel mio deritzo delle 0bbls-
‘gazions levai allola voce:non parlava io punto ivi con-
tro trattazioni veramente filosofiche , le quali eostrui-
scono 1a nozione dell'obbietto loro profondandosi prima
nelle sue viscere,e poi cercando di rimenarlo dalla sua
positivita all'idea che I'informa. Cid ¢he & tutlo positivo
da un capo all’ altro, cid che non riconosce piii niuna
idea come immanente nell’obbietto, non entra al foro
di una trattazione scientifica. Siffattamente ogni lavo-
rio, compiuto intorno ad un soggelto slorico, rimaner
debbe superficiale e pago di nessi causali ed esteriori.
Vogliamo sperare che questo modo di trattazione, eon-
sueto oggi nelle scienze positive, si voglia alla per-
fine tramutare nell’altro modo logico ed intimo » (1).

Ma questa difesa venne fuori quando 1'a. ebbe gix
piena coscienza del metodo filosofico applicato alla scien-
za del giure : nel dirittco delle obbligazsons critica-
mente disaminato dal Muehlenbrach, questa coscienza
non appariva; che anzi cid che ivi & di filosofico
sta in contraddizione con la Brofessione di fede fatta
dall’a. di giurista storice. Egli non ebbe coscienza

(1) Gans Erbrecht vol. 1.° nofa 5 pag. 12 Berlino 182¢.
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di aprire con questo lavoro um’era novella per la sum
disciplina : ei credette di seguire la scuola dominante
nell’epoca: ma col fatto ei palesd invece quanto la trat-
tazione puramente e semplicemente storica sia torna-
ta feconda di secolari errori. .

Lo scopo cni intese I'a. era di dimostrare la fal-
sitd della teorica de’ conirasii snnomsinats e del jus
poensitends. Ma egli non poteva compiere ‘questo la-
voro critico se non deducendolo da una larga premessa,
la quale era tutto il sistema delle romane obbligasio-
ni. Ed egli senti che una traitagione puramente sto-
rica non era capace di formire Ja nozione intima del
dritto delle romane obbligazioni. Anzi le storiche trat-
tazioni della maleria generarono quegli errori che I's.
si fa a combattere. Egli sentiva che per trattare ocon
veritd un simigliante argomento bisognava profondarsi
nella indole della storia e del drilto romano tutto, e
quindi cavare le premesse. Non vide I autore che cid
appunto era il passo che dovea dare nella scienza, e
che questo era 1’indirizzo della:scucla filosofica: ma
cid che non vide lo senti. Egli , confessandosi
giurista slorico, pone gratuitamente il principio filo-
sofico nella prima dissertasione. Né cid si soorge so-
lamente nel punto notalo dal Mueblebruch , cioé nel
ricercare 1’ essenza intima della legge, ma sl an-
cora in quel dualismo, anima e vita della storia
- tutta di Roma, della cui logica necessity 1'a. ebbe di
poi coscienza filosofica (1). Il principio aristocratico,
immobile , tradizionale , ed il principio plebeo , mo-~
bile , novatore, formano la ecapitale partizione delle
ebbligasioni romane, come di poi formarono la ea-
pitale opposizione delle romane successioni, nel sno se-
condo volume della grande.opera cosi intitolata. Que-

(1) Erbrecht vol. 1 p. 12-13.
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sti due prineifpi, atteggiati nelle obbligazioni come s/ré-
ctum jus e bona fides , sonole due colonne delle ro-
mane obbligazioni (1).

Ma a poco a poco le obbligazioni ¢i buona fede
sono conquistate dal principio rigido ed immobile. Men-
tre da un canto esse dn tratto quel principio fino a s,
questo prineipio,dall’altro,le investe della sua stabilita ;
e V'actio bonae fides non pud pill valicare i confini de’ casi

reveduii : essa, diventando azione di legge, & perduto
a elasticitd sua prima. Allora, compiuta questa prima
eonciliazione, il principio mobile progredisce oltre, co-
me & olire progredito il principio severo. Questo dallo
strictum jus 8i & condotto ad accettare la bona fi-
des ; ed il principio mobile, dopo di aver creato la
bona fides, crea le actsones i factum.

Ora, come ognun vede, tutto 1’ andamento del lavoro
¢ informato da un concetto vasto e sintetico della ci-
viltd romana tutta. Non solamente dove pota il Mueh-
lenbruch, ma in tutto il lavoro ei & questo antago-
nismo fra il fondo filosofico e la forma storica. Anzi
potrem dire che questo lavoro canta le nenie alla scuola
slorica ; perciocch® dimostra com’ella non sia stata
capace di sbarbicare un errore secolare.Laonde il Mueh-
lenbruch avrebbe -ben potuto gridar la croce al lavoro
tutto; ben avrebbe potuto dichiarare costante la contrad-
dizione in cui I’a. cadeva oon la sua profession di fede -
tutto il contesto del libro gid nell’insieme mostra ehe
I’ a. apriva col fatto una novella scuola, senza aver
peranco coscienza di questo fatto , che render lo do-
veva , pella storia della sua scienea , immortale.

Queste spirito filosofico, che informa tutto il cencetto
generale e I’ orditura del lavoro, anima parimenti cia-
scuna .sua singola parte. E, siccome di sopra notam-

(1) Vedi dissertaz. 1.2 p. 13, e dissert. 2.« p. 152,
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mo , pari al germe che tullo contiene in potenza cid
che poscia verra a luce di veritd attuosa; questo li-
bro contiene come il presentimento di molle dottrine
di poi stale largamente schiarate di luce novella.

l}();-nqui mi passerd dal ricordare la dottrina della
legge, quella degli atti formali, quella del danno ob-
biettivo , della estimazione , dell’interesse : lo scopo
cai mira il rimanente mio discorso non & punto di ma-
guoificar con parole questestupende dissertazioni,lequali
son troppo al di sopra della mia lode. A1 mio scopo ba-
sterd di prendere uno fra’ piu lievi e meno studiati
particolari, e mosirare com’ei contenga in germe tulda
quanda una doitrina, svolta ampiamente- di poi secondo
i principi della scuola novella , di cui pin tardi I'a.
fu salutato fondatore. :

L’a.,sul finire della secondadissertazione p.187¢188.,
tocca di volo del Possesso. Ei dice che,per mancanza di
ricerche proprie su questa materia,si atterra a cid che
ne dnno detto I’ Haubold ed il de Savigny (1). Dopo
di tale dichiarazione ciascuno si penserebbe che su que-
sto proposito I'a., pit che in qualunque altro, sia stato
fedelissimo seguace della scuola storica, dai cui eroi to-
glieva il suo concetto. Ebbene vediamo quale sia il
concetlo del Possesso per la sewola storica, e se 1'au-
tore accelli questo concetto eome dice; o se, fin dalle
poche parole , che ne fa in questo lavero , non l'ab-
bia inconsapevolmenle gia divelto dalla sua pilt ga-
gliarda radiee.

Tutta la scuola storica , accettando la dottrina del
de Savigny,pone il Possesso come un fatto e non come un
dritto. Cid posto hisognava vedere come da un mero
fatto, privo di dritto, potessero nascere gl'interdetti
possessorii. La tesi era ardua. Il Possesso 1’ avevano

(1) P. 186 Nota 1.
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aecettato come fallo: gl’interdetli possessorii erano
evidentemente dichiarativi di un dritto, in quanto prov-
vedevano ch’einon fosse turbato. A conciliare il paradosso
che da un mero fallo scaturisce una dichiarazione di
dritto , 1a scuola storiea faceva questo argomento : co-
lui che viene a turbare il possessore esercita una vio-
lenza: e siccome ciascuno 3 il dirétzo di non patir
violenza; il possessore & il dritto di non esser turbato
- nel fatto del possedere, perché a il dritto di non pa-
tir violenza. Adunque per la seuola storica il grop-
po della: quistione sta in questo: 11 Possesso & un
mero fatto finché non accada la tarbativa: ma tostochd
la turbativa accade, la violenza, esercitata dal turbatore,
tramula nel possessore il falto del Possesso in drsséo a
possedere. Laonde per cotali giuristi il turbatore &
un essere benefico che fa il pro di colui in cui perpe-
ira la violenza. E questa violenza & 1a condizione sine
qua non per dare al possessore il dritto di possedere.
“Ora se si negasse che la violenza sia la condizione
sine qua non per tramutare il fatto del Possesso in
dritto a possedere , si negherebbe insieme che il Pos-
sesso fosse mai stato un puro e nudo fatto. Ebbene,
ristretti cosi i termini della quistione, leggiamo le
timide e brevissime parole dell’a. a p. 188. « A
noi non pare neppur bisogno di fondare il carattere
obbligatorio del Possesso sulla illegalita della violen-
za in genere ; che anzi si pud agevolmente concepire
che il fatto del possedere diventi un dritto a possedere
per ecid che colui che vi si oppone non a neppur
questo fatto dal canto suo ». Ed ecco negata la ne-
cessita di ricorrere al principio della violenza, e perd
confutata , con una bonomia senza pari, tutta quanta
la teorica de’ giuristi storici. Ed appresso segue: « e
cid a differenza di quello accade per la proprieta, in cui
il dritlo & fondato senza aver rispetto a colui solo che
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contrasta ». Eid ecco posti i germi della scientifica diffe-.
renza tra Possesso e Proprietd: 'uno vale rispetto a co~
lui che lo turba; I'altra vale rispetio a tutti: l'uno &
un diritto incipiente e subbiettivo; I’ altra & un di-
ritto obbiettivo e perfetto. L’a. in quesio punto disse
ci0 che doveva: ma non ebbe la fede né la coscienza
di contrastare alla scuola storica: disse. la cosa; ma
non ebhe coraggio di chiamarla col suo nome, e procla-
mare che il Possesso non era un fatto, ma era un drit-
to. Cid fece piu tardi nel Sistcema del dritto romano
in prima, edin una apposila disserlazione preziosissima.
di poi, intitolata Del Possesso,duplica conéro.la scuola
storica, ov’ei non fece che svolgere, con la coscienza
del novatore , cid che nel Dritto delle obbligazions.
egli aveva gid posto in germe (1). - ,

A raccogliere in breve cid che diffusamente b mostra-
to in questo ultimo capo del mio discorso,dird come a me
sembri si vegga ritratto in piccolo nelle opere maggiori
dell’a. il corso logico della scienza tutta. Egli fu novato-
redi tale altezza che, lui vivo, vide registrare il suo no-
me nella storia del pensiero filosofico. Il suo sistema si.
apriva alla prima inconscia esistenza nel Dritto delle
obbligazions; si rifermd ed ebbe splendida corona nel
Sistema del dritio romano e col Drstio ds successsone.

Gia odo taluno accagionarmi di aver detto troppo
in una prefazione del traduttore : son 64 pagine
di prefazione per un libro di 250 pagine. Non im-
porta : amo meglio 1’accusa di aver veduto troppe cose

(1) Mi & recalo grande meraviglia di vedere nel Sistema del drit-
to romano I’ autore medesimo a credere di aver seguilo, nel lavo-
ro di cui discorriamo, la erronea opinione del de %avigny intorno
al Possesso, System. ec. p. 202

Ad ogni modo il concello ch’ io mi era formato di questo presen-
te libro a me sembra tultavia saldo e vero, nd veggo verso di con-
vinzione conlraria, quantunque sembri ardito ch’io qui difenda
il Gans contro la opinione medesima del Gaas,



LX1V

da dire in proposito di queslo libro, che I'sccusa di aver-
vene vedate troppo lgoche. Un libro di un grande seritto-
re &sempre come il responso di un oracolo; dell’ aracolo
eterno, il pensiero. Chi vi scorge poco, chi pochissimo,
chi molto, chi il giuslo, chi I’errore. Se io.son giun-
to ad indicare come la scuola filosofica si concateni con
le precedenti , e come il libro ch’io presento al pub-
blico si collochi fra i lavori fondamentali della scuola
filosofica, avrd raggiunto sia comunque il mio scopo.
Leggendo il libro, oo dire che ciascuno ci troverd di
che appagare il suo gusto. Gli eruditi si convinceranno
di quanta erudizione e di quanto studio coscienzioso e pro-
fondo son pieni perfino i lavori che dettero I'inizio a que-
st’ ultimo indirizzo della nostra disciplina. Chi guarda il
dritto dal lato della sua ulilita pratica, trovera in queste
fagine del Gans profittevoli ammaestramenti intorno al-
a diversa natura di tutte le possibili obbligazioni, ed
intorno alle loro conseguenze per la valutazione pra-
tica degli stipulati , del danno obbiettivo e del sub-
biettivo interesse. A chi esulta alla vista di questo in-
sieme della scienza , e s’ inchina credente innanzi al
corso della logica eterna , questo libro sara il segno
di un’altra non lieve vittoria dello spirito umano. E
se tutta la gente nmana per mestieri, per arti, per
iscienze , loita affratellata e vince ad ogni ,
ogni passo & per lei un altro inno che innalza alla glo-
rificazione dello spirito; 1’ opera del tradutlore non
sara meschina né vana: gli animosi e gli eletti di lontane
regioni entreranno per tal mezzo in ischiera co’ lontani
fratelli: da un capo all’altro del mondo non ci sara sfor-
zo che vada perduto, non parola, che riveli un vero, che
non rischiari 1a mente e non vibri nel cuore di tatti.

Napols, settembre 1856.
Epuarpo SaLverrr.



PBEAMBOLO DELL  AUTORE

Cot presente lavoro I’ autore offre al pubblico tre dis-
sertazioni , le quali si sarebbero anche potute dire
tre capitoli, di una dissertazione unica. La ragione di
questo strano modo di chiamare le parii di questo scritto
¢ semplicissima. Chi parla di capitoli mosira, adoprando
questo vocabolo , ch’ egli si pose all’ opera intendendo
di mostrare innanzi tutto 1’ unitd del subbietto preso a
trattare. Ora , comeché 1’ autore sia conscio della unita
del concetio che informa tutto il presente libro, pure
non vorrebbe destare nel lettore desidéri, ne’ quali poi
‘potesse quesli per avventura tenersinon del tutto appaga-
to. 1l lavoro & stato tutlo condotto con la mente di com-
piere con esso la trattazione seguita di un subbietto uni-
~€o. Ma se mai cotesto proposito sia rimasto infecondo
di effetti, almeno il titolo del libro non avra certamente
impromesso al pubblico cid che fu come una sfida, che
I’ autore fece a sé. medesimo.
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- La strana confusione e le innumerevoli contraddizioni,
che dominavano nella sposizione fatta fin oggi de’ con-
tratti innominati , dande nell’ occhio all’ autore fin dal
principio de’ suoi studi giuridici , lo sospinsero a farsi
pia familiare con questa parle del diritto romano. E cio
facendo cgli ebbead accorgersi hen presto che la cagione,
onde quesla teorica tutta andd si falsamente intesa, non
istava solamente ncllo strelto campo della speciale tratta-
zione de’contratti innominati,ma si metteva capo in tutto
il sistema fin oggi formato del diritto delle obbligazioni.
Per la qual cosa parve all’ autore ch’ei bisognasse in
prima sforzarsi a rinvenire un novello aspetto, donde si
potesse acconciamente mirare il tutto, e poscia tentare
di collocare in buona luce ciascuna singola teorica. Tal-
mente il romano diritto delle. obbligazioni si fece 1’ oh-
bietto principale cui altese I’autore: ed il inesente scritlo
conticne i risultamenti de’ suoi studi , cosi come gli &
riuscito di comporli insieme.

Ora sien pure lai risultamenti incompiuli e in s& slessi
poco soddisfacenti; sia pure I' aulore convinto ch’ essi
non meritan punto altro nome se non solamente di primo
abbozzo delle ricerche , che quindi innanzi si faranno
sulla materia, pure, e massimamente per queste conside-
razioni e per facilitare tali future ricerche, egli a tenuto
suo debito di rendere il pubblico partecipe di quello ei re-
puta abbia fin ora intorno a guesta materia studiato. Per
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quanto pur fortemente possa 1'uomo isolato affaticarsi a
raggiugnere il vero, -ei-sard sempre parziale e preoccu-
pato ne’ propri concetti : gli & bisogno indispensabile la
lotta, la contraddizione venulagli di fuori, perché la ve-
ritd gli si possa preseniare non velata e pura. Gon questa
mente I' aulore , mentre studia per recare ad atto un
sistema pii ampio del romano diritto delle obbligazio-
ni, i & tutlavia affidato di sporne in queste disserta-
zioni que’tratli fondamentali, su’ quali egli non trova
pii dubbiesza di sorta da opporre a s¢ medesimo. Ed
ei si comsente di cid fare affinché gli estimatori non
preoccupati e franchi , ai quali si rivolge, vogliano av-
vertirlo per tempo delli scogli e degli errori, ne’ quali
egli, abbandonato al proprio. corso , potrebbe per av-
ventura inciampare.

Quanto alla disposizione del lavoro si pud qui dichia-
rare che I’autore & cercato di svolgere questo concetto
-da lui formato, che un sistema del romano dirilto delle
obbligazioni non possa altrimenti che riposare sulla diffe-
renza fondamentale delle azioni. A cid segue Ia sposi-
zione de’due principali sistemi delle azioni: quello delle
acliones siricli juris e quello delle bonae fidei. E, seb-
bene questi due sistemi si sieno, ch’ei creda , esatta-
mente divisi ' un dall' altro in cid che dnno di generale
ed in cid che anno di particolare; egli, d’altra banda ,
non tiene punlo di aver qui-presentato un lavoro com-
piuto sulla materia. Che, quantunque ci siesi andato qua
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e cola addentrando ne’ particolari, a cid fatlo solamente
perché a fal guisa & creduto di poter meglio stabilire
il concetto generale ch’ egli pone.

La seconda dissertazione , lg quale tratla delle altre
obbligazioni che sono fuori i sistemi dello siriclum jus
e della bona fides , vuole essere considerata per ogni
verso come uno schizzo. E comech? I’ autore abbia espo-
sto la nozione dell’ actio utilis, dell’ actio in factum,
dell’ actio arbilraria alquanto piu compiutamente de-
gli- altri obbielti della trattazione , pure nel suo com-
plesso essa tuita nella sua forma presente, non & nul-
P allro se non solamente un riassunto di cid che, se
gli rimarrd tempo , sard il prossimo lavoro, cui egli
dard opera. -

La terza dissertazione finalmente , la quale tratta dei
contraiti innominati e del jus poenilendi, & intesa, sic-
come la pruova fa della operazione aritmetica, a dimo-
strare I’ utilitd del sistema esposto in tutlo questo lavo-
ro. Le innumerevoli cantraddizioni, onde questa teorica
per gli antichi concetti formatisine doveva necessaria-
mente esser piena,otterranno qui una soluzione e sem-
plice e naturale, la quale si offrird spontanea di per
s¢ stessa col solo collocare la materia in un’ altra lu-
ce. E con cid si fard insieme evidente s’ei sia bene
acconcio l’aspetto, nel quale in questo lavoro si & niirato 11
diritto delle obbligazioni, La teorica de’contralti innomi-
nati e del jus poenitendi fu il primo onde I’ autore prese
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le mosse per le sue ricerche: ogni altra investigazione servi
" solamenie come mezzo proprio ad approfondir quella; il
perché essa dev’essere naturalmente anche l’yih’mo cuil’au-
tore fa ritorno, e con che resla insieme provato tutto quel-
lo onde si venne facendo discorso. Cid che abbiam detto fin
qui giustifica anche i titolo posto all’intero lavoro. Ché,
se il fitole debbe brevemente dinofare il contenuto del
libro, I’ intera epigrafe della terza dissertazione, sendo
questa la meta di tutto il lavoro, voleva entrare nel
titolo posto in fronte a1 libro futto, _ :
Ristretto solamente nello studio-delle fonti I’ antore
non ha potuto tener molto I’ occhio alla -estesa leltera-
tura giuridica. Perd ei prese, anzi a seguire senza distra-
zione la via propria, che ad impigliarsi da destra e
da manca nella selva delle- quistieni controverse : la
quali veramente, le pi volte, non -lornano salutari alla
scienza. Non per tanto egli non ha passato senza trarne
profitto quello gli offrivano alcuni fra i migliori antichi
e moderni scritlori di dritlo. E quelle controversie, che
gli si presentavano d’incontro proprio sulla via ch’ egli
leneva, non sono state poste 'di canto senza’ prima venir
da lui toccate. In ¢ltre ei spera ¢he: niun lettore possa
biasimare ch’ egli non si tenne pago alla semplice cila-
zione de’passi invocati in sostegno, eleggendo meglio di
trascriverne i piu importanti. Inlerviene spessissimo che
non si riscontrano da chi legge i luoghi delle scritture
cilale : oltre che colui che imprende una dimostrazione
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deve spesso far rilevare, da’passi tolti a sostegno, segna-
tamente certi punti, su’ quali il leltore , percorrendo
Pintero passo, forse non avrebbe pur posto mente.

In questo lavoro, e specialmente nel primo foglio ,
sono corse , senza colpa dell’ autore, molte mende tipo-
grafiche , le quali , poiché non alteyano il senso, vor-
ranno essere perdonate dal benevolo lettore. Per quanto
¢ possibile o necessario esse saranno notate in ultimo (1).

Del rimanente , avendo I autore fin dal principio di-
chiarato che quello il sospinge a pubblicare questo scrit-
fo sia la speranza di istrultive osservazioni di uomini
imparziali, non ha mestieri di aggiugnere nuovamente
come egli attenda con grandissimo desiderio una critica
ammaestratrice ed , in grazia della scienza, spoglia di,
personalitd. Ossequente a null’altro che al vero egli avra
givia grande se , per convinzione datagliene, ei venga
indolto a rimutare i concelti qui svolti in altri miglio- .
ri. E se coloro, cui si addice di dare un giudizio sulla
materia, troveranno in questo scritto pure una piccola
parte conferita allo svolgimento della scienza , i desis
déri dell’ autore saranno pienamente appagati. \

Eidelberga nel settembre del 1819.

(1) Non per apporci a pregio la maggior fatica , che la scorrezione
del testo & prodotto , ma per dovere e per verecondia verso i lettori
e verso I’ illustre scrittore non ci siam faito lecito neppure di togliere
questo punto, il guale riguarda solamente la cdizione dell’originale fedesco.

’ (il trad.)




DISSERTAZIONE PRINA

11 sistema del dritto romano delle obbligazioni deve stabilirsi
principalmente sulla differenza fra actiones stricts juris ¢

bonae fides. I
§ L

La maggior parte di coloro, che fin oggi si sono occu-
pati a formare un sistema del romano diritlo delle ob-
bligazioni si sono rimasti fedeli , quanto a’ suoi tratti
fondamentali, al sistema delle Istituzioni. Perd essi an
sempre creduto bene di seguire la partizione in contrat-
4, delilli , quasi contratli e quasi delills, € quela dei
contratti in reals , verbali , consensuali e letlerals, co-
me quella ch’ essi reputavano la pii conforme alla in-
dole del dritto romano. Ma questa parlizione 3 per solo
suo fondamento 1’ origine delle obbligazioni e i modi on-
de esse si stringono ; le quali cose non presentano ca-
ratteri meglio che esteriori, e perd non conferiscono

“gran falto alla cognizione del diriito delle obbligazioni.
‘Al tempo di Gajo, che fu immaginato questo sistema
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delle Istituzioni ( il quale si rinviene piu raramente
presso gli allri giureconsulti romani ), un tale ordina-
mento , non pure non faceva nascere scrupoli di sorta,
ma poteva ancora tornare utilissimo. La chiara intui-
zione ‘del processo onde si ligavano i coniratti, la storia
delle azioni rimasta ancora viva nella memoria degli
uomini di allora non rendevano necessario di ordinare
secondo le azioni la teorica del diritto delle obbligazio-
ni. Allora non si correva niun -pericolo ponendo in-
sieme istituzioni nate eterogenee ; ei bastava avessero
solamente la esteriore apparenza di alcunché di somi-
gliante fra loro ; non ci era punto da temere, nel fare -
una partizione , ch’ella avesse ad indurre in errore ;
perciocché non dipendeva gid da quella partizione I'in-
telligenza del dirilto nel suo insieme. In breve, cid
che allora si richiedeva in una partizione si era fors’ella
al possibile acconcia anzi a comprendere in s¢ molto,
che a segnare veramente la natura delle parti prese a
dividere.

Io credo di non dir cosa troppo arrischiata afferman-
do che una gran parte degli errori. invalsi nel dritto
delle obbligazioni sieno dipenduti dall’incalenarsi, che
si & fatto, a questo sistema delle Istituzioni. Che oggi
non si stava piu paghi a considerarlo siccome formale
ed esteriore, ma dalla justaposizione di molte teoriche
in quel sistema, che tutto riposava sopra esieriori ras-
somiglianze , si & inferito .ancora la somiglianza della
essenza ed anche degli effetti di esse. Talmente si son
venuti accumulando errori sopra errori , i quali perd,
se {ale ordinamento stato non fosse , certamente non
mai sarebbernati. Cosi p. e. nelsistema delle Istituzio-
ni si veggono a starsene insieme fratellevolmente il mu-
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tuo , il comodato, il deposilo ed il pegno (1). Queste
quattro obbligazioni dnno queslo di comune, che tulte
quatiro cominciano con la trasmissione di uua cosa. Ma
oltre a cid esse non auno niun altro punlo di con-
vergenza ; perciocche dal mutuo nasce una condiclio
indirizzata al dare di un cerfum, laddove gli altri tre
contralti sono bonae fidei obligationes : cid che in
questi pud esser materia di contestazione si & I’interesse
bilaterale de’ contraenti. Pure questo loro starsene 1’'una
d’ accanto all’ aliro & fatto dimenticare siffattamente la
lor generica differenza , e le & fatte repular tanto si-
mili anche nella essenza loro, che molti son giunti
per fino a fare questa stranissima quistione : perché
non ci & un’aclio mului eontraria? la qual quistione mo-
stra che chi la propone intende assai malamente il dirit-
to. Ma senza andar olire , la seguenie sposizione dimo-
strerd che la teorica tutta de’contrafti innominali & stala
cavata quasi unicamente da colesto accozzamento.

Per quanto io sappia fin oggi si & tentalo una vol-
ta sola di porre in cambio del sistema delle Instituzioni
un altro sistema, che si dipartisse dall’ ordinamento
delle obbligazioni fondato sulla loro origine. Heise (2)
pel primo nel suo lavoro si & fatlo a segnare la via
novella, credendo bene di ordinare le singole obbli-
gazioni secondo il contenuto ed obbietto loro (3). Ma
comeché il farsi cosi esempio agli altri sia pur cosa
meritevolissima , non di meno I'idea che informa que-

(1) Solamente nel Gajo visigoto lib. 2. t. 9. §. 2. sta il solo mutao
considerato come obl gatio quae re contrahitur.

(2) Principi di un sistema del dritto civile romino di A. Heise 3.
Edizione. Eidelberga 1819 p. 65- 128,

_(3) Op. cit. pream’olo p. X.
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sio ordinamento non giugne punio a salisfare alle ri-
chiesle della scienza. Perocché in questa partizione
non si ebbe in mira la differenza caratteristica delle
singole obbligazioni nel drito romame', sibbene , com
una :autoritd del tutto legislativa, si veniva assegnando
a ciascuna obbligazione , secondo il suo preteso conte-
auto, un posto che corrispondesse acerta voluta natura
della cosa. Heise spontaneamente confessa essere stato
suo pensiero di lasciar da banda le mozioni genuinamente
romane e diaccomodare la sua trattazione piuttosto
ai bisogni del driito edierno. La qual dichiarazione ,
mentre da um canto loglie ogni destro di entrare con
lui a disculere intorno allaconvenienza del lavoro, dal-
I’ altro canto ci @ cagione a dolerci con noi medesimi
che oggi esista in luiie le forme una scienza del drstto
romano odierno , la cui missione principale @ di muti-
lare ed annientare le mozioni romane, e trapiantare le
conseguenze romane positive su nozioni cavate a priori.
Per me porto opinione che vada senza piu rigettata ogni
partizione di dritto romano, la quale non riposi sui
falti storici del dritto romano e su quello & in esso di
inlimamente proprio. E se abbiamo biasimato, per cid
- che riguarda il dritio delle obbligazioni, I'ordinamento
delle Instituzioni , come quello che fondandosi su carat-
teri esteriori deve necessariamente menare a eonfusio-
ne ed equivoci; cerlamente I'ordinamento, che vorremo
porre in cambio di quello, dovrd scaturire puramente
dalle istoriche proprietA del romano diritto. Gli & per
me cosa veramente inconcepibile che si voglia, senza
prima por mente altentamente alla sloria, giungere alla
intelligenza del dritto giustinianeo. Ed ora che il de Sa_
vigny , non pure con le sue tratlazioni di singole teo-
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riche ma ancora e piu con la formale direzione da
i data allo studio della scienza, & stabilito il punto

fermo , donde prendendo le mosse torna solo possi-
bile un maggiore progresso ; ora, dicevamo, & um feno-
meno veramenie strano e deloreso insieme che si oda
ancora 1"Hugo a ripetere , nella sua novissima storia
del dritte (1), che dalla storia del dritto non si abbia
ad aftendere nulla per il diriile romane applicabile

oggi.

g! controversia notissima fra’ giuristi a qual parte del
diritto appariengano le ebbligazioni ; se si accostino al
Jus rerum od alle azieni ). Quesia, come molte altre
controversie, svanird non si tosto la s’ illumini un po’piu
da vicino. Che le obbligazioni eome le azioni apparten-
gano alle cese incorporali non si sard certamente mai
posto in dubbio (3). Ma la quistiene da fare sarebbe
stata piuttosio questa : in qual posto sara mai collocata
la comtroversia di sopra indicala, quando si tratta di
un sistema di dritio, il quale per diritto delle cose in
generale iniende solamente il diritto della immediata
azione che si esercita sulle cose? Partende da questo
punto le obbligazioni , -nen ehe andar collocate con le
azioni , sono in fondo con queste una e medesima eosa.
Perciecché , quantunque le azioni non sieno null’ altro
se non solamente il mezzo per far valere il proprio di-
rilte in gemerale ( per la qual ragione elle si estendo-
no ugualmente su tutle le parti del dritto), pure in

(1) Storia del drifto di Hago 6. Ediz. p.. 25.

(2) Thibant Saggi , vol. Z..p. 1-2%. Hugo Civil. Magaz. wol. 3. p.
f- %0,

(3) 0. 2 J. de reb. corp. et incarp. ( 2. 2..).
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un sislema esse vanno congiunte piu strettamente con
que’ drilti, i quali in generale non possono trovare
altrimenti che in esse la loro pratica importanza. Cid
vuole esser qui mostrato piu chiaramente. Ei si pud ben
pensare ai diritti che le persone anno nelle cose (dritti
di propriela assoluti ) senza destare immediatamente il
pensiero di un’ azione. Si pud ben concepire ch’io sia
in rappporto immediato con gli oggetti di proprield mia:
si possono compiere molti fatli giuridici mercé questa
azione ch’ io esercito sulla cosa mia , senza perd bi-
sogno di ricordare il dritto di vindicazione; anzi si po-
irebbe concepire ancora una proprietd priva in generale
del dritto di vindicazione (1): il qual dritto si manifesta
come una facoltd accordata al proprietario quasi di-
giunta dalla proprieta stessa (2). Diversamente ne va la
cosa per le obbligazioni ; per quesli diritti relativi sui
beni. Ma si potrebbe dire: poiché le obbligazioni non so-
no altro che il diritlo di pretendere atti positivi o ne-
gativi da determinale persone obbligate, non ci 3 nulla
che impedisca di concepire questo diritto di per s¢ e
senza bisogno di perseguirlo subito con un’ azione.
Ed a cid si risponde, che se mancasse del tutto la
possibilita di egire, noi possederemmo questi diritti sui
beni come se non li possedessimo punlo. In altri fer-
mini: ogni obbligazione diventa un dritto sui beni non
altrimenti che mercé la facoltd di farla valere; ovverd
Y obligatio non altrimenti trova il suo valore pratico

(1) Cosi anticamente la proprieth bonitaria.

(2) E opinione priva affatto di fondamento , che i Romani , come
Muehlenbruch sembra pretendere nella teorica della cessione p.10, ab-
biano considerato la vindicazione siccome obbligazione.
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se non solamente nell’ acfio. E tale & anche in genere il
concelto di Romani
Paulus L. 2. Instit.

L. 3. de oblig. et uct. (44. 7.)
Obligationum substantia non in eo consistit, ut corpus
nostrum , aut servitutem nostram faciat ; sed ut alium
nobis obstringat ad dandum aliquid , vel faciendum ,
vel praestandum.

Theoph.
Ad Instil. de obl. . 3. 13.
0 gap wepd evonwy diahepouevos pipa xal avUTAUINTWS
Tep! Apwyty MIANYETAL: WYTEPES Q0P Wy AQWIHY aU
Evoyau.

Perd nelle nostre fonti del diritto troviamo i vocaboli
obligatio , actio , judicium adoperati interamenie come
sinonimi.

Ulpianus 1. 4. ad edietum.
L. 7.8 4. de pactis (2. 14.)
Igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit
exceptionem (1). :
Mandare, praestare , exhibere acliones & il lermine tec-
nico per dinolare la cessione di una obbligazione (2);
ed il titolo che ne parla ex professo si chiama de he-
reditate vel aclione vendita (3).
~ Ora se egli & certo che le obbligazioni non trovano
altrove la loro importanza pratica che nelle azioni ; se
in queste & riposia la principale efficacia di quelle,

(1) L. 10 de act. emt. (19. 1.).

(2) Muehlenbruch Cessione p. 9.

(3) E poiché spesso-avviene che semplici eccezioni sieno 1’ effelto di.
obbligaz.oni , si pud ben dire .che il diritto delle obbligazioni coasi-
sta nella teoria delle azioni e delle eccezioni.
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considerate come diritti sui beni ; consegue che il di-
verso caraltere delle azioni dovrd offrire anche la prin-
cipal diversitd delle obbligazioni. E se una partizione
deve in generale mostrare ch’ella sia stata dedotta da cid
che ci A di caratleristico nella cosa , certamente la par-
tizione principale delle obbligazioni, cavata dai caratteri
fondamentali delle azioni, non potrd mancare di corri-
spondere a questo desiderio. E quantunque la partizione
delle azioni in ackones siricti juris e bonae fides non
comprenda tuite le obbligazioni, pure ci appaga per-
fettamente in quello qui ci siamo fatti a pretendere; vo-
gliam dire ch’ ella sia tale da offrire nei suoi risultati
la principale differenza delle singole obbligazioni. Que-
sta partizione si concatena strettamenie con la prima
partizione ehe Giustiniano ci di delle obbligazioni me-
desime,

) §- 1. J. de obligationibus ( 5. 14.)

Omnium autem obligationum summa divisio in duo genera
deducitur ; namque aut civiles sunt, aut praetoriae.
Civiles sunt, quae aut legibus constitutae, aut certo
Jure civili comprobate sunt.
Egli dice: le obbligazioni vengono o dal dritto civile
o dal dritlo pretorio: le prime (delle quali sole qui ci
dobbiamo occupare) sono o puramente procedenti delle
leggi ( legibus costitulae o legitimae ) , o rifermate
dal dritto civile ( cerlo jure civili comprobale o fu-
ri8 genlium ) ; ovvero , secondo che le divide Teofilo ,
o &mo voplpwy xat ToMTxdy almiwy ¥yoves Ty qevsow (1).
Ora a questa partizioni delle stesse obbligazioni faita da
Giustiniano corrisponde perfetlamente la partizione del-

\ (1) Theophilus ad §. 3. J. de act. ( &. 6.).
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le azioni fatla di sopra, in octiones siricli juris e bo-
nae fidei. Tutte le obligationes, quae legibus constilu-
lae sunl, producono actiones siricts juris; e la maggior
parie delle obbligazioni juris genfium sono congiunte
con bonae fidei actionibus. E cosi troviamo sempre
la bona fides , il bonum et aegquum , conirapposto
alla lez. :
Cleero erateriac partitiones Cap. 28.
Nam omnia , quae de jure civili aut de aequo et bono
disceptantur,
Cieero de officiis Lib. 3. Cap. 18.
et gine lege judiciis in quibus additur ex bona fide.

5. 2.

Adunque dalle diversitd che si scorgono fra le a-
zioni noi avremo a dedurre una novella partizione
fondamentale delle obbligazioni. Ma questa partizio-
ne delle azioni sta nella piu siretta connessione con
la parlizione principale giad fatta delle obbligazioni.
E s’ egli & vero che la differenza tra actiones siri-
cti juris e bonae fides non potrd comprendere 1’in-
tero diritto delle obbligazioni, non per tanto varrd ad
offrire un’ ampia partizione utilissima. Perd bisogna
innanzi tutto porre qui ad una analisi quanto piua sia
possibile precisa il carattere delle due maniere di a-
zioni e le loro delimitazioni. :

Per tutto il diritto romano scorrono due principi giu-
ridici: 1’uno formale, materiale I’ altro; il sistema del-
la legge severa e della forma che dalla legge risulta, ed
il sistema dell’ equita, il quale non A sevcre circoscri-
zioni. Nell' un sistema si manifesta il principio giuri-
dico immutabile, fermo, formale, il quale non pud es-
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ser distrutto da null’altro che da sé medesimo; nell’altro
il principio modificabile, materiale, dipendente delle cir-
costanze. Questo non A norma determinata altra di quella
che offre il caso singolo che si presenta, laddove il
primo & tanto tipico che il caso singolo non ci eser-
cita influenza ed azione di sorta. Perd questi due si-
stemi vogliono essere studiati separatamente per vedere
cid che in essi ci abbia di intimamente caratleristi-
co; e, posti I'uno accanto all’altro, debbono eserci-
tare di presente un’ azione ed influenza reciproca. Il
diritto formale sara in certo modo scosso dalle con-
siderazioni che non si potrd ammeno di fare sulla dif-
ferenza maleriale, la quale si insinua in quello. Lequi-
ta all’ incontro vacillerebbe troppo funestamenté se non
le si ponesse punto di confine, esia questo pure ampissi-
mo. Cid accade anche in tutto il rimanente drillo romano.
Parle per la natura istessa della cosa, parte per I'inop-
portuno acciabattere di molti Imperatori in fatto di legi-
slazione quelle delimitazioni osservate innanzi severamen-
te fra’ due sislemi si vennero a poco a poco rilassando,
ma non si che non lasciassero reggere molte consegue-
ze lor proprie. Ond’ & ch'ei ci vuole un dilicafo senso
storico per sentire quali fossero i primitivi cenfini di
questi due sistemi; al che se non si ponga menfe con
ogni diligenza riesce impossibile di formarsene un con-
cetto giuslo. )

Per quello che ora ci occupa é mestieri di porre a
raffronto come piu si pud esattamente i limiti di que-
sti due sistemi in cid che risgarda il diritto dellle ob-
bligazioni.

La legge, lex , onde nascono le acliones stricli jurss,
& secondo la sua natura stabilmente determinata ed im-
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mutabile. Da cid consegue del pari che essa non pud
fare altro se non solamente comandare, proibire un tal
fatto, e pum‘ré quando alla legge non si sia obbedito.
Modestinus lib. 2. regularum.
L. 7. de legibus (1.3.)

Legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire.
Adunque se taluno p. e. abbia acquistato per mini-
stero di legge una obl/igatio , non avra acquistato al-
tro se non che I autoritd di pretendere qualche cosa
da colui, che & obbligato a preslargliela. E Ia per-
sona obbligata a prestare non potrebbe altrimenti ave-
re anch’essa autoritd di pretendere, se non solamente per
ministerio di un’altra legge o di un altro caso preve-
duto~da quella legge medesima che lo obbligava a pre-
stare. Le obbligazioni che stabiliscono rapporti bilate-
rali, come la societd, ( ove ciascuno & insieme autoriz-
zato a prelendere ed obbligato a prestare) vogliono ben
essere confermate dalla legge,ma non possono dalla leg-
ge procedere, nel senso romano di questa espressione;
perciocché la Jegge conosce una forma sola ferma ed
invariabile, e tratta solamente di casi, in cui si abbia
" ad obbligare taluno verso talun altro.

Ma da questo , che la Iegge & per sua intima natura
Tessere eminentemenie delerminata, consegne parimenti,
che ogni obligatio nascente dalla legge debbe indirizzar-
si a conseguire un cerfum. Ora l'obbietto di qualunque
prelesa. legale pud essere. 0 un dare o un facere ; in
altri termini o la trasmissione della proprieta di una
cosa , o la prestazione di qualunque altro fatto che non
sia un determinato dare. Cid essendo , pogniamo che la
legge prescrivesse un facere, essa dovrebbe insieme-
mente, per cid ch’ella ¢ come dicemmo di tsriplice na-
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fora , aggiugnere una penale per il caso che al faeere
non si obbedisse. Perd, istituendosi un aziome nascente
dalla legge contro colui che mon & adempiuto a cid che
doveva fare, quest’ azione non ad altro riuscirebbe se
non se alla dimanda della penale dalla legge determi-
nala. E poich® ogni penale deve essere la esteriore mi-
sura della trasgressione per la quale si pronunzia, deve
necessariamente esser tale per sua nalurache non possa
patire altra estimaziome ; deve, in aliri termini, la pe-
nale consistere in una pecunia ceria. Laonde resta
giustificato dall’ intima essenza della lez questo princi-
pio, che ogni azione nata dalla legge debha dirizzarsi
al dare di un cerium.

Ora ogni formola, alla quale & congiunta forza di legge,
va riguardata siccome la legge istessa (1).In questo senso
un testamento ed una slfpulalio nno il valore di leg-
ge (2). E siccome in proposito di una leggenon ci & punto da
far quistione perche ella sia stata emanata, bastando alla
sua efficacia che ella esista come legge, parimenti in pro-
posito di un atlo che abbia una forma confirmata dalla leg-
ge non si pud punto far quistione di cid che & fatto nascre
questo atto formale, bastando alla sua efficacia che esso
esista realmente come tale. Per esempio non & punto da
ricercare se debito o donazione abbiano indoito ad una
stipulazione per vedere poscia, togliendo a considerarne

(1) L. 8. De pactis (2. 14. ) Legitima conventio est , quae lege ali-
qua confirmaturs: et ideo fnterdum ex pacto actio mascitur vd tollitur
quotiens lege , vel senatusconsulto adjuvatur.

(2) L. 1. De hered. pet. (5.3 ). Hereditas ad nos perlinet aut ve
tere jure aut novo. Vetere e lege duodecim .tabularum, vel ex testamen-
20, quod jure factum est. )
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nel suo piu proprio significalo la ragion movente , ce-
me si abbia questa stipukazione-a trattare;ma solamente
conviene considerare se la formola della stipulazione sia
stata legalmente comcepita ; voglio dire p. e. se dalle
due parti si ¢ parlato efficacemente , o se non. si sieno
promesse cose che per loro natura nom pofevano essere
stipulate. Qui adungpe non vanno tolle a considerare dif-
ferenze materiali :: la dimanda in. giudizie alla base di
una stipulazione non. & bisogno di allro, per essere ben
fondala , se mon che la stipulazione esista.
Quinctilianus inst. orat. lib. § eap. 3.
Accidit aliquando alteri, et saepius actori causae, vel quia
satis est proponere , vel quia sic magis expedit. Satis
est dixvisse cexiam creditam pecuniam peto.ex stipu-
latione , legatum peto ex testamento. Diversae partis
expositio est cur e nor debeantur..
Da questo earattere essenziale degli atti formali ,. che,
cied, in essi si debba attendere solamente a cid che vi
si esprime e non punto alle-ragioni che delter lore ori-
gine , consegue di per sé, che.nei stricli juris negofia
pud esser parola di dolus solamente ne’ casi in. cui ei
venga punito in una propria forma legale. Pereiocché il
dolus cade sempre- sulle-ragioni maleriali, le quali fecero
recare ad effetto I’ atlo formale , e queste ragioni, come
gia si & detlo , non debbono in generale-esser prese in
- considerazione.. Che se il dolo eadesse-sulla forma istessa
dell’ atto, queslo cesserebbe ipso jure- di esser valido.
Nom. per tanto ci6 non fu sempre- osservato puntual-
mente: A nmano a mano si vennero ammellendo eonsi-
derazioni maleriali eoniro gli atti formali. L’ Impera-
tore Marco Aurelio permise-anche-negli séricts juris me-
gohia: la compensazione: in. forma di una doli mali ex-
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ceplio (1), la quale quindi innanzi si poleva  opporre
sempre alle stipulazioni che p. e. fosscro senza causa.
E cid facendo si commise forse la stessa inconseguenza
che si osserva qua e cold in cerle giurisprudenze , le
quali ammetlono la ezceplio non numeratae pecu-
niae in fatto di lettere di cambio , quantunque anche
in questi afti le -espressioni formino cid che ci a di es-
senziale.

Ora da questa natura degli alti formali, che in essila
loro essenza istessa & riposta nella formola, e che s’in-
dirizzano al dare. di un certum , consegue un altro co-
rollario ; vegliam dire, cLe con I’ azione alla base di un
aito formale o si ollerrd puntualmente tutto cid che si
domanda o non si otterrd nulla. Perciocche la formola
o & interamente giusta o interamente falsa : la sua in-
dole non comporta via di mezzo. Se & interamente
giusta I’ aitore deve oltenere tutto cid che domanda ,
ché se )’ oltenesse in parte si ammetterebbe implicita-
mente che la formola fosse in parte giusta : se ella &
in. tutto falsa, non si atterrd assolutamente nulla. Perd

(1) §- 30. J. de action. (4. 6.) Sed et in stricts juris judiciis ex re-
soripto Divi Marei opposila doli -mali exceptione compensatio indu-
cebatur.

Né gli aytori delle Instituzioni ‘Sconoscono punto questa inconse~
guenza. ’

§. 1. J.-de except. (4. 13.) Verbi gratia si metus coactus , aut dolo
inductus , aut errore lapsus stipulanti Titio promisisti quod non de-
bueras promittere, palam est jure civils te obligatum esse; et actio, qua
tntenditur dare te opportere efficax est: sed iniquum est tc condemnari.
Ideoque datur tibi exceptio , quod metus causa, aut doli n:ali, aut in
factum composita ad impugnandam actionem.

Parimenti Hl segueunte §. 2.
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anche nel drilto romano si trova stabilito come mas-
sima, che chi in slricti juris negotiis sifa a prelendere
piu di quello gli spetta perde la lite, causa cadil.
' Cicero de inventione lib. 2. eap. 19.
~ Ita jus civile habemus constitutum ut causa cadat is,
qui fon quemadmodum opportet egerit.
Quinectilianus declamationes 260.
Sit tolerabile formula errare et in petz'tzbne pecuniae
non uti jure concesso.
*_ Qninectilianus instit. ora¢. 1ib. 3. eap. 8.
In omnibus fere causis in quibus excidisse quis formula

dicitur hae sumt quaestiones an huic, an cum hoc ,
an hae lege , an apud hunc , an hoc tempore liceat

agere.
Idem 1ib. 7. cap. 3.

Est etiam periculosum cum si #n0 verbo sit erratum tota

causa cecidisse videamur.
Quimti conscgue come un altro corollario, che quando
una obligatio siricti juris non & stata interamente estinta
dall’obbligato, colui chegodeva della obbligazione,non che
limitarsi al residuo non ancora prestato , deve dimandare
I’ adempimento del totale. E poiché quesle actiones stricts
Juris comprendono solo petitiones certi, la parte della for-
mola che contiene la infentio & questa: si paret dare op-
porlere. :

Fin ora abbiamo parlato delle azioni di strettodritto,che
nascono dalla legge o da quegli atli formali, coi quali va
congiunta forza di legge. Ma oltre a queste ci sono anche
di certe altre azioni, che quantunque non sorgano da atti
formali pure producono effetti simili, e che perd si debbono
rassegnare fra Ie azioni di stretto dritto. Esse sono quelle
azioni, le quali anno per base una pecuniae numeratio. N&
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osla il passo di Giusliniano, ove si novera il mutuo .come
di dritto naturale:
§ 2 ef J. 1. 2. ( de Jure naturali )

Et ex hoc jure gentium omnes pene contractus indroducti

sunt , ut emtio et venditio , locatio et conductio , so-

cietas ; depositum, mutuum et alii innumerabiles.
Perciocché quantunque la obligatio ex pecuniae numera-
tione non appartenga allo stretto dritto civile, tutlavia le a-
gzioni che ne risullano anno il medesimo scopo: esse so-
no indirizzate al dare di un certum per questa ragione
semplicissima , che il certum che si domanda si trova
presso la persona obbligata senza una ragion sufficiente.
Ma di cid si fard meglio parola appresso.

Fin qui delle actiones stricti juris in generale. La
proprietd piu essenziale ch’ esse abbiano & questa , che
tutte si debbono indirizzare al dare di un cerium , che
possono essere solamente unilaterali ; ciod, che esse non
fanno altro che porre un obbligo in uno verso di un al-
tro, non potendo mai stabilire un rapporto, per. cui
taluno sia insieme parte che obbliga e parte obbligata;
e perd non danno, mai luogo a contrarium judicium. La
espressione tecnica romana esprime benissimo questa pro-
priela loro, dicendo ch’ esse non possono esser mai ulfro
cilrogque (1). :

Ora dobbiamo porre d’incontro a queste actiones
8tricts juris le actiones bonae fidei. Dicemmo che le
prime nascono solamente dalla legge., lege, dall atto

(1) L. 19 de verb. signif. ( 50. 16. ) Et actum quidem generale ver-
bum esse , sive verhis, sive re quid agatur , ut in stipulatione vel nu-
meratione. Contractum autem ultro citrogue obligationem, quod Graeci
onv'addaypa vocant , veluli emptionem , venditionem , locationem, con-
ductienem.
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formale , pari alla legge, e dal fatto che I'obbligato ri-
tenga presso di sé qualche cosa senza ragione, re: di-
cemmo inoltre , che, stando il fatto che offre la base
all’ azione sempre in una sola delle parti, le actiones
8lricty jurig sono sempre unilaterali; e, quando per
avvenlura la parte , che gode la obbligazione, fosse a
sua volta anche obbligata , cidb dovrebbe dipeadere da
un altro atto. Tali essendo i caratteri principali delle
azioni di dritto stretto, le bonae f.‘dez actiones all’ in«
contro nascono sia da contratti (1), i quali si diramano
in una infinita multiplicita di casi, che per loro intima
natura sono sempre bilaterali, sia ancora da. altri traf-
fichi della vita; nel qual caso non &nno un contratto per
base,ma sono pur sempre bilaterali. In complesso il diritto
romano presentava questo cencetlo assai conseguente, che
quella legge,la quale gl individui per autonomo potere
pongono a samedesimi, non pud ricevere forza di legge uni-
versalmente, se non serbando quelle forme, le quali gia
come tali diventano pari alla legge propriamente detla (sf¢-
pulatio,expensilatio); ovvero dandosi il caso che alcuno rie
tenga presso di sé senza ragione qualche cosa; sendo allora
¢id che senza ragione si & trasmesso reputato tultora
come appartenente a colui che lo ripete. Dominando questo
_concetto generale, i piui consueti negozi della vita giorna-
liera dnno ancora mestieri che la legge li prenda in pro-

(1) Quantunque la stipulatio , la expensilatio riposino anche su di
un contratto, sulla volonta bilaterale, pure non & questo cié che in essi ci
& di principale. Gli & ben vero che Ia volonta reca ad effetto la stipu-
latio , ed in certo modo & parte integrante della forma ; ma una volta
che la stipulatio esiste , non si attende pili . come per prenderne norma,
alla volonta delle parti: la sola espressione dello stipulato & cid che
fa stato. -
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lezione , e facciane scaturire delle azioni. Cosi dalla
compra , dalla locazione , dalla geslione della societa e
via nascono azioni confermale dal diritto civile. Ora per-
ché non si dia campo a tanta inslabilitd di principi che
in ultimo dovesse reputarsi come valido qualunque pa-
clum , questi singoli negozi della vita giornaliera vo-
gliono essere raccolti in determinate nozioni, ed a cia-
scuno di essi segnar si debbe il campo proprio. Non dime-
no questo non potrid mai essere esallamente e recisamente
indicato. Niun negozio della vita si assomiglia all’ altro:
e la diversitd e varietd materiale si presla difficilmente
ad un novero puntuale. Laonde se ne venne formando la
massima giuridica , che i bonae fidet negotia possono
ex paclo trapassare i lor confini, ma senza uscire del
tutto dalla nozione loro.
Paulus 1ib. 3. quaestionum.
L. 5. §. 4. dc praescr. verbis (19. 5.)
Et potest mandatum ex pacto etiam naturam suam
excedcre (1).
E siccome in octionibus siricti juris la forma , donde

esse nascono , & la norma unica dell’ azione, si pari-
menti qui il negozio reriproco; cioé a dire il modo .
e la guisa onde si suole condurre in simili faccende
la gente onesla , bona fides. Se non che questa bona f-
des & varia non solamente secondo che variano le con-"
dizioni essenziali e le proprietd di ciascheduna maniera
di pegozi, si ancora secondo che ciascun caso si distin-
gue dall’ altro ; perciocché convenzioni e circostanze spe-
ciali potrebbero ad ogni ora mutare quello - per avven-

(1) L. 24. Dep. egreditur ea res depositi motissimos terminos. L. 7.
§. 5. de pactis. (2. 14.)
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tura si fosse preso in genere a stabilire. E percid che
tutti i bonae fidei negotia riposano sopra infinite indi-
vidualitd, consegue che con I'azione nata da tali negozi
non si possa domandar mai qualche cosa di determina-
to. Anzi il giudice deve por menle sopra ogni altra cosa
a cid che costituisce la maleria di fatlo del caso singolo,
e secondo che questa si presenta gindicare di tutta la
lite. Inoltre , poiché tulti i cosiffatti negozi vengono con-
chiudendo rapporti bilaterali ; poiche perd ciascuno
interessato & insieme avente dritto ed obbligato,si pre.
sentano di per sé stesso delle eccezioni da porre a di-
samina , ovvero si apre adilo, per cid che pretende il
convenuto, ad un contrarium judicium. Dalle quali tulte
cose risulta che in cosiffatte azioni non si possa mai
indicare determinatamente cid che 1’ attore domanda; il
che val dire, che, per 1’ opposto delle actiones stricts
Jjurig, queste non si possono mai indirizzare al dare di
un certum. Perd lo scopo delle actiones bonae fidei &
sempre un incerlum ; ond’ & che la parte della formola
che contiene la inlentio & : i paret dare facere opporte-
re. E questo incertum & appunto cid che il giudice, avuto
riguardo a ciascun caso singolo , aggiudica ; cio&é I'in-
teresse di cinscuna parte , id quod interest.
Cleero pro Rosclio Comoazdo.
Quis unquam ad rbitrum quantum petiit, tantum abstulit?
nomo. Quantum enim aequius esse sibi dari petiit.
§- 30. 3. de aetion. ( 4. 6.)
In bouae fidei judiciis libera potestas permitti videtur judi-

ci, ex bono et aequo aestimandi quantum-.actori restitui
debeat.

Ora ripetiamo in breve cid che in questo paragrafo
siamo venuti piu a dilungo discorrendo. L’intima essen-
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za delle obligationes siricti juris & la unilateralitd. Esse
nascono da falti puramente unilaterali ; dalla legge, da
atti formali, cui & congiunta forza di legge, e dal fatto
dell’avere presso di s& qualche cosa senza ragione. Perd
da tali obbligazioni possono nascere solamenle azio-
ni , ma eccezioni non mai: quesle azioni debbono esser
dirette assolutamente al dare di un cerium; e final-
mente nel giudizio cui danno luogo o si ottiene tutto
cid che si & domandato, o non si ottiene nulla. Ma,
per I' opposio delle actiones siricti juris, i bonae f-
det judicia riposano su di unadiversitd materiale tanto
multiforme , per quanto le altre avevano per norma
I’ ugliaglianza formale. Fra’ bonae fidei judicia non &
nulla che non sia bilaterale ; ciascun caso novello & un
caso diverso; esso stesso & 1'unica norma di ¢id che si deve
prestare. Perd qui non & punto discorso né di dare , ne
di certum ; chd anzi con I azione si domanda un #n-
cerium ; e questo sncertum & il s2mpre variabile inte-
teresse , ¢d quod interest. )

Ora in sostegno della nostra opinione recheremo de’
brani, che rifermino cid che fin qui siamo venuli spo-
nendo. Ma in cid fare & mestieri di. eleggere quei luoghi
degli antichi scrittori, ove, siccome qui abbiam fatto
noi, 8i pongono fra loro a raffronto le actiones stricts
Juris e le bonae fidei , in quello ch’ esse presentano di
differenze fondamentali.

Clieero pro Roselo Comoedo Cap. 4.

Judicium est pecuniae certae , arbitrium (1) incertae.
Ad judicium hoc modo venimus, ut totam litem aut

(1) Cicerone le pit volte chiama arbitria i bomae fidei judicia.
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obtineamus aut amittamus. Ad arbitrium hoc animo
adimus , ut neque njhil , neque tantum, quantum po-
stulavimus consequamur. Ejus rei ipsa verba formulae
testimonio sunt. Quid est in judicio? directuw, asperum,
simplex. Si paret H — S 1000 dari opportere. Hic nisi
planum facit H — S mille ad liballam sibi deberi cau-
sai perdit. Quid est in arbitrio? mite moderatum. Quan-
tum aequius melius id dari. Ille tamen confitetur plus se
petere quam debeatur , sed satis superque habere dicit,
quod sibi ah arbitro tribuatur.

Eundemne tu arbitrum et judicem sumebas? Eidem et
infinitam largitionem remittehas et eundem in augustis-
simam formulam sponsionis concludebas ?

Cieoro de oﬁelis 1ib. 3. cap. 11.

Q. quidem Scaevola pontifex maximus summam vim di-
cebat esse in omnibus iis arbitriis, in quibus adderetur
ex fide bona, fideique bonae nomen existimabat manare
latissime, idque versari in tutelis, soeietatibus, fiduciis,
mandatis , rehus emtis , venditis, conductis , locatis ,
quibus vitae societas contineretur. In his magni esse
Judicis statuere (praesertim cum in plerisque essent ju-
dicia contraria ) quid quemque cuique praestare op-
. porteret,

Topiea eap. 17.

In omnibus igitur iis judiciis in quibus ex fide bona
est additum , ubi vero etiam ut inter bonos bene
agier , inprimisque in arbitrio rei uxoriae , in quo
est quid aequius melius parati esse debent. Illi enim
dolum malum, illi fidem bonam, illi aequum bonum ,
illi, quid soeium socio, quid eum, qui mandasset
eumve , cui mandatum asset , alterum alteri prae-
stari opporteret , quid virum uxori , quid uxorem viro
tradiderunt.
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Seneea de benefiells lib. 3. eap. 7.
Quaecumque in cognitionem , id est in judicium cadunt,
comprehendi possunt et non dare infinitam licentiam Ju- °
dici . Ideo videtur melior conditio causae bonae, si
ad arbitrinm mittetur, quia illum formula includit et
certos , quos non excedat terminos ponit : hujus libera,
et nulla adstricta vinculis religio , et detrahere aliquid
potest et adjicere, et sententiam suam non prout-lex
aut justitia suadet , sed prout humanitas et misericordia
impulit regere (1).

§. 3.

Nel paragrafo precedente si & discorso della essenza
delle actiones stricts juris e dclle bonae fides in gene-
rale : ora tratteremo primamente delle "singole azioni
della prima specie. Ma innanzi ogni altra cosa & me-
stieri di dichiarare che col presente lavoro non si a
in animo di esporre un sistema compiuto, si sola-
mente di notare cid che ne forma i tratti fondamen-
tali ; laonde non & nostro disegno di fare un novero
compiuto e senza omissione delle azioni che vi appar-
tengono. E questa dichiarazione & posta per giustificare
massimamente il modo breve, onde parleremo di quelle

(1) Parimenti Theogh. ad J. 8. 22. Nam in caeteris- quidem obliga-
tionibus unus dumtaxat obligatur , et unus alterum sibi obligat, veluti
in obligatione, quae re contrahitur , is, qui dedit , obligat; is, qui
accepit , obbligatur. In ea, quae verbis constituitur, stipulator obligat,
promissor obligatur. In ea, quae litteris fit , ubligatur qui scripsit
obligat is, in quem scriptura dirigitur. At vero in hac obligatione, quae
consensu contrahitur , uterque utrique obligatur in id, quod allerum al-
teri ex bomo et aequo praestare apportet , quum in verborum obli-
gationibus alter stipuletur , et obliget , alter promittat et obligetur.
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azioni , che scaluriscono dalla legge , bastando, a rag-
giugnere lo scopo che ci siam proposti, d’ indicarne sol-
tanto alcune. Quanto alle rimanenti azioni, per darne
chiara notizia, converrd per avventura di farne un no-
vero piu puntuale.

Di sopra sponemmo lungamente come le actiones 8irs-
cli furis si volgano sempre a conseguire un cerlum, per
contrario di cid che interviene nei bonae fidei judicia,
i quali non ‘possono ad altro indirizzarsi che all’ inte-
resse , all’ incertum. Ma cid facendo si accenna in-
sieme al nome di queste due maniere di azioni. Le
azioni che s’ indizzano unicamente al dare si chiamano,
nella lingua del dritto giustinianeo, condictiones, e per
contrario actiones , in senso stretlo, tutte le altre azio-
ni personali. Quindi consegue rigorosamente che tutte le
acisones slricli juris sono condictiones, e che non possa,
all’incontro , I actio bonae fider esser mai condictio ,
come quella Ja cui formola trapassa oltre, e compren-
de in s& anche il facere.

§. 13. 3. de actionibus ( 4. 6.)

nunc vero abusive dicimus condictionem actionem in
personam esse , qna actor intendit dari sibé oppor-
tere (1).

Inoltre se per la essenza de’ Bonmae fidei megolia

(1) Non osta punto il fatto che molte azionidi questa specie, le quali
per loro natura sono vere condictiones , vengono non per fanto chia-
‘mate’ actiones 5 massimamente quando vi si uggiunge la causs , come
P. e. dicendosi actio ex stipulatu. Ad onta di cid queste sono vere con-
dictiones. Questo fatto si spiega con cid, che il nome condiciio ¢ siato
adoprato pii di fresco per le petitiones certi (nunc abusive dicimus). An-
che Cicerone dice sempre certs ‘petitio , comeché ai tempi suoi gia
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le azioni che appartengano a questo genere saranno
P una diversa dall’ altra per laj loro differenza ma-
teriale , sendo sempre I’ inferesse determinato dal ca-
rattere proprio del negozio che lo genera; se, per con-
seguenza , ci debbono essere diverse actiones bonae fidet,
con una delle quali si ottiene piu e con un’altra meno;
d’ altra banda , all’ incontro, la nozione che abbiamo
dello strictum jus in genere non consente altro che una
sola condictio , non potendosi, in fallo di dritto stretto,
domandare mai altro se non una sola e medesima cosa,
cioé quello che qualche forma esislente autorizza a do-
mandare. Faremo di dichiarare meglio questo nostro econ-
cello a questo modo. I bonae fidei negotia estendono la
loro diversa efficacia fin sopra quello che si deve ot-
tenere dalle parti: I’ interesse , che pud nascere, in un
conlratto di compravendita & diverso da quello , che
pud nascere dalla locazione. Ma nelle acliones siricts
Juris per contrario , quantunque le forme che dan dritto
a dimandare sien diverse, queste non esercitano niuna
azione ed influenza su quello che si domanda in giudi-
zio. Laonde Je azioni di stretto dritto sono diverse sola-
mente quanto alla lor causa, ma rimangono tutle identiche
quanto agli effetti. II perché , dividendo le azioni se-
condo il contenuto materiale, caveremo per conse-
guenza quesio principio, che non ci pud essere se non
una actio slricls juris, una condictio. Ed i Romani eb-
bero questo medesimo concetlo: essi riconoscevano una

si trova usato per le legis actiones , il vocalole condietio. Hugo ,
storia del dritto , 6. Ediz. p. 187. Il vocabolo comdiciio st usa massi-
mamente per le azioni che nascono dal fatto che alcuno conservi presso
di 33 qualche cosa senza ragione.
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condictio sola , e molte differenti cause ond’ ella pren-
deva nascimento. I moderni an fatto I'opposto: essian
creduto di scorgere tante diverse condictiones quante
ci aveva di cause. I giureconsulti romani dicono sempre:
condictio competit ; ed alcune volte , indipendentemente
da questo , aggiungono la causa: wvidelicel ex causa
furtiva (1). E cid dichiara lucidissimamente perché
Giustiniang non noveri nelle Instituzioni le slricts jurss
actiones , siccome fa delle bonae fidei ; essendoci, se-
condo il concello genuinamente romano , una sola actio
siricti juris in generale (2). Ma che questo, ed unica-
mente questo, sia stato il coneetlo de’ Romani si pud
dimostrare chiaramente. Essi dichiarano che la condi.
clio indebili e quella ex mulfuo sono una sola e mede-
sima azione.
Galus 1ib. 3. aurcorum.
L 5§ 3. de O.et 4. (44.1.)

Is quoque, qui non debitum accipit per errorem solventis .

obligatur quidem , quasi ex mutui datione , et eadem

actione tenetnr , qua debitores creditoribus (3).
Ugualmente quella che nasce ex stipulalu e quella che
nasce er muluo sono una medesima azione.

~ Ulpiaunus 1ib. sing. Pandectarum.
L. 24 de rebus cred. (12. 1.)

Si quis certum stipulatus fuerit , ex stipulatu actionem
non habet; sed illa condictitia actione id persequi debet,
perquam certum petitur.

(1) L. 29. D. de cont. emt. (18. 1.\

(2) Cosi dice anche Marciano nella . 5. §. 4, de in litem )ur‘nda
in actione stricti judicii.

(3) 9 1. J. quib. mod. re. 1. 8. 15,
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Paulus 1ib. 3. quaestionum.
L1266 2, inf.deV. 0. (45 1.)

Nam quotiens pecuniam mutuam dantes eandem stipu-
lamur, non duae obligationes nascuntur: sed una
verborum.

La epigrafe istessa del titolo de rebus creditis offrird
una lucida dimostrazione della unitd delle condictiones.
Essa dice: De rebus creditis, si certum potelur et de
condictione.

Ma dal concetlo che se ne anno formato i moderni ,
oltre a molte altre controversie , & dovuto nascere an-
che quella grave intorno alla differenza fra condictio
ob turpem e condictio ob injustam causam. La qnal
disputa in ultimo riesce alla analisi del valor gram-
maticale de vocaboli furpe ed injustum (1).

Adunque, se si altenda alla essenza ed all’effetto ,
ci & una sola actio stricti yuris ( condictio) ; ce ne &
molte, se si attenda alle diverse cause delle azioni. Ora,
se qui ci siamo fatti a noverare le diverse fondamenta
di queste azioni , abbiamo insiememente presentato tutte
le action-s stricti juris. E di vero di sopra abbiamo
indicato la’' lex, in quanto di fondamento ad obligatso-
nes , siccome la prima scaturigine delle condicliones
( da ora in poi chiameremo sempre a questo modo le
acliones slricli juris). Ogni obligalio , risullante dalla
legge , deve, per la natura sua determinata , indiriz-
" zarsi al dare di un certum ; e perd I actio, che ne
scaturisce & naturalmente una condictio.

(1) Cujacio porta la opinione in parte giustn, comeché confusa per
le molte proposizioni accesscrie, Com. ad Tit, de reb. cred. ( Ediz,
Napol. tom. 7, p. 650, )



-

OBBLIG. STRICTI JURIS § BONAE FIDEI 33

Paufas 1ib. 2. ad Plautium.
De condictione ex lege (13. 9.)

Si obligatio lege nova introducta sit, nec cautum eadem
lege , quo genere actionis experiamur, ex lege agen-
dum est.

Cioé se la legge , donde scaturisce 1’ azione, & de’
primi tempi della repubblica romana, allora I’ azione
non si chiama mai condictio ; perciocché , come si &
detto di sopra a p. 29 e 30, in tempi piu recentisi pre-
se ad usare il vocabolo condiclio per dinotare le azio-
ni, che s’ indirizzavano ad un puro dare. Laonde le
actiones ex lege si potetlero chiamare piuttosto condic-
liones solamente da quel fempo in poi, nel quale si
prese ad usare questo vocabolo, non piil nel primitivo
significato di actio in personam e sia qualunque , ma
abusive per una azione intesa ad un dare opporiere.
Cosi la espressione lege nova , nel passo testé riportato
di Paolo , avrd il suo giuslo significalo. In questo sen-
so perd tutte le azioni, che scaluriscono da obbliga-
zioni fondate dalle leggi delle dodici tavole, sono con-
dictiones , comeché non portino questo nome. Sono tali
p. e. le azioni che nascono dal dritto civile e si volgo.
no al pagamento di una penale non arbitraria ma de-
terminata. Onde & che Y actio de tigno juncto , Uactio
tnjuriarum ex lege Cornclia , la slessa actio furti sono
vere condictiones; benché quest’ ultima, per distin-
guerla dall’ azione res persecutoria , si chiami sempre
actio furti. Ma poiché qui non possiamo distenderci
piu olire su questo argomento , non sara lieve la di-
mostrazione che per ora ne possiam torre dalla l. 1.
rer. am. ( 25.2.). Ivi & dello che I’ actio r>r. am. si
ammetle in vece dall’ actio furli ; e ¥ actio rzr. am. ,
) 5
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come piu parlicolareggialamente diremo appresso, &
una vera condicfto. Anche I’ azione, che nasce dalla
lex Aquilia per un damnum injuria dalum e s indi-
rizza al dare della aestimatio delerminata secondo la
mercuriale pin alta dellinlero anno, per quello abbiam
delio innanzi & una vera condictio ; comeché , per le
ragioni or ora indicate , si chiami quasi sempre aclio
legis Aquiliae. E che essa si dirizzi al dare di un
cerlum secondo -la precedente rigorosa acsfimatio rei ,
& mostrato dalle parole della legge : Quant: ¢d in eo
anno plurimi fuit, tantum acs8 dare domino damnas
eslo. Senza che un luogo di Ulpiano dice alla leitera
che essa & una vera condiclio.

L. 9. §. 1. de reb. eredit. (.ﬂ- 1.)

Competit haec actio ( si parla della condsctio certi
et cx lege Aquilia.

In oltre una forte dimostrarione che questa non
sia null’ altro che una condictio & il fatto che Ulpiano
1. 2. §. 3. de privalis delictis (A47.1.) pone la seguenle
quistione : Quesitum esl , si condictus fuerit exr causa
furtiva annihilominus lege Aquilia agi possit. 1l che val
dire in allri termini : quando condiclus es! per una
causa , si pud farlo anche per un’altra causa? La ri-
sposta & che in questo caso si pud, perché la aestimatio
della legge Aquilia & diversa di quella della condictio
furtiva. Ma di cid parleremo piu lungamente appresso.
A cid che sembra si pud ritenere che gid prima de’
tempi di Augusto egni azione nala da legge si chia-
mava condictio ex lege. Cid vien dimostrato dall’ azione
contro il falso denunzialore di uno schiavo, dirella ad
ottenere ildoppio del suo valore, la quale azione fu
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stabilita dalla lex Julia de adulleriis coercendis. Che
questa azione si chiama condictio ca lege ( sc. Julia).

Marcellus lib. 2. de Judieiis publicis ( 48.1.)

L. 28 ad leg. Juliam de udulteriis coercendis.
Quod ex his causis debetur, per condictionem , quae
ex lege descendit, petitur,

Laonde quante azioni estituite da leggi ci & per il
dare di un certum , lante ci avrd di condicliones ex
lege. Prenderle qui tulte a noverare sarebbe lavoro inu-
tile e soperchio , massimamente percid che molte di
esse sono inicse unicamente alla pratica forense. Cosi
incontriamo nel §. 34. 1. de act. una condictio per
il quadruplo contro gli execulores likum, i quali carpi-
vano da’ loro clienti degli onorari maggiori di quelli eran
loro dovuti. L’azione fondata da Giustiniano con la 1.
35. C. de don., per la promessa di donazione, & perd
~una condictio ex lcge , siccome si & sempre reltamente
chiamata. S’ intende poi agevolmente e senz’ altra di-
chiarazione che qualunque sia la forma, che prende
la legge , & sempre capace di fondare condicliones ; né
produce differenza di sorla se la legge sia un plebi-
scito , un senatoconsulto o una cestituzione dell’ Im-
peratore. o
Ulpianus 1ib. 26. ad Edictum.

L. 9. de reb. cred. {12. 1.)

Sed si ex senatusconsu}to agetur , competit hae¢ actio

( sc. condictio certi ).

Theopk. ad §. 24. J. - de aet. (4. 6.)

Tov fyag ex lege Kovdixrimoy apdyws Exn Aarx&sws tiureaSa

oup-Laiver (1).

E cid delle condizioni che sono fondale da leggi in

(1) Non enim dubium est, quin ex constitutione condicrio ex lege
nascatur
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generale. Ma di sopra sponemmo altre basi sulle quali
si fondano condizioni : 1’ atto formale, simile alla legge,
ed il fatto del ritenere presso di sé gualche cosa senza
ragione. Perd ci faremo qui a -parlarne partitamente.
Se vogliamo sapere quante di queste forme confermate
dalla legge ci abbia, sulla cui base si poteva agire in
giudizio per un dare opportere , un passo classico di
Cicerone ci giugne mollo a proposito, offrendoci la
risposta. .

Clecro pro Roseio Comosdo eap. 3.
Adnumerasse sese negat: expensum tulisse non dicit,
cum tabulas non recitat , reliquum est, ut stipulatum
se esse dicat: practerea enim quemadmodum certam
pecuniam petere possit non reperio.

Pecunia petita est certa: haec pecunia necesse est

aut data , aut expensilata , aut stipulala sit. -

In tre modi adunque opina Cicerone possa aver luogo
la pelitio certi : o per una pecuniae dalio , o per una
slipulatio , o per una lillerarum obligalio. Ora di que-
ste tre basi della pelilio certs porremo da canlo, fino a
piun ampia disamina, la pecuniae numeratio , come quella
che non si rassegna fra gli atti formali. Perd delle basi
noverate nel passo test® riportato di Cicerone riman-
gono la stipulazione e la espensilazione (1). Ed ei si pud
dimoslrare , anche con passi del nostro Corpus juris, che
questi due atti formali dieno fondamento a petiones certs,
cio¢ ad azieni indirizzale al dare opportere, o, secondo
la voce venuta in uso nel drilto nuovo , a condi-
cliones.

(1) Fra le diverse opiniom che si portano sulla materia io tengo per
vera qaelly che riconosce i li"ri domestici ( codices expensi et accepti)
come la vera forma del contratio letterale antico.
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Modestinus 1ib. 3. Pandectarum.
L. 103. de verb. oblig. (45.1.)

Liber homo in stipulatum deduci non potest , quia nec

daré opportere intends , nec aestimatio ejus praestari

potest , non magis , quam si quis dari stipulatus fuerit

mortuum hominem aut fundum hostium.

Paulus 1lib. 6. ad Sabinum.
L. 19. de serv. praed. rust. (8. 3.)

Si unus ex sociis stipuletur iter ad communem fundum

inutilis est stipulatio , quia nec dari ei potest. Sed si

omnes stipulentur , sive communis servus, singuli ex

sociis 8ibi dari opportere petere possumt.
E, dopo che fu spenta del tuito I’antica ozpensilalio,
I azione accordala dal dritlo Giustinianeo per la littera-
rum obligatio, si chiama nelle Instituzioni parimenti
condictio.

T. 22. J. 1ib. 3. ( de 1ist. obl.)

Sie fit , ut hodie , dum quaeri non potest scriptura obli-

getur , et ex ea nascatur condictio , cessante sc. verb.

obligatione.
"Cosi, adunque, la verborum e la litterarum obligalio,
sendo forme legali , fondano azioni per un dare, con-
dictiones. Ma, si domanda inoltre : Cicerone A poi sposto
tutte le forme legali possibili, donde possono nascere
condiction:s? ed a cid dobbiamo rispondere di no; percioc-
ché Gicerone parla di que’casi solamente, i quali si
polevano presentare nella specie , che egli trattava. Le
parole : praelerea enim non reperio si vogliono riferir
non certamente a tutto il dritto, ma solamente alle cir-
coslanze speciali del caso , che Cicerone difende. Ed un
caso fra’ principali per non avere nessuna connes-
sione con la specie di Roscio Comoedo & anche lascia-
to in dimenticanza da Cicerone ; voglio dire I’ actio ex
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testamento , la quale tuttavia non & n& piu né meno di
una pura condictio certi. Cid vuole esser qui dimo-
strato.

Per dritlo Romano antico ei erano, eome & risaputo,
due specie principali di legati, il legatum vindicalionis
ed il legatum damnationis. 11 legatum vindicalionis non
produceva nessuna.obligalio , ma dava immediatamente
un dominium ; il legalario poteva revindicare dall’erede
le cose legate, come se elle gia fossero proprietd sua.
Il legatum damnationis , per contrario , fondava una
obligatio stricti juris, cioé era un’alira forma dalla
quale poleva nascere una condictio. Siccome il legatum
vindicationis slabiliva, senza bisogno di tradizione o
allro modo di trasmissione (secondo la espressione stra-
nissima de’ moderni per fransitum legalem)., un di-
ritto reale ; si parimenti nasceva dal legatum damna-
tionis una obligalio siricli juris , simile affallo alla sti-
pulazione , ma senza bisogno del concorso dell' erede e
del legataro, che ne sarebbero le parti. Con quesla o0b/:-
gatio stricti juris anche nelle nostre fonti & sempre
congiunta la facolld di citare sulla base del testa—
menlo.

Pomponius 1ib. 9. Epistolarum.
L. 46.deleg. 1. (30.) ‘

Quae de legato dicta sunt , eadem transferre licebit ad
eum, qui vel Stichum vel hominem dars promiserit.
lleianﬁs 1in. 21. ad Sabinum. '
L.39. 5 L eodem.

Ipsius quoque rei interitum post moram debet , 8leut
in stipulatione.
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Pomponius 1ib. 7. ex Plantio.
L 50.deQ.etAd (44.17.)
Quod quis aliquo anno dare promittit, aut dare da-
mnatur.
Pomponius lib. 9. vd Sabinum.
L.23.deV.0.(45.1.) '
Si ex legati causa , aut ex slipulatu hominem certum
mihi debeas.
Paulus 1ib. 26. ad Edietum,
L. 6. de in lilem jurando ( 12. 3. )
Alias si ex stipulatu , vel ex lestamento agatur , non
solet in litem jurari.
Ulpianus 1ib. 28. ad Edietum.
L, 27. de solut. (46. 3.) _
Etiam ¢irca stipulationem, et ex testamento actionem.
Pomponius 1ib. 9. Epistelarum.
L. 92-desol. (46.3.)
Si mlhl alienum servum dari promiseris , aut lesta-
mento dare jussus fueris (1).
ed un passo gia riportato di
Quinetilianus inst. orat. lib. 4. eap. 2.
Satis est dixisse certam creditam pecuniam pefo ex sti-
pulatione legatum peto ex testamento.
Ora da questi frammenti risulla chiara I analogia del
legatum damnationis e della stipulazione , come pure
I uguaglianza de’ loro effetli pratici. Senza che, quantun-
que non fosse necessario di' dimostrarlo piu altre, si
pud provare con la ftestimonianza di aliri passi che
I’ actio- ex testamento non ¢& null’ allro che una con-

dictio.

(1) Cf. 6. 35. J. de act., 1. 18. de O. et A. (44. 7.)
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Andria Aet. V. Se. 4. v. 48.
....... Ch. Des , Pamphile, est lalenta quindecim.
Pa. Acclpio (1). :

Ora da tale doltis dictio masceva in favore di colui ,
cui si prometteva la dote , una condictio certi , ugual-
mente come se la dos fosse stata costituita proprio con
una slipulazione ; perciocche il nudo dicere operava lo
stesso che il promittere; e cosi senza sponsio si fon-
dava una condictio. Laonde , se si abbia a parlare an-
che del drilto antico, si pud segnare accanto alle al-
tre {re forme discorse di sopra la dofis dictio ancora,
come la quarta forma legale. Ma dipoi Teodosio secon-
"do, con una disposizione speciale (2), dichiard non ne-
cessario alla costuzione della dote la forma dellastipu-
lazione , restando qnindi innanzi come validissimo e
bastevole qualunque modo , col qualele parti si espri-
messero. E con cid egli non fece null’aliro che rendere
obbligatoria per ogni persona quella dotis dictio., la
quale fin qui non poteva obbligare che tre persone so-
~ lamente. Ma I’ azione risultante dalla promessa della dote,
dopo la legge di Teodosio secondo non fu pin, come
per I'incanzi, fondata sopra un atlo formale speciale,
sibbene fu una condictio ex lege ; ond’ & che la dotis
dictio non vuole essere piu oltre considerata come una

speciale oblzgatw
Oltre alla dotis dictio cl a per dritto antico un al-

_ (1) Gaji Inst. 1ib. 2. tit. 7. §. 8."= Ulpiani fragm. tit. 6. §. 1. tit. 11,
¢ 20, 1. ult. C. Th. de inc. nuptiis , C. Theodos. de dot. — Ci-
cero pro Flacco cap. 35. — Plinius lib. 2. ep. & — Jac. Gothofr. Comm.
ad 1. ult. Cod. Theod. de dotibus ~~ Schult. Jurispr. p. 154.

~ (2) L. ult, C. Theod. de dot, ( 3. 13. ). L. 6. C. de dot. prom. ( 5. 11.)
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tra eccezione, con la quale serza punto di formole so-
lenni si fondava una obligatio. Questa eccezione era,
che se il liberto promettesse al patrono doni o presta-
zion di servigi , confermando con giuramento la pro-
messa , restava tenulo siccome per istipulazione alla
prestazione giurata.

Gail Inst. 1ib. 2. tit. 9. §. &.

" Item et alio casu uno loquente et sine interrogatione ,
alio promittente , contrahitur obligatio, id est si libertus
patrono aut donum, aut munus, aut operas se daturum
esse juravit (1).

Qui il giuramento fa quello, che in ogni altro caso
non si sarehbe potuto se non dalla stipulazione sola ;
ond’ & che per dritlo antico si pud rilenere come quin-
ta forma solenne, donde nasceva un’azione per un dare,
una condictio , il giuramento del liberto.

Con cid noi abbiam tutte discorse le formali ed uni-
laterali obligationes. Ora, per compiere il novero di tulle
le fondamenta onde prendono origine le condictiones ,
vuolsi discorrere ancora e comprendere in una nozione
sola tutto I'ordine numerosissimo delle azioni -intese ad
un dare , le quali an lor causa nel falto di una pecu-
niae numeratio , o in quello del ritener senza ragione
qualche cosa presso di sé&. Di sopra non potemmo che
leggermente toccare di quest’ ullimo fondamento: il trat-
tarne piu ampiamente voleva esser serbato per questo
luogo , ove cade assai meglio in concio.

(1) L. ult. D, de lib, causa. 1. 37. D. de operis lib. 1. 34. D. de
jurej.
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S egli & vero, per regola, che una condictio non ab-
bia altra origine propria e adeguata fuori la legge e gli
atti formali simili alla legge , vuolsi- fare altresi di pre-
sente una eccezione per quell: obligationes , le quali
nascono dal fatto di colui, che , sanza ragione , riliene
presso di s¢, come in proprietd , qualche cosa. Che,
siccome ciascuno, astrazion faita da ogni rapporto di
obbligazione , poteva perscguire la proprietd sua con una
lis vindiciarum , sempre ne]l antico dirillo separata
dalle azioni; parimenti , quando la proprietd era tra-
passata senza ci fosse una ragione della sua permanen-
te o provvisoria alienazione , doveva nascere di presen-
e un’ azione intesa a farla restituire. Or questa azione,
quantunque nasca da una obligutio, pure in fondo non
¢ null’altro che un surrogato della res vindicalio. E qui
si vuol nolare che in fatto di colpa e di mora impe-
rano, per le condicliones, quegli stessi principi che per
le azioni reali; e spessissimo in cidsi congiungono con-
dictio e vindicalio. Cosi Paolo nella 1. 6 D. de reivin-
dicat. (6.1.) dice: Si vestimenta noslra esse vel dari
opporiere nobis petamus. Ed Ulpiano nella 1. 14. de reb.
cred. (12,1.): totiens condictio datur , quotiens ex ea
causa numerali sunt, ex qua aclio esse potuissel , si
dominium ad accipientem transisset. 11 che vuol dirc ,
in altri termini , che allora un’ azione si chiama con-
dictio, quando interviene il caso che la proprietd é tra-
passata, e che non si pud piu revindicare, Siffattamente
questa specie di azione palesa questo fatto strano, che,
mentre da un canlo il fondamento dell’ azione & posto
sul bono el aequo , cioé nella considerazione ch’ei non
sia dicevole di rilenere qualche cosa non ne avendo niu-
na vera ragione , dall’altro canto poi gli affetti dell’ a-




OBBLIG. STRICTI JURIS ® BONAE FIDEI A5

zione sono propri del jus siriofum; perciocchd, risultan-
do quello si domanda da una determinata trasmissione,
I'azione & anche determinata nella sua natura (1). Ora
quelle azioni, che nascono dal falto del trasmettere qual-
che cosa in proprield altrui, seno in ispezie chiamate
con la espréssione tecnica condictiones, e rarissimamen-
te acliones (2). La cagione di cid & stata gid detta di so-
pra. Nate piu di fresco, e per natura jur:s genttum, que-
sle azioni sembra non rimontino ad epoca , che prece-
da di molto quella, in cui 8i chiamarono generalmente
" condictiones le azioni indirizzate ad un dare opportere;
Jaddove le altre azioni dirette ad un dare, le quali gid
prima erano indicate con la giunta della lor causa, non
cangiarono piu nome: Ora si pud dimostrare agevolmen-
te che il fondamento di queste condictiones ex nume-
ralione & posto in jure naturali. Quanto al muluum lo
dice un frammento delle Istituzioni gia riportato di so-
pra (3): quanto alle altre condizioni si possono recare
molti frammenti delle pandette. Per la condictio sine
causa 1. 50. de jure dolium , ove & detlo : Illud ex bona
Jide est el negotio convenit , ut fundus quasi sine cau-
8a penes maritum esse coeperit, condicalur. Per la con-
dictio causa data, causa non secuta la 1. 65. §. 4. de
cond. indebiti contiene queste parole: Quod ad rem da-
tur ex bono et aequo habet repetitionem. Finalmente per

(1) Toannes d’Avesan in Meermann Thesaurus tom, IV. p. 43. & g ik
mostrato nel complesso questa indole doppis delle condicsiones ex mu-
meratione. ‘

(2) Pr. 3. quib. ve ( 3. 15. ) 1. 24. pr. de acs. emtis dice indebisi
actio.

(3) 9. 2. 4. de jure mat. (1. 2. ).
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la condictio indebits 1a seguente 1. 66 de cond. ind. dic~:
haec condictio ex bono et aequo iniroducta , qued al-
terius apud alterum sine causa deprehenditur. E la 1.
15 de cond. ind., dice : Indebiti soluti condictio natu-
ralis est. E con pari agevolezza si pud d’altra banda
dimostrare che tutle le condictiones exr numeratio-
ne sieno slale dai Romani noverate fra le actionibus
siricli juris; ché que’ giureconsulti tenevan I'occhio anzi
agli effelti che alla origine delle azioni. Cosi la nume-
ralio va sempre congiunta con la stipulatio, sendo ri-
conosciuta I'analogia ch’ & fra loro. -

Ulpianus Iib. 26. ad Edictum.

L. 7. D de reb. ered. (12.1.) _
Omnia , quae inseri stipulationibus possunt, eadem
possunt etiam nnmerationi pecuniae : et ideo et con-
dictiones. '

Ulpianus 1ib. 26. ad Edictum.

L 9. D. de reb. ered. (72.1.) ‘
Quoniam igitur ex omnibus contractibus haec certi
condictio competit , sive re fuerit contractus factus,
sive verbis ; sive conjunctim.

Ulpianus 1lib. 9. ad Edictum.

- L. 19. de verb. sign. (50. 16 )

Et actum quidem generale verbum esse, sive verbss,
sive re quid agatur: wut in stipulatione vel numera-
tione (1). .

Quando si trovano congiunle obligationes re el verbis

(1) 8i trovano slire pruove ancora a l. 2. §. 4. ad 8. C. Vellejanam.
§. 17, 3. de-act. ( 4. 6. ), ove si dice : veluri quilus muiam pecu.
niam , vel in stipulatum deduciom petit actor.
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si vuole inlendere per re solamente la numeratio,
o qualche altro modo, onde si sia ritenuto qualche cosa
in proprield senza ragione; cioé ogni faito dal quale
nasce una condic{io , ma non punto que’ contratti, che
Gajo novera fra contratti reali,come sarebbero pignus,
depositum , commodalum. E cid vien dimostrato non pure
dalla riportata 1. 19. de verb. sig., ove il vocabolo re
& appresso dichiarato dal. vocabolo numeratio , ma an-
cora e piil se si ponga mente che que’ tre contratli non
anno niuna simiglianza con la stipulazione. Anzi io cre-
do di petere senza pericolo cavare da questo frequente
congiungere che si fa di re e verbis la conclusione, che
i giureconsulti romani , toltone Gajo , non an punto no-
veralo questi tre contratti fra quelli qui re funt.
Ed oltre alle pruove gid recate a ribocco, si & una
severa dimostrazione che i Romani collocavano le con-
“dicliones ex numeratione come le altre tutte fra le stri-
cli juris actiones , tanto dalla esposizione falta di so-
pra che ci & una sola condictio. quanto ancora dalla
1. 24. de reb. cred., ove & detto che I'azione nascente
dalla stipulazione e qnella nascenle dal mutuo sono una
cosa medesima. Ma della duplice indole delle condiclio-
nes ex numeratione , secondo che si altenda al fonda-
mento o all’ effetto loro , parlano due importantissimi
luoghi di Trifonio ¥ uno e di Marciano l'altro , i quali
perd non voglionsi qui trasandare.
~ Triphonius 1lib. 7. Disputalionum.
L. 64. de cond. ind. (12. 6.) _
Ut enim libertas naturali jure con@,gtur , et domina.
tio ex gentium jure introducta est, ita debiti vel non
debiti ratio in condictione naturaliter intelligenda
est. ' '
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- Mareianus 1ib. 5. Regularium.

L. 25 in f. de act. rer. amol. (25. 2,)

Nam jure gentium , condici puto posse res ab his,

qui non ex justa causa possldent
Onde si pud fondatamente pensare che anche i Pere-
grini godevano della condiclio ex numeratione, i quali
certamente non godevano di quella ex stipulatione, ex-
pensilatione (1) e testamento. Forse il Gajo , che con tanto
desiderio aspethamo (a), ci dard su questo proposito
notizie pin particolareggiate.

Ora, dopo il nostro ragionamento e dopo le deduzio-
n, che ne siam venuli cavando , non ci & certamente
mestieri di giustificare piut oltre il principio da noi po-
sto, che le condictioncs ex numeratione o ex dalione
vadan comprese {utte in una sola nozione. Dappoiche ,
essendo di sopra stato dimostrato ch’egli ci & una sola
condictio, anzi sendo cid detto espressamente dalle leggi
in proposito della condiclio ex muluo e della tndebi-
- # (2) ; le diverse cause delle condictiones non possono
formare tanti ordini quante esse sono, e tuttesi vengo-
no fondendo nella nozione fondamentale della datio. E
di vero gli & del tutfo indifferente sia che io abbia dato
qualche cosa in prestito, cioé con la mente che mi si
restituirebbe, sia che la cosa di proprietd mia si trovi
senza ragione nelle mani altrui; e cid qualunque possa
essere il fatto, per cui manca la ragione dell’ altrui ri-

(1) Secondo 1a storia del dritto di Hugo, 6. Ediz. p. 597., Gajo par-
la di litzerarum obligationes proprie de’ Peregrini,
*(a) L’ anno appresso usci alla Iuce la Edizione di Berlino. (il trad.)
(2) La l, 18, e Ia 1, 32 de reb. cred. lo dicono per Je altre condic-
tiones.
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tenere la cosa mia : che questo fatto sia cagionato da false
supposizioni di colui che & trasmesso ( causa non secu-
ta, o indebiti ), sia da male pratiche di colui che ri-
ceve ( turpig causa, o furliva ), o finalmente sia anche
che questa mancanza di ragione non nasca né dal fatto
di colui che da, né dal faito di colui che riceve ( sine cau-
ga), gli & cosa affatto indifferente. Dal momento in cui com-
pete al mutuante la condiclio ex mutuo A gid eessato di
esistere’la ragione, onde il convenuto possedeva la cosa
mutuata : e pero la condictio ex mutuo non & in fondo
né pii n¢ meno di una vera condictio sine causa, e
ricade per tanto nel grande cerchio,che tutte compren-
de tali condizioni ; il fatto del rilenere senza ragione.
Questo concetto & espresso chiarissimamente da seguenti
luoghi.
Jdavolenus 1ib. 1. ex Plautie.

L. 10.in f. de cond. causa data, causa non secula ( 12.4,)

Quia nihil interest, utrum ex numeratione pecunia ad
eum ssne causa , an per acceptilationem pervenerit.

Paulus 1ib. 3. ad Sabinum.
’ L. 14. eodem.

Si procuratorl falso indebitum solutum sit , ita demum
a procuratore repeti non potest , si dominus ratum
habuerit : sed ipse dominus tenétur , ut Julianus seri-
bit. Quod si dominus ratum non habuisset , etiam si
debita pecunia soluta fuisset, ab ipso procuratore re-
petetur ; non enim quasé indebitum dalum repetetur;
sed quasi ob rem datum , nec rés secuta sit, ratiha-
bitione non intercedente, vel quod furtum faceret pe-
cuniae falsus procurator , eum quo non tantum furti .
, sed etéiam condics ei posse.
E qui con un esempio pratico si mostra per la pri-
7
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ma volla a quali errori conduca fanto la partizione.

principale delle azioni im contratti , quanto la poca at-
tenzione posta a cid che ci & di inlimamente essenziale
in esse. Il disgiungere, p. e., il mutuo dalle altre con-
dizioni mena al concetto che ciascuna condictio sia un
azione distinta e diversa. E quando Glueck (1), con al-
{ri molti , ¢i va narrando di certe condiclioncs, che
egli pretende bonae fidei , monstra con cid di avere ele-
vato alla massima potenza il risultato di quel sistema
da noi respinto.

I sistematici credono di fare abhastanza, atlenden-

do solamenle alle differenze materiali , sepza punto ve- -

dere che.non si pud affalto riuscire ad intendere il dritto
romano se non si ponga mente sopra ogni altro alla
identitd formale. Cosi Heise (2) pone tutlte le condic-
liones , dal mutno in fuori, insieme col deposito e con
I’ initerdetto de precario. Ma egli non & certamente pos-
sibile che queste obbligazioni di tre generi diversi, e nate
da fonli differenti si stieno pacificamente 1’ una d’ ac-
canto all’altra senza deturpare o distruggere le loro no-
zioni. Che a di nostri sien cessate le differenze formali,
e gli affetti delle azioni, a un di presso, sieno gli stessi
e veramenle una scusa , che non pud gran fatto confe-
rire a porre il diritto romano nella sua buona luce. Ei
mi torna veramente inaudito, anzi affatto inconcepibile,
come mai si possa prendere a scalzare la base ad una
scienza, e non per tanfo poscia volere che le sue con-
segucnze germoglino, trapiantandole in terreno stranie-
ro. Che cid faccian coloro, che digiuni di principi, com-

(1) Gluech Comm. vol. 13. p. 260,
(2) Heise Compendio. 3, Ediz. p. 102, seg.
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pongono léggermente una pratica viziosa, lo vogliam
toleraré ; ma non giad mai che cid facciano gli studiosi
ed i maestri nella scienza. Tornando al nostro proposito
adunque riterremo che van considerate come procedenti
dal ritenere senza ragione le condictiones ex muluo,causa
dala causa non secula, ob turpem causam , ¢ndebili ,
furtwa

Ma olire a queste ci A un’altr’ azione di che, per
compiere questo novero , si vuol qui far parola. Se du-
rante il matrimonio la moglie avesse involato qualche
cosa al marito , il concetto dilicato, che i Romani ave-
vano della comunanza di vita fra marito e moglie , non
consentiva ch’ ella fosse perseguitata con un aclio furts,
anche dopo cessato il matrimonio : che anzi , secondo -
la opinione di molti giureconsulti, ella , con tal fatto;
non -consumava pure un furto (1). Il perché non pu-
re I’ actio furti , ma neanche una condiclio furtz'va si
poteva dare contro di lei: non esistendo o non si po-
tendo punto ricordare (2) il fatto del furto, non ci
sarebbe o non si potrebbe nominare la causa, donde
scaturisse la condictio. Ma poiché, d’altra banda, il
marito derubato deve ricuperare il suo, si & introdus-
se una propria actio rerum amolarum. Questa azio-
ne veramente non contiene la parola furfum , ma non
di meno in tulti i suoi effetti e nella sua essenza & una
vera condictio furlive : Y actio rerum amotarum per

(1) Quia socieias vitae quodammodo dominam eam faceret.L. {. rer.
amot. (25, 2.)

(2) L. 1. codem quibusdam evistimantibus , ne quidem furtum eam fa-
eers. Del rimanente per Puomo verso la donna valgono le stese massi-
me. 1. 7. eodem,
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avventura & alla condictio furtiva quello che Y actio
in factum coniro il patrono , all’actio de dolo. Con
Yactio rerum amolarum si ottiene tutlo quello che si
otterrebbe con la condictio furtiva.

Paulus lib. 7. ad Sabinum.

L.6.§ 4 h.t (25 2)

Item heres mulieris ex Aae causa tenebitur, sicut
condictionis nomine ex causa furtiva.

Perd lo stesso Gajo con ragione la chiama condictio.

Galus 1ib. 4. ad Edictum provlnelulq.
L. 26. At
Rerum amotarum actio condictio est.

Ma a questa nostra affermazione, che 2 actio rerum
amolarum supplisca alla condiclio furtiva, sembreranno
forse contraddire alcuni luoghi di Ulpiano, i quali a
prima giunta appaiono mostrare che la condiclio furti-
va concorra con I’ actio rerum amolarum. Perd non si
pud a meno di porre questi passi esegeticamente a di-
samina , affinché svanisca anche il piu lieve dubblo ’
che ahmentar potesse questo errore.

Ulpianus lib. 30 ad Edictum.
L 11.§. 2 h.t

Non solum eas res, quae extant in rerum amotarum ju-
dicium venire, Iulianus ait, verum etiam eas, quae in
rerum natura esse desierunt. Simili modo etiam certs
condicé eas posse ait.

Dalle- ultime parole di questo brano, chi le consideri
leggermente, si potrebbe dedurre che la condictio furtiva
i possa ammettere accanto all’actio rerum amotarum;
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onde quest’ultima’ tornerebbe  del tutto superflua. La
glossa (1) e Cujacio, (2) e gli autori esegetici con esso,

'si spacciano brevemente de’ fastidi. Essi, contro la storia

e senza fondamento alcuno, ammettono con le altre con-
dizioni anche una condiclio certi gemeralis. Ammessa
che questa sia, il frammento di Ulpiano non offre loro
niuna speciale difficolta : essi ricorrono alla loro con-
dictio certi generalis, e tutto & giustificato. Ma poi- -
ché il risultamento della sposizione , che siamo venuti
facendo , & stato il ricondurre tutte le condictiones alla
semplice lor base storica; poiché¢ si & dimostrato che,
quanlo agli affetti, ci & in genere una condictio cerli
unica , e ce ne & diverse solamenle quanto alle cause ;
quesia enigmalica condictio cerli generalis, la quale
secondo il nostro concetto sarebbe una condiclio senza
fondamento , deve necessariamente ritornare nel proprio
nulla. Perd a dichiarare il passo di sopra riportato ci
€ mestieri di seguire una esegesi piu pura delle paro-
le. Ulpiano non dice punto che Giuliano avesse detto star-
sene I’actio rerum amotarum di costa alla condietio
certi, sc, furtiva, siccome si potrebbero erroneamente
intendere le parole simili modo etiam certi condici eas
posse ail. Queste parole si vogliono ravvicinare a cio ch’ei
dice di sopra, che, ancor quando la cosa avesse cessa-
to di esistere in rerum natura, pure si pud avere I'actio
rerum amotarum. Allora le ultime parole del frammen-
to : simili modo ec avranno questo senso, che, come
avviene con I’ actio rerum amotarum, anche con YV actio

(1) Glossa ad leg. 17. §. 2. h. t. :
(2) Cujac. ad sit. 1. de reb. cred. Edige Nap. tom. 7. p. 639.
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furtiva si possa condicere la aestimatio (1). A questa
spiegazione si adattano anche molto meglio le parole si-
mili modo, anzi potrei dire che esse si prestano a quesia
sola spiegazione , e che qui , eome in altri luoghi (2),
'si vuol far notare solamente I’ uguaglianza degli effetti
della condiclio furtiva e dell’actio rerum amotarum.
Ma oltre a questo & mestieri dichiarare un altro pas-
so di Ulpiano. -
Ulpianus lib. 8 Reguwiarum.
L 24D kAt

Ob res amotas , vel proprias viri, vel etiam dotales,

tam vindicatio , quam condictio viro adversus mulie-

rem competit ; et in potestate est, qua velit actio-

ne uti,
La glossa qui ci offre di bel nuovo la sua condiclio
certi generalis: e qui di bel nuovo sard bastevole una
dichiarazione assai pi semplice. Dappoiche Ulpiano in- .
tende qui per condictio I’ actio rerum amolarum mé-
desima, la quale, dice Gajo nella I. 26, & precisamente
una condictio. E che ¢id sia cosi risulta necessariamente
se si consideri che, ove cio non fosse, Ulpiano in que-
sto medesimo luogo avrebbe fatto menzione ancora del-
Y actio rerum amotarum, perciocché qui se ne doveva
trattare ex professo. Ma il lam vindicatio quam condsi-
ctio esclude ch’ei parli di egni altra azione. Ond’ & che,
8’ egli avrebbe qui dovuto parlare dell’actio rerum amota-

(1) L. 8. de cond. fortiva (13, 1).

In re furtiva eondictio ipsorum corporum competit, sed utrum iam-
diu , quamdiu extent , an vero et 8i desierint esse in rebus humanis —
Si non obtulit darur condictio aestimationis.

(2)L.21,6. 5. D, bt




OBBLIC. STRICTI JURIS ® BONAE FIDEI 55

rum, e in effetti non parla che di vindicatio e di condictio,
bisogna convenire assolutamente cheé per condictio si deb-
ba intendere Vactio rerum amotarum; il che non rimarra
punto piu in dubbio, ove si ponga mente alla colloca-
zione delle due azioni I’ una accanto all’ altra. Che poi
Y actio rerum amotarum rispetto all’ actio furliva non
sia null’ altro che un’ actio in factum vuole essere qui
nolato e ritenuto gid per anticipo, fin che non giungia-
mo ad esporre in generale queste azioni; tanlo piu, che
per mostrar questo nostro concetio abbiamo dovuto trat-
tare dell’ aclio rerum amolarum piu diffasamente di
quello ci proponevano nel disegno di questo lavoro.
Ora , per compiere questo paragrafo , non dobbiamo
altro che ripetere in breve cid che diffasamente si &
venufo traitando. Tulte le acliones stricti juris s’ indi-
rizzano solamente al dare di un certum ; ed in questo
senso actiones siricti juris e condicliones sono voci si-
nonime. Studiando la essenza delle condicliones si scor-
ge ch’elleno possono essere diverse solamente quanto
al fondamento loro, ma, quanto agli effeiti, sono una
cosa sola. I fondamenti, onde prendono origine le con-
dicliones , van divisi in tre classi principali: la leg-
ge, la formola, il fatto del ritenere qualche cosa senza
ragione. Alla prima appartiene la lexr Aguilia ed in
generale ogni azione nascente da obbligazioni fondate
dalla legge. Della seconda classe abbiam noverato tre
specie : la sfipulatio , la lLtterarum obligatio , il tesla-
menlum , accanto alle, quali van collocate come ecce-
zioni la dotis dictio e il giuramento del liberto. Da
ultimo tutte le condizioni, che procedono ex re, e che
si addimandano ex mutuo, causa data cavusa non secu-
la , sine causa, ob lurpem causem o furiiva ricadono,
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ponendole. ad analisi , nell’ unica nozione generale del
ritenere qualche cosa senza ragione.Ora son queste appun-
to quelle, che per lo pii si chiamano condictiones: e que-
slo & in esse massimamente notevole, che la lor cavsa &
juris gentium , mentre poi, quanto agli effelti, esse so-
no siricti jurts , siccome venivano dai Romani medesi-
mi considerate. Da ultimo si ebbe a parlare a modo
di appendice dell’actio in factum della condictio fur-
tiva , vogliam dire dell’ actio rerum amotarum , e del
suo rapporto in generale con la condictio furtiea. Con cid
si pud considerare terminata, per lo scopo del presente
lavoro, la dissertazione intorno alle singole azioni stric- -
& juris. Ma senza bisogno di addentrarsi di piu nella
opinione di que’giuristi , i quali, di conserva con la
glossa per la intera teorica delle condizioni, ammettono
alla cieca (1) oltre alle altre tutte anche quella con-
dictio certi generalis procedente dalla 1. 9. de reb. cred.,
a me pare. ehe il corso siesso del ragionamento fin qui
tenuto abbia dovuto fare scartare dal lettore questa
favolosa azione. Siccome ogni condizione & il suo fonda-
menio cosi per verild anche la condictio certi genera-
Zis & il suo: ma questo fondamento a me pare non sia
posto in altro se non nella ignoranza dell’intera teorica.
Del rimanente una esegesi precisa della 1. 9. de reb.
cred. cadrd assai meglio in concio appresso. Ora aven-
do nel presente paragrafo posto a disamina la condictio
cerli in genere e le sue basi in ispezie, nel seguente-
tratteremo della teorica della condictio iriticiaria e.
della condictio incerti.

(1) Perd si vuol passare sotto silenzio anche quello , che ultimamente
4 pubblicato Unterholzner intorno alle condizioni — Annali per la scier.
za storica del dritto part, 1. p, 250 e seg.
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§. 4.

Quella opinione da noi spesso ncl paragrafo prece-
dente nolata come parziale e limitata , lJa quale am-
mette tante condictiones diverse quante ci & cause di
una condictio unica; quesia opinione, dicevamo, la ve-
dremo dominare anche in proposito della condiclio iriticia-
ria e della tncerts. Molti si formano del drilto romano
questo concetto, che, in dispregio dell’elemento forma-
le , ei sembri in genere di iendere al materiale. Secon-
do questo concetto moltissimi giuristi (1), prendendo a
considerare in tutie le condizioni la diversitd maleriale,
vanno collocando accanto alle altre sorelle queste due
altre condizioni, friticiaria ed incerti, come due azio-
ni novelle. Ma la piu parte di quelli, che, partendo da
un pit sano concetto , non dichiarano la condictio iri-
liciaria, di cui ci occuperemo, come un azione propria,
le appiccano non di meno questa espressione non punto
romana : adjectiliae qualilatis. E cid facendo ci legano
una nozione si falsa che noi non possiamo a meno di
censurarla. Essi portano opinione che allora abbia luo-
go la condictio triticiaria quando per una obligatio dan-
di si proceda in giudizio , chiedendo, non gia la cosa
stessa , ma il valore, che il giudice determinera secon-

(1) Robertus in Cujacii oper. tom. X p. 149 Bochmer de action. Se-
ctio Il cap. V §. 46, ¢ Wachendorf de cond. trit. Cap. 2. §. 7. tengo-
no la condizione tritic : per azione che s’ indirizzerebbe all’ interesse ,
quando 2 actio ex stipularu mon avesse trovato luogo. Essi non pongono
mente che la 1. 1. h. t. dice: sIvE sus suPuLATUS Quis sir. E ehe 1 non
& dunque luogo qui P actio ex stipularu?

8
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- do stima (1). E qui ancora non si pud non riconoscere
quanlo sia ondeggiante e parziale questo concetto , il quale
non_poggia sopra un fondamento veramenie istorico e
proprio dell’intero dritto romano delle obbligazioni. Per
I’ innanzi non si & aiteso a separare, secondo certa se-
verild di principi, il sistema delle actiones bonae fidei
da quello delle condictiones ; né si & curato , separati
ch’ei fossero I’ un dall’altro, di esporne distintamente
le differenze fondamentali. E quantunque a cid, che
era come una premessa necessaria , gli autori non det-
lero opera, tutlavia pretendono di assegnare un po-
slo alla condictio triliciaria, il quale {rovano con
rammarico sia gia sialo occupato da altre azioni. Giun-
ti a questo punlo essi sono sforzali a commettere un
atto violento: bisogna fingere che molte azioni man-
chino de’ requisiti necessari a domandare la cosa,
e perd si volgano al valore ; e cosi con una specie di
maneggio fortuoso si arriva a ficcare in riga la condi-
clio triticiaria, la quale, se cosi fatto non si fosse, sa-
rebbe per loro rimasa abbandonata. Ora pochi esempi
basteranno a mostrare quali inconseguenze e contraddi-
zioni risultino da tutto questo. Glueck opina, fra I al-
ire cose, che la condictio triticiaria abbia avuto luo-
go anche ne' bonae fidei negotia (2), e mentre in un luo-
g0 (3) le appone una adjectitia qualitas ( il che preso
in un certo senso non sarebbe falso ), in un altro luo-

(1) Glueck Conun : lib. 13, p. 262. Voet Comm : ad Pand. k. t. §.

f.e2
(2) Glueck op. cit. p. 260,
(3) Glueck op. cit. p. 262,
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go (1) poi si fa a notare che essa concorre con alire
condizioni e per fino con la condiclio furtiva.

Ora per segunire la nostra dimostrazione, noi dobbia-
mo legare cid che siamo per dire a quello abbiam detto
nel precedente paragrafo. Tutte le actiones strili juris.
( condictiones ) si dirizzano necessariamente al dare di
un certum. Quindi consegue che in genere una é la con-
dictio. Ma il certum , che si domanda, pud essere in-
finitamente multiplice. Laonde, s”ei si volesse dare ad
ogni condictio un nome diverso, secondo che sono di-
versi gli oggetti cui ella s’ indirizza, si avrebbero in
somma tante condizioni per quante sono le cose eorpo-
rali poste in commercio. Cosi facendo le condizioni sa-
rebber tutte una cosa. sola , considerandole nella loro es-
senza , ma diverse nella lor base e rispetto all'obbietto
ch’ esse chiedono ingiudizio. Ora chi prendesse a distin-
guere per classi le actiones stricti juris secondo gli ob-
bietti, farebbe opera priva affatto di senmo. Perciocché,
siccome la nozione della vendita rimane sempre la stes-
sa, e sia che si venda una casa od un podere, pari-
menti non rileva punto alla nozione delle condizioni ch’ei
si venga a condicere olio e vino. .

Non di meno questo principio, qui fermato rispetto
alle condizioni , va soggetto ad una eccezione molto im-
portante. Ei si possono distinguere, in gencre, due or-
dini, ne’ quali si rassegnano tutte le cose corporali po-
ste in commercio. Di questi due ordini generici di cose
uno & rispetto all’ altro, cid che la misura & rispetto
alla cosa da misurare ; cid che quello, che non & altro
valore fuori s stesso, & per rispetto a cid che a me-

(1) Glueck op. cit. p. 268.
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stieri ancora di una esteriore valutazione. Per ispiegar-
mi brevemente : dovunque la nozione di danaro & pre-
so vigore ed & venula a nolizia dell’ universale, accade
necessariamente questo fatto, che il danaro diventa quel
iermine ullimo , nel quale direi quasi tutto si risolve ;
laddove tutte le altre cose , quando non si risolvano in
danaro, non istanno in niun rapporto fra loro. Il dana-
ro & cid che ci & di comune, quello che riunisce in s&
tulto : ei si risolve.e trova un equivalente in s& mede-
simo, laddove ogni altra cosa deve cercarlo nel danaro.

Jdavolenus lib. 10. Epistolarum.
L 42. de fid. et mand. ( 46. 1.)

Si ita fidejussorem accepero, quod ego decem credi-
di de ea pecunia mille modios tritici (1) fide tua esse
jubes ? non obligatur fidejussor ; quia in aliam rem,
quam quae credita est , fidejussor obligari non potest:
quia non ut aestimatio rerum , quae mercss nume-
r0 habentur , in pecunia numerata fieri potest , ita
pecunia quoque mcrce estimanda est.
Paulus lib. 33. ad Edictum.
L. 1. de contr. emt. (18. 1.)
* ( Pecunia ) usum dominiumque non tam ez substan-
tia praebet , quam ex quantitate.
Ulpianus 1ib. 30. ad Edictam.
L. 3. de in litem jurando. (72. 3. )

Cum certa sit nummorum aestimatio.

Ora quelle cose quae pondere, numero, mensura con-
stant, dette malamente dai moderni cose fungibili, non
s1 assomigliano punto, nella lor natura, al danaro. E

(1) Qui il eriticum , secondo il concetto romanp , & posto a raffronto
con pecunia , qual rappresentante di tutto cid che non & dagaro.
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quantunque esse, meglio che ogni altra rimanenle co-
sa, non possano altrimenli esser rappresentate che da
sé stesse, pure, sendo capaci di diversita nella qualitd
e bontd loro, debbono alla fin fine trovare la lor riso-
luzione anche nel danaro, come quelle cose, che non
si possono prima consumare e poscia supplire.

Ma se questa tanta differenza nasce dalla natura istes-
sa delle cose , non dovra ritenersi, trattandosi di que-
sta differenza capitale, cid che di sopra si & detto in
generale ; voglio dire ch’ei sia cosa priva di buon sen-
no il prendere a dividere le condicliones secondo gli
obbietti , che con esse si domandano in giudizio. Quan-
tunque le condizioni tulte sieno per lor natura una cosa
sola, pure noi fin ora le abbiamo partite secondo i fon-
damenti ond’ esse prendono origine , dovendosi conosce-
re il fondamento della condiclio per risolvere la gni-
stione preliminare , se sia o pur no il caso di condi-
cere. Ora , posti i due -ordini ne’ quali si rassegnano
le cose che stanno in commercio, diventa necessario ,
oltre alla partizione gia fatta , di parlire le condictio-
nes anche per rispeito alla natura delle cose, che esse
si fanno a richiedere giudiziariamente ; voglio dire, se
I’ obbietto , che il magistrato aggiudichera, & quello stes-
so che si richiese, ovvero se il magistrato dovra aggiudi-
care I’ equivalenie dell’ oggetto richiesto ma non U’ og-
gello medesimo. La quale seconda parlizione detlata dal-
la natura delle cose chieste & tanto piu necessaria ,
quanto che, nel caso in cui si debba aggiudicare I’eqni-
valente di cid che si & chiesto , bisogna attendere al mo-
do, onde questo equivalenle vorra essere determinato ;
cosa alla quale non occorre di por mente nel caso in
cui si aggiudichi Ja cosa dimandata istessa. E cid della
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essenza e del valor proprio di questa seconda partizio-
ne in generale.

Quanto al nome da dare alla condictio diventata cost
doppia rispetto alla specie, cui appagtiene I’ obbietto
ch’ella domanda, non si presentano difficolta per deno-
minare I'una delle due maniere; perocché, essendo una di
essa indirizzata solamente ad otlenere un tanto in danaro,
non ci sard nessuno, il quale contrasti che la condictio
indirizzata al danaro & la condictio che s’ indirizza ad
una pecunia ceria ( 8t certum petetur ) (1). Ma vedem-
mo che, di rincontro al danaro, stanno tuite le altre
cose : il nome da dare alla condiclio , che serve a que-
st’ ordine di cose, presenta meno agevolezza. Ei non &
possibile di dare al complesso di molte cose di ge-
nere affatto diverso un nome, che le comprende tut-
te. Cid che si pud fare & di improntare ad una di que-
ste cose il nome, il quale , adoperato a dinotarle tut-
te, diventi per dir cosi il rappresentante delle al-
tre. Cid accade appunto nel proposilo che ci occupa : il
nome di quella cosa, di cui piu si traffica, presta natu-
ralmente il suo nome per indicarle tutte. E quistione
perd oziosissima , perch¢ i Romani abbian chiamato
condictio lriticiaria per opposio a quella indirizzata
ad una pecunia ceria la condizione, che si volge a tutte
le cose del danaro in fuori. Se fosse stato I’ olio la mer-
cé di cui piu avessero i Romani trafficato , oggi sian-
drebbe investigando con pari ragione , perché presso di
loro ci fosse stala una condiclio olearia. Ma noi sap-
piamo con cerlezza che Roma soffri sempre penuria di

(1) L. 1. pr. de cond. trit. ( 13. 8. ) La pecunia certa si pud chia-
mare Rarefo iy, certum, perché significa sempre assolutamente lo stesso.
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grani : la Sicilia era Ja sua camera frumentaria ;e pro-
babilmente il frumento fu la merce, per la quale si
formava la maggior parte de’ contralti di prestito, de’
testamenti e delle stipulazioni, sendo sempre quello, onde
si & piu stringente bisogno , cid di che piu si traffiea.
Laonde , non solo non debbe recar punto di meraviglia,
ma vuolsi anche considerar come la piu naturale cosa
del mondo che una specie di grani ( frumento) diven-
10 come il prolotipo di tutle le cose , del danaro in fuo-
ri; e che, rendutasi necessaria la divisione delle cose
commerciabili nelle due specie di sopra dichiarate , si’
fosse chiamata condictio triticiaria quella condictio con
che si domandava un cerfum che non fosse una pecu-
ma numerala.

Ripeliamo in poche parole cid che fin qui siam ve-
nuti sponendo. In genere non vi & che una sola conds-
elio. Ma ella pud avere diverse fondamenta, e queste
si son noverate nel paragrafo precedente. Inoltre I'ob-
bietto , che si chiede in giudizio con la condictio, & in-
differente per la essenza di questa. Non di meno la na-
tura islessa delle cose forma qui una importante ecce-
zione. Divise le cose, che sono in commercio, in due or-
dini principali, non s’incontra niun dubbio per aggiudi-
care l'obbiello della dimanda quando esso appartiene al
primo ; ma , quando appartiene al secondo , & bisogno
di una delerminazione piu precisa di quella che si of-
fre dalla dimanda istessa. Cid richiede , olire alla par-
tizione per le basi, che la condictio si distingua ancora
per I obbietfo cui & intesa. Quindi abbiamo condictio
- 8L certum peletur e condiclio triticiaria (1).

(1) Ora tutti gli sforzi , che si son fatti , per dichiarare questa enig-

.
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Adunque la condictio triticiaria non & una novella
azione propria ; n¢ presenta adjectitia qualitas o deno-
minazione di sorta; che generasse I’errore capitale pre-
so da’ giuristi in proposito di essa. Ella non & altro se
non solamente una parte di una tull’ altra partizione
della condictio , la qual parlizione & falta attenden-
do agli effeiti dell’ azione. Perd la condiclio , sia iri-
ticiaria o non sia, dovrad sempre nascere dalla sti-
pulazione , dal testamento o dal fatto del ritenere qual-
che cosa senza ragione. Se il piu de’giuristi si avessero
impresso bene in mente questo principio logico, che ci
possono essere piu raliones dividendt, non ne sarebbe-
ro certamente giemnii per fino a porre come quesito :
perché si sia introdotta la condictio (riliciaria quando
gid se ne aveano di altre. E da ultimo, se essi avesse-
ro letio con alcun poco di profondita il passo di Ulpia-
no , il quale non sempre fa menzione delle diyerse fon-
damenta della condizione , difficilmente sarebbe avvenu-
to cid che & avvenulo, che, seguendo un esempio posto
per maggior dichiarazione , si & preso a rifare la par-
tizione per fondamenta , tenendo Y occhio a quella per
lo scopo.

Ulpianus 1ib. 27. ad Edictam.
L. 1. de condic. tritic. (13. 3.)

Qui certam pecuniam numeratam petit . illa actione
utitur, si certum petetur: qui autem alias res , per

matica denominazione, van passati sotto silenzio. Essi si possono porre
d’accanto agli sforzi fatti intorno al cosiddetto utile dell’ azione. Nom
di meno non si wuol trasandare di notare che in tutto il Corpus
Juris mon si rinviene questa parola altro che nella epigrafe e nella I,
1. bh. ¢t
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triticiariam condictionem petet. Et generaliter dicen-
dum est, eas res per hanc actionem peti, si quae sint
praeter pecuniam numeratam : sive in pondere , sive
in mepsura constent snve mobiles smt , sive soli.
Quare ‘fundum quoque per hanc actioném petimus; et
8i vecngalxs sn : sive jus stipulatus quns sit, veluti
usumfr uctum , vel servitutem utrorumyue praednorum.
[\ ‘1 Rem auteth suam per hanc actionem nemo petet,
nisi ex causis', ex quibiis potest , veluti ex causa
furtiva , vél re mobili vi obrepta.

In tutio 1] frammento si fa parola solo degli obbietti
delle condmom , e §i parla dell’azione solo per quanto
essa si riferisce a quesu. 11 §. 1. poi esprime esplici-
tamente un concetto umforme al nosfro, recando, come
affalto digiunte da questa azione , ‘quelle causae delle
condizioni , le quah fondano una parhzmne ; e, falla
questa dzgmnzlone tra le cause e la ‘condictio di cui
parllamo riferisce a quest’ azione futle quante le can-
se, niuna eccelluata'; nisi ex caums ex qutbus polsl.
E cid quanto al sxgmﬁcato della condictio triticiaria e
quanto al posio , che le va assegnato nel sislema. Ma
ora ci rimangono molte cose da dichiarare, le quali,
se cosi senz altro dirne lé lasciass;mo, sembrerebbe-
ro cozzanti con quello di sopra abinamo fermato. Vo-
glio dire che noi di sopra abblam fermato, come es-
senza intima delle aclion-s 8trzch Jnris , ch’ elle s’ indi-
rizzino al dare di un cerlum : qumrh mi’envamo che,
non mai si polesse pero oltenere con tali azioni n¥ pin
né meno di quoello si era domandato. Ora, posle queste
cose , noi sembreremo a prima gitnta di dare in certa
contraddizione non punto lieve, quando d’ altra handa ci

facciamo a sostenere che tutlavid le piti volte si debba
9
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star contenti, otlenendo alcun che di diverso di cid che
in prima si domandava ; in breve , che le pia volte si
- -otlenga non la cosa slessa ma solamente la aestimatio.
Pure una breve proposizione intermedia sard bastevole
a rimunovere tosto I'apparente contraddizione. Secondo
quello abbiam delto di sopra una pecunia ceria , non
avendo allra misura che sé stessa , & veramente I'unico
certum, il quale non dependa da altro. E presso i Ro-
mani la pecunia certa , adegnalamente alla sua natura,
era per cosi dire la radice ultima di tutte le cose. Pe-
ro la aestimatio & il prelium rei , non gid alcun che
di diverso dalla cosa domandiata ; anzi quella si adegua
siffiltamente a questa , che in fondo la prima non &
null’ altro se non il punto finale della seconda ; la cosa
domandata vien rappresenlala sotto altra forma dalla sua

2siumatio. Ed in compruova di cid possiamo affermare
senza lema come nell’ antico diritlo romano non ci era
niuna obligatio pel dare di un certum , dal danaro in
fuori, la quale non portasse insieme la azstimatio deter-
minata, pel caso che 1’ altro cerfum non si potesse ri-
cevere. Se la obligatio nasceva ex lege, 0 ci aveva una
poena in vece di aestimatio, o, come nella condictio na-
scente dalla lex Aguilia, la s’indirizzava di per s¢ sles-
sa alla aeslimatio, che la legge stessa determinava non
prima concorrevano tutte le condizioni dalla legge vo-
Jute e determinate. Ed in quelle obligaliones , che na-
scevano da slipulazioni o da testamenti, veggiamo es-
sere tanto consueto la obligatio allernatira ¢ finalmente
- le clausole penali , che ben si scorge come i Romani si
pensassero che la @estimatio non era nulla di diverso
dalla cosa domandata, che anzi era il suo semplice equi-

alente , ¢id che poteva rappresentarla puntualmente.
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Questo che diciamo sard anche piu.chiaro se ci faccia-
mo a studiare un tratto la elimologia ed il valor proprio
del vocabholo; ché, qui come allrove, & questala via pin
sicura per giungere ad una dimostrazione compiula.

Se la pécunia eerta in fondo & I ultimo punto finale,
in cui si risolvono tutle le cose , vuolsi concedere an-
cora come necessario che tutte le cose in fine sien com-
prese nella nozione di pecunia. E tale fu presso i Roma-
ni." Essi non chiamavano pecunia solamente il danaro
contanle , ma con fal nome addimandavano tutte le cose
che polevano essere in bonis.

Ulpianus lib. 49. ad Sabinum.
L.778.de V. 8. (50. 16. )

Pecuniae verbum nomn solum numeratam pecuniam com-

plectitur , verum omnem omnino pecuniam , hoc est

omnia’ corpora ; nam corpora quoque pecuniae appel-

latione contineri , nemo est qui ambiget.

Celsus 1ib. 18. Dig.
L. 88. eodem. ,

Tantum quisque pecuniae relinquit, quantum ex bo-

nis ejus refici potest ; sic dicimus centies aureorum

habere , qui tantum in prediis, caeterisque similibus

rebus habeat (1).
In questo senso Cicercne diceva nella orazione pro Ro-
scio Comoedo : judicim esl pecuniae certae ; in questo
senso si pud affermare, senza tema d’incontrar con*
traddittori , che tulle le acliones stricli juris s’ indiriz-
zano al dare di un certum, il quale certum, elevato
alla sua piu alla potenza, diventa una pecunia ceria.

(1) Ed ancora 1. 5,1. 77. de verb. signif. ( 50. 16.) 1. 64. in f.
de soluto matr. 1. pen. Cod. de const. pecunia.
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Ma se, come sembra probabilissimo, fu regola nel drit-
to antico, quando non_si trattava di peeunia cerla , di .
aggiugnere sempre una poena 0, cid che val quasi lo stes-
so, la aestsmatio delle cose ; quesia pratica col. tempo
dovetle seguirsi meno severamenie: spesso 8i dovette
mancare di munire a questo modo le obbhgazuom Laon-
de era necessario che fosser fermi i principi intesi a go-
vernare la aeslimatio , nel caso ch’ essa non si rinvenis-
se gid delerminata. Né il determinarla polevasi abban-
donare all’ arbitrio del giudice , perciocché ne’ judicia
ex lege non ci aveva punio luogo ad arbitrio. E, poten-
do la arslimatio essere diversa , tanto se si abbia rispet-
to al luogo, quanto se al fempo, & chiaro che, ove fos-
sero mancate stabili dilimitazioni e regole per la esti-
mazione, avrebbe ben potuto. intervenire che. il ecriun
si fosse tramulalo. in sncertum. Ora queste regole per la
estimazione' si rinverranno agevolmente. nelle siabili nor-
me canoniche , le quali governano tulte le actiones siri-
cti juris. Di sopra abbiam preso le mosse dal principio
che con una comlwtzo non 8i potesse in generale ollene-
re nd piu n& meno di quello si era domandato Stahi-
limmo ancora per. massuna costante che la. acstimatio
& adeguala alla cosa islessa. Ora, se né sfricti, Juris ju-
dicia non si pub ollenere altro se non la cosa lal quale
fu domandata, segue di per s? che la aestzmatzo laquale
sta in luogo della cosa domandata, debba essere . quella
del di della domanda (judiesi accepls ). Che se per avs
ventura potesse la estimazione essere di tempo postenore,
potrebbe interyenire che si oltenesse pia o meno, della
cosa domandala: e se fosse di tempo precedente allora
la aestimalio islessa sarebbe la cosa originaria. e non gia
il semplice equivalente della cosa domandata. Adunque
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noi dobbiamo necessariamente ritenere’, come illazione
della nozione delle actiones strieti furis, questo principio
. giuridico , che in queste azioni il tempo della aestimatio
& il tempo della contestazione ‘della lite, fempus judiosi
accepli : pel contrario di quelloch’ & ne’bonae fides nego-
tia , ove la aestimatio & quella del tempo della condemna-
t10. Non per tanio ei convien-notare di certe eecezioni-a
questo principio, le quali nascono dalla natura istessa:
delle condictiones. Se si era stabitito un giorne- fisso per
Padempimento della obbligazione, bisegnera demandare
la cosa, che si doveva prestare, quale essa era in quel
giorno. 11 perché in questo caso la aeslimatio dovra es-
ser quella del giorno,in cui si mancd di adempiere alla
obbligazione. Parimenti quando la cosa & perita. Anche
in questo caso la acslimatio, sendo. I’ equivalenie della
cosa, non pud essere allra se non quella del di in cui
la cosa & perita. La mora forma un caso simigljante al
precedente. Chi sta in mora non si libera interamente
dalla obbligazione col dare la cosa dovuia, quando essa
fosse diventala peggiore per la mora: egli deve aggiu-
gnere tanto di piu, quanto la.cosa & scemato di valore.
Questo,.in altri termini, vuol direche .in caso di mora il
tempo, cui bisogna attendcre nella .aestimatio,. & il -tem-
pus morae. Cio.delta.g’ inlendera leggermente che quello
veggiamo infervenire per la ¢ondictio furliva, ciod che
la estimazione debba eSsere la maggiore di tutto il tem-
po dall’involamento.in poi,non & punlo una cccezione
alla regola festé fermata , né offre diversita disorta dagli
effefti della comdictio.in generale. La ragione ne & chia-
rissima; ché il Jadro da.che invela 1’ oggelto & sempre
in mora.::perd & in mora: anche:al.tempo, in cui la cosa
involata avrebbe raggiunto il suo pii alto prezzo. Adun-



70 DISSERTAZIONE PRIMA

que i prineipi , che regolano.la aesiimatio sono mutati
- nella .condictio furliva -non gia perché la causa furtiva
sia diversa dalle altre ,ma perché ci si verifica {ale una
mora,che veramente s’incontra con tal caratlere solo in
quesia condictio.

Ora questo, che noi abbiam cavato come conseguenza
di un principio , sard mostrato parimenti da molli pas-
si. E peiché questi vengono ragionando appunto come
abbiam ragionato noi , non occorrera di fare su questo
propesilo altra esegesi di sorta.

Ulpianus lib. 28. ad Edictum.
L. 3. §. 2. Commodali vel contra( 13. 6. )

In hac actione , sicut in caeteris bonae fidei judiciis,
similiter in litem jurabitur ; et rei judicandae tempus,
" quanti res sit, observatur , quamvis in stricté , litis
conlestatae tempus spectetur.
Gaius 1ib. 9. ad Edictum provinecialem.
L. A. de cond. triliciaria (13. 3.)

Si merx aliqua, quae certo die dari debebat, petita
sit . veluti vinum, oleum, frumentum ; tanti litem
aestlmandam Cassius ait, quanti fmsset eo die , gno
dari debuit. Si de die nihil convenit , quanti tum ,
cum judicium acciperetur.

Julianus 1ib. 4. ex Minielo.
L. 22. D.de reb. creditis( 12. 1.)

Vinum, quod mutuum datum erat, per judicem pe-
titum est, quaesitum est , cujus temporis aestimatio
fieret: utrum cum datum esset, an cum litem con-
testatus fuisset, an cum res judicaretar ? Sabinus re-
spondit , si dietam .esset, quo tempore redderetur
quanti-tunc.fuisset : s¢ non , quanié tunc cuws peti-
tum essel.
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Celsus lib. 8. Digesterum.
L 77.derejud. (42.1.)

Si Kalendis fieri aliquid stipulatus sum, nempe quan-
documque post Kalendas accepto judicio , tanti tamen
aestimanda lis est, quanti interfuit mea, Kalendis id

- fieri ; e eo enfm tempore quidquid aestimatur, quod
novissime solvi poterit (1).

Julianus Iib. 88, big.
L 59.de.V.0.(45.1.)

Quoties in diem , vel sub conditione oleum quis sti-
pulatur : ejus aestimationem eo tempore spectari op-
porteret , quo dies obligationis venit : Zume emim ab
eo peti potest, alioquin alias rei captio erit (2).

Non & nel disegno di questa dissertazione di andar di-
chiarando tutte le singole antinomie, che la materia pre-
senla quasi come accessorio di quello noi trattiamo, sen-
do anzi nostro scopo principale di segnare qui le fon-
damenta di un novello sistema. Non di meno il seguente
passo, come quello che , mostrandosi contraddicente col
nostro assunto , acquisla imporlanza per I’insieme del-
la tratlazione, non vuol esser passato sanza dichiara-
zione.

(1) Le parole: quod novissime solvi poterit , indicans precisamente
che la aestimasio debba essere necessariamente quella del di della do-
manda.

(2) Queste ultime parole : sunc enim ab co peti potest , presentano in
breve la ragione da me data di sopra, perché la aestimatio debba es-
ser quella del giorno determinate della domanda. Ancor meglio la pre-
senta Ja giunta : alioquin alias res captio erit. Conf. 1. 22. D. de oMlig.
et act. — 1. 37, mand, '
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Ulpianus 1ib. 21. ad -Edictum.
L. 3. de cond. trit. (13.3.)

In hac actione si quaeratur res , qhae petita est, cu-

jus temporis aestimationém récipiat , verius est, quod

Servius ait , condemnationis tempus spect@dndum.
Qaeslo passo sembra chein un tratto rovesci tutto quello
che noi di sopra, deducendolo -come conseguenza di un
principio, siam venuti a mano a mano fermando. Per-
ciocché questo passo, ponendosi in contraddizione con
molti altri luoghi di leggi rdinane ., stabilisce come tem-
po della estimazione quello della comlemnalw Forse niun
altro punto -del -Corpus juris & falto tanto delirare gli
interpreti quanto questo. Ma tutie le Joro disquisizioni
inlorno ‘a questo punto dnno in parte questo-di comune,
che gli scrittori, senza formarsi un concetto solido della
intera teorica , pure ne volevan prendere a dichiarare
le singole parti. I1 Pacius (1) ed il Cocceji (2) per ésem-
pio si spacciano brevemente della difficolta inconlrata.
Essi dicono: poicheé tra bonae fidei e siricti juris judi-
cia ci A fra I’ allre questa differenza, che ne’ primi ¢
non ne’secondi si attende massimamente al tempo délla
res judicala ; chiaro si scorge che in questa contraddit:
toria 1. 3. la condictio triticiaria parla de bonae fidet
negotia : ed ecco , secodo loro, districato il garbuglio. 11
grande Cujacio (3) , quantunque veramente si faccia al di-
sopra di cosiffatte spiegazioni ( le quali presuppongeno la
ignoranza della intera teorica) pure non si sa trar d’im-
paccio altrimenti se non asserendo che tutto il frammento

(1) Enanti ophanon Cent, HI. qu. 72.
(8) Cocceji jus contr. h. t. q. 2.
(3) Comm. ad tit. de V. O. L. 59, tom. 1, p. 1207,
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parli del caso della mora, di che si fa parola molto piu
in giu del passo riporiato. Egli perd é sforzato dal ri-
gore della conseguenza di quesla sua affermazione ad
ammeltere che al lempo della condemnatio la cosa si
abbia dovulo trovare giunta al suo massimo valore. Ma
quanlo s:a falsa quesla spiegazione si vede chiaramenle
leggendo con altenzione il passo, nella cui ultima mela
solamenle, e quasi per contrapposlo del caso fallo nclla
prima metd , si fa parola della mora. Il Barclay ed il
Merillius (1) sostengono questa opinione giusta in par-
té, che questo passo di Ulpiano, a differenza di tut-
ti gli altri, parli di una specie : ma poi quesli auto-
ri non si prendono molto pensicro di poggiare sovra
principi cotesto lor concelfo. Glueck finalmente accet-
ta amendue le spiegazioni dafe. Ei dice doversi distin-
guere se si tratti di un genuso di una species, e doversi
- inoltre dislinguere ancora se la condiclio lriliciaria sia
bonae fidei o siricli yuris (2).

Qui parimenti , rimanendo fedeli sempre ai principi di
sopra slabiliti, dobbiamo porre il passo riportato in ar-
monia perfelta con gli altri tutti. Alcuni inlerpreti sisono
sforzati di conciliare questo passo con gli altri, dicendo
che in questo luogo Ulpiano parla di una species, e che
ei parli di un genus in tutti gli altri. Ma questa propc-
sizione presa cosi universalmente & falsa : trattandosi di
aestimalio non ci A ragione alcuna per ammettere una
differenza tra genus e species. 1l principio che non si
possa ottenere piti di quello che si domanda valee pel
genere e per la specie ugualmente: e questo prendere che

(1) Otto thes, tom. 3. p. 870 e 678.
(2) Gluech Comm. vol. 15. p. 283 — 290. .
' 10
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fanno a distinguere sembra il ripiego consuelo de’giu-
risti (1). Non di meno in questo distinguere, chi ben I’ in-
tende, ci A molta veritd , anzi vi si {rova proprio la chia-
ve della soluzione. Voglio dire che se io debbo ollenere
una cosa tale quale era nel di della domanda , non si
rivocherd certo in dubbio che tutlo quello abbia potulo
per avventura sopraggiugnere alla cosa dovuta dal tem-
pus judicii accepti, come fructus, pirtus ed ogni altra
aceessione, non potra punto spellare al convenuto (2), ma
appartener debbe all’atlore.

Papinianus 1ib. 6. quaestionum.
L. 2. de usuris (22.1.)

Vulgo receptum est, ut, quamvis in personam actum
sit, post litem tamen contestatam "causa praestetur.
Cujus opinionis ratio redditur , quoniwm , quale est
cum petitur., tale dard debet , ac propterea postea
caplos fructus, partumgque editum restitué opportet.

Adunque, comeche la aeslimalio della cosa rimanga
sempre quella del tempo in cui fu contestata la lite,
non per tanto possono sopragiungere accessioni fino al
di della 7es judicata , le quali vogliono essere anche
stimate. In questo sentimento si pud senza crrore affer-
mare che il termine ultimo di ogni aestimatio di cose
cum causa sia in generale il tempo della condemnatio,
non si polendo prima sapere che altro vi polesse soprag-

(1) I1 perché anche Gajo in fine della 1. 4. h. t. dice in generale ,
guod et de caeteris rebus juris est.

(2) L. 31. de reb. cred. (12. 1.) Cum fundus vel honio per eondic-
tionem petitus esset , puto Roc nos jure wuti, ut post judic'um acceptum
causa omnis restituenda sit , id est omne , quod habiturus esset actor ,
#i litis contestandae tempore solusus fuisses.
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giugnere : vzrus kST , quod Servius ail , condemnalio-
nis tempus spectandum. E poiché non ci & possibilita di
accessioni se non solamenie in una species , in quesio
senso, non gid nel loro, si pud giustamente dire co’ giu-
risti ch’ei bisogna qui distinguere species e genus. Adun-
que Ulpiano con molla ragione ammetieva nella 1. 3.
h. t. che si dovesse aver rispetto al tempo della condan-
na, perciocché egli qui aveva in mente la causa che
ancor poleva sopraggiugnere: e cid Senza lacere d’altra
banda che la aestimatio della cosa in sé stessa rimane
sempre quella del tempo judieii accepli. Solo a tal mo-
do inteso il passo di cui & parola si potrd dare anche
la vera e propria intelligenza alla seconda proposizione,
intimissimamente legata col principio del frammenlo, la
quale dice : 8¢ vero desicrinl esse in rebus humanis ,
mortis tempus. Dappoiché, s’ egli & possibile che in tutto
lo spazio di tempo fino alla condanna sopraggiupgano sem-
pre novelle accessioni , nel tempe in cui la cosa peri-
sce dovra .cessare del tutto questa possibilita; onde qui
si legge il tempus mortis contrapposio al lempus condem-
nationis.

Ora , ricomposta in armonia la 1. 8. de cond : lrili-
ciaria con gli altri frammenti, che traitano della aests-
matio ne’siricli juris judicia, non ci rimane su questo
proposilo altro che recare de’passi di giureconsulti in
soslegno di cid, chesopra abbiam delto intorno alla mo-
ra ed intorno alla diversa maniera di aestimalio, che
vien prodotia dalla mora nella condiclio furtiva.
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Ulplanus 1ib. 27. ad Edietum.
L 2. 14 f de cond. trit. (13.3.)
In utroque autem , si post moram deterior res facta
sit , Marcellus scribit libro 20 habendam aestinmtio-
nem , quanto deterior res facta sit. Et ideo, si quis
post moram servam eluscatum dederit , nec liberars
eum. Quare ad tempus morae in his erit reducenda
aestimatio. -
Ulpianus 1lib. 2§. ad Edictam.
L. 8. §.1.de cond. furt. (13.1.)
Si ex causa furtiva res condicatur , cujus temporis ae-
stimatio fiat, quaeritur : Placet tamen id tempus spe-
ctandum , quo res unquam plurimi fuit : maxime cum
deteriorem rem fuctam fur dando non liberatur s
semper enim moram fur facere videtur.

Ed un aliro Iuogo di Ulpiano, che se non s’inlendesse
a questo modo sembrerebbe contraddicente , dimostra
che non punto la ceusa furliva in sé stessa ma la mo-
ra che ne risulla éstata cagione in questa condictio alla
mutala regola di aescimatio.

Ulpianus 1ib. 43. ad Edictum.

L. 2. §. 3. D. de privatis delictis (41. 7,)
Namque Aquilia eam aestimationem complectitur ,
quanti eo anno plurimi fuit: condictio autem ex cau-
sa furtiva non egreditur retrorsum judicii accipien-
ds tempus.

Qui Ulpiano stabilisce per massima che la aestimario
nella condiclio furtiva, per opposto a quella er lege
Aquilia , sia, come in ogni allra condictio, la estima-
zione del tempo in cui fu contestatala lite. Ora non ci &
altro verso per non dichiarare questo frammento in mani-
festa contraddizione con la 1. 8. §. 1. de eondictio furt:
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poc’ anzi riportala, se non solamente ricorioscendo come
giusto e vero il concetlo da noi svolto, il quale oltre a
cid si giustifica ancora perché cavato dalla natura isies-
sa delle condictiones; voglio dire che, secondo il prin-
cipio posto intorno alla aeslimatio, la condictio furtiva
va considerata come ciascun’altra condiclio. Ora lal. 2.
§. 3. de privatis delictis pone appunto questo principio.
Ma , poiché nel caso della condictio-furtiva ci & una mo-
ra sempre continua, deve aggiudicarsi il massimo valore,
cui nel tempo interceduto sarebbe giynta la cosa : e di
cio traita la 1. 8. §. 1. de cond. furt.

Del rimanente quando la legge islessa & determinalo
quale debba essere il iempo della aeslimatio , cessa per
un’ altra ragione I’ imperio della regola che la stima deb-
ba esser quella del tempo in cui fu conteslala la lite. E
guest’altra ragione si e che in tal caso I’ oggeito della
domanda non & piuun cerfum originario , il quale, non
potendo venire esso stesso aggiudicalo, si abbia a con-
vertire in un prezzo di stima che lo rappresenti : nel
caso , in cui la legge determina la acstimatio, la aesli-
-matio islessa determinala dalla legge & il cerfum , che
si fa oggetto della dimanda ; e perd vuol esser considerato
appunto ‘come s’ei fosse una poena , che la legge da drit-
to di domandare. Cosi p. e. la lex dquilia dispone che si
possa domandare il pin alto valore che la cosa avrebbe
raggiunto entro I’ ultimo anno o entro gli ultimi 30 giorni.
Ora qui il certum non & piu la cosa uccisa o danneggiata,
ma il cerfum & formato dalla aestimatio istessa determinata
dalla legge. E, poiché questa stima ammonta ad un valore
maggiore di quello, cui sarebbe giunta la estimazion
consueta , si & insieme la stima ed una specie di poena:
per la qual cosa I'aclio legis Aquiliae va noverala an-
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che fra le azioni penali (1). E qui parlando noi della
legge Aquilia non dobbiamo {(rasandare di discorrere
ancora di quel non istar fermi al valore dell’oggetlo nella
stima del danno, prendendosi anche in considerazio-
ne il damnum , che mediatamente paliva la parte ; del
qual modo di valutare fu cagione non tanto la parola
della legge, quanto la inlerpretazione datane da’ giure-
consulti ramani.

§. 70. J. de lege Aquilia (4.3.)

Illud non ex verbis legis, sed ex inlerpretatione
placuit, non solum perenti corporis aestimationem
habendam esse , secundum ea, quae diximus ; sed eo
amplius quidquid praeterea , peremto eo corpore, .
damni vobis illatum fuerit ; veluti si servum tuum
heredem ab aliquo institutum , ante quis occiderit ,
quam is jussu tuo hereditatem adierit; nam heredita-
tis quoque amissae rationem esse habendam constat.

Queslo danno mediato pud considerarsi , direi quasi,
come una causa negativa; voglio dire, come una causa,
_Ja quale non aveva luogo pel fatlo del convenuto : non
per tanto non ci i nulla che pugni assolutamente ad
ammetlerc una acsitmatio maggiore del valor della co-
sa istessa ; poiché questo caso & simile a quello, in cui
si aggiungano alla cosa delle accessioni. Non di meno
queslo caso ¢ una delleinvasioni , che venne facendonel
campo dello stretio diritto il principio della equita , il
quale in questa specie & propugnalo e cacciato innanzi
dalla inlerpretazione. E noi di sopra generalmenie no-

(1) §. 9. 3. b, t. qua ratione creditum est , POEN4LEN esse hujus le
gis actionem : quia nos solum tanti quisque obligarur, quanism damni
dederit , sed aliquando longe pluris.
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tammo che questo principio equilativo si andd sempra
piu e piu distendendo per modo , che la materiale no-
zione del dolus e della culpa penelrasse fino nel dirit-
to formale. Il perché noi dobbiamo del pari prender le
mosse dal principio della equitd per ispicgare , che neolla
condietio furava, come nella lex Aquilia, si vuole esli-
mare il danno mediato (1); ma sempre per modo, tanlo
nell’ una quanto nell’ altra, che non si prenda in con-
siderazione proprio I'interesse, nel senso in cui, co-

me diremo appresso, vuole essere inlesa quesla espres-
sione.

Panlis lib. 2. ad Piantinm.
L.33. adleg. Aqu. (9. 2. )

Si servum meum’ occidisti , non affectiones aestiman-
das esse puto ( veluti si filium tunm naturalem quis
occiderit , quem tu magno emptum velles ) sed quan-
t¢ omnibus valeret . . . . In lege enim Aquilia dam-
num consequimur ; et amisisse -dicemur , quod aut
consequi potuimus , aul erogare cogimur.

Da quesio frammento scaturisce che per la lex Aqui-
lia , come per tutti gli altri swricsi juris judicia , va sti-
mato solamente il danno obbietlivo, la consuela rei ae-

(1) La controversia , 8¢ il valore di affezione dovesse entrare o pur
no nellx estimazione , é nata perché la teorica dell’ id quod interes: ,
che si doveva trattare parlandosi di quella de’bonae fidei negotia , &
stata confusa con quella della rei aestimatio , e riguardata come a que-
sta congiunta. A quella nota quistione non ¢ punto difficile rispondere
a questo modo : nei sericti furis judicia , ove non bisogna attendere ad
altro che alla obbiettiva ref aestimatio , il valore di affezione non va
tolto a considerare ; perciocché esso é tutto. subbiettivo; ed in cid vedi
1. 33 ad leg. Aquil. Ma nei don. fid. neg. I affezione & appunto quello
di che si deve giudicare ; ed in cio I. 54. mand.
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stimatio , senza aver punto rispetlo a cid che ci pos-
sa essere di proprio del subbictlo altore ( affeclus , id
quod intcrest) ; e cid per contrario di cid che intervie-
ne nclle bonae fidei actiones , ove appunto il subbieito
ailtore vuole esser preso in considerazione. E qui voglia-
mo fare avvertili i nostri letlori che , quando incontra
tanto nell’ actio legis Aquiliae quanio nella condiciro
furtiva, di leggere che ivi & luogo la aestimatio cjus
quod interest, bisogna por molta diligenza nel vedere il
sentimento, che conviene dare a questa espressione.

Ulpianus lib. 18. ad Edletum.
L 21.§. 2. adleg. Agu.(9.2.)

Sed utrum corpus ejus solum aestimamus , quanti
fuerit , cum occideretur , an potius, quanti interfuit
nostra , non esse occisum? Et hoc jure utimur , ut ejus
quod interest fiat aestimatio. ’

TG

Paulus Iih. 9. ad Sabinum.
L. 3. decond. furtiva. (13. 7.)

Si condicatur servus ex causa furtiva, id venire in
condictionem certum est, quod intersit agentis.

Ei non bisogna prendere qui V' id gquod interest nel
sentimento, che 4 in fatlo di bonae fidei actiones: 1id quod
interest & un doppio significato: alcune volte questa espres-
sione significa solamente la aestimatio estesa, la quale

" comprende I'immediato danno e le causae , come & in

questi due passi; e perd, per distinguere dalla pura ae-
stimatio corporis, si chiama aestimatio quae ageniis in-
terest. Alcune altre volte poi id quod intersst per appo-
slo alla stima obbiettiva significa la valutazione dell’in-
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teresse subbieltivo dell’ allore , come avviene nei bonae
fidei negotia. (1)

E cid della aestimatio negli siricli juris judicia, per
¢id che risguarda il tempo e la sfera entro cui si abbia
ad estendere la valutazione. Cid posto ei ci rimane anco-
ra alcuna cosa da notare intorno al luogo , nel quale
si abbia a fare la aest/matio. Dappoiché , sendo nelle
&iricti juris actiones oggetto della domanda un cerium,
e potendo la aestimatio , che il rappresenta , esser mag-
giore o minore cosi pel {empo come pel luogo in cui si
faccia ; necessariamente dovranno rispetto al luogo va-
lere ancora quelle determinazioni, delle quali abbiamo
discorso per rispetlo al tempo. Ei non si pud ricevere
piu di qnello che si ¢ domandato. Perd, quando si &

(1) Questo doppio significato della espressione si pué innanzi tratto
mostrare , ponendo a raffronto alcuni passi. Mentre la 1. 198. de V. S.
pone il guanti ea res est 4’ incontro all’ id quod interest , con queste
parole : haec verba, quanti eam rem paret esse, non ad quod in-
terest sed ad vei aestimationem veferunenr , pure la 1. 3. ¢ 1. wi
possid. ( 43. 17. ) dice : In hoc interdicto condemnationis summa re-
fertur ad rei ipsius aestimasionem. Quanti res est sic accipimus, quanti
unius cujusque interest , possessionem retinere. E 1. 68. de rei vind.
( 6. 1. ) Si vero nec potest restituere, nec dolo fecit , quo minus pos-
8it , non pluris , quam QUANTI RES EST , id €8t , QUANTI ADFERSARIL
INTERFUIT condemnandus est. L id quod interest in generale non si ri-
ferisce punio alla cosa ; esso & del tutto subbiettivo, Perd I' id guod
fnterest si vede contrapposto alla aestimatio, che é la obbiettiva valu-
tazione indicata con la espressione : quanti ea res est o esse paret, 1.
179, de V. S. Ma anche la aestimatio pud essere di due maniere : o
Pud contenere unicamente la aestimatio corporis , o pud includere an-
che gli accessori , nel qual caso & anche una aestimatio ejus quod in-
terest , come nella lex Aquilia e nella condictio furtiva. Questa aesti-
matio lata & indicata propriamente dalla espressione : quanti ea res est.

11
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A

stabilito un dato luogo per il pagamento , non si pud
domandare alirove (1), né si pud dare altra acstima-
tio che quella del luogo determinato. Quando poi non
si ¢ indicalo il luogo .del pagamento , bisogna far ca-
po alle regole di giureprudenza iniorno al foro com-
petente. In tal caso si poira oltenere solamente la aest:-
matio di quel luogo , ove si pud domandare, o, se si
possa domandare in pii luoghi, quella del luogo ove
realmentle si é domandato. E di cid parlano i seguenti
passi.
Gaius Hb. 9. ad Ed. prov.
L, 4.4 f.D.de cond. trit. (73, 3.)

Idemgque juris ( prima si & parlato della aestimatio

del tempo ) in loco esse; ut primum aestimatio su-

matur ejus loci, quo dari debust , si de loco nihil

convenit , is locus spectetur , quo peteretur.

Julianus lib. 5. ex Miniecio.
L.22. 4. f. dereb. cred,(72.7.)
Interrogavi cujus loci pretium sequi opporteat ? Re-
spondit si convenisset ut certo loco redderetyr, quanti
eo loco essel ; si dictum non esset , quanti, ubi es-
8et petitum.
Il che allude al luogo piu acconcio per introdurre I'a-
zione, onde i moderni, segnendo il modo gid innanzi
indicato, deducevano ci fosse un’altra condictio propria
per il luogo, alla quale lor creazione dettero il nome di
condictio de eo quod cerlo loco. Siccome or ora si &
detto , negli strieti juris judicia non si poteva punto do-
mandare in un luogo diverso da quello, ch’era stabilito
pel pagamento; il far cid sarebbe stalo manifestamente

(1) Se taluno domandasse in alio loco farebbe una plus petitia-k
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una plus petitio. Ma quesla severitd del dritto formale
.era per ogni rispelto dannevole ai credilori. Facciamo
caso che il debitore, sia casualmenle sia a bella posta,
non ponesse il piede in quel silo, nel quale solo pote-
va csser convenulo in giudizio, ed ecco che il creditore
non aveva piu verso alcuno di far valere il diritto pro-
pric. K come cavarsi di questo impaccio? Eludere il
dritto formale, facendo una eccezione per il luogo, avreb-
be rovesciato tutta I’ essonza dello striclem jus. D’ altra
banda non si voleva abbandonare cosi il creditore, sen-
za appreslargli qualche rimedio giuridico. I Romani se ne
cavarono consegueniemente a’ loro principi. Concedere al
creditore una condictio in un altro luogo non si poleva
senza rovesciare tutto I’ edifizio del diritto romano : una
bonae fidei aetio neanche si poteva , perciocch® questa a-
vrebbe voluto a sua base un dato negozio, il quale met-
tesse capo nella bona fidcs. Si concedette adunque al cre-
ditore , per istituir la domanda in ogni altro luogo, fuori
quello determinato pel pagamento , un’ aetio uuilis (1),
la quale, fondandosi nell’ arbitrium judicis , era una di
quelle actioncs arbitrariae, il cui caratlere indicheremo
brevemente appresso. L’ oggetto dell’azione non era piu
un certum , ma il giudice, togliendo a considerare nel
suo beneplacito in che rapporto fosse il luoge indicato
pel pagamento eol luoge ove in falto s’ islituiva V'azione,
attendeva a giudicare nell interesse di ambe le parti. Se
lo scambio de’luoghi, senza colpa del convenulo, ne me-
nasse danno al costui interesse, 1’atlore riceveva tanto
di meno quanto era lo scapito che all’ altro sarebbe toc-

) L. 1. i. f, de eo quod certo loco ( 3. 4. ) ideo visum est utilem
acsionem in eam rem comparare.
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calo : se per contrario scapitava I'attore , istituendo la
domanda in un luogo che nen era quello indicato pel pa-
gamento , ed allora si poleva aggiudicare a costui anche
pin di quello per dritto stretto gli sarebbe toccato. In
breve , I'intero carattere del rapporto di obbligazione ,
quale si era formato, si rimutava : di una obligatio cer-
e nasceva una inecerta (1). E cid basta anche a confu-
tare la opinione della maggior parte de’giuristi, i quali
parlano di una condictio de eo quod cereo loco (2). Ché,
non potendo mai I’ aetio stricti juris riposare sull’arbitrio
del giudice, segue di per sé che I’ azione di cui discorria-
mo non pud esser punio una condictsio. Né potrebbe es-
sere un’ appendice della condictio certi consueta , sendo,
per opposto a questa, un incertum cid che con quella si
ottiene. Se ci a per avventura cui non basti questa dimo-
strazione , che noi qui, per mosirare come un’actio ar-
bitraria non pud esser mai una condictio , abbiam tratto
da quello di sopra si ¢ stabililo; non potrd certamente’
alimentare piu oltre il suo dubbio se ponga mente alle
seguenti pruove. Tutti i precedenti titoli delle leggi ro-
mane portano per epigrafe : de condictione, con la giunia
della causa ; ed il titolo, che tratta del presente nostro
suggelto porta semplicemente questa intestazione : de eo
quod certo loco dari opportet. Aggiugni che in tulto que-
sto tlitolo non si adopera mai la voce condicere o petere ,

(1) L. 2. pr. de eo quod certo loco ( 13. 4.)

(2) Noodt ad Dig. Com. h. t. p. 306. e Glueck vol. 13. p. 301 —
860 , parlano di una condictio de eo quod certo loco si determinatamente
come se ella fosse proprio nominala nelle Pandette : e cid senza darsi
un pensiero al mondo per sapere se fosse o pur no stata mai indicata
dai Romani questa condictio; quistione che forse stimarono oziosi.
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e si parla unicamente dell’ arbitrium judicis. Senza che ,
il carattere di questa azione & diversissimo da quello della
conidictio; poiché questa 8’ indirizza ad un dare opportere,
e quella da al magistrato il potere di determinare cid che
I’ attore debba ricevere. E metti che i passi principali di
questo titolo sono tolti dal libro 27.° di Ulpiano e dal libro
9. di Gajo ad edictum; quei libri medesimi, donde sié pre-
so molto pel precedente titolo de condictione triticiaria.
E tufti quei passi mostrano di riferirsi a cid che in questo
titolo si e detto solamente quanto al locte solutionis. Ma
poiché Giustiniano separd questi passi dagli altri; per
parlare dell’ actfo arbitraria in un titolo apposito , i giu-
. risti, con una onnipolenza tutta loro e senza discorrere
piu che tanto del fondamento della teorica di cui parla-
vano , anno elevato I’ actio arbitraria a condictio ; e cid ,
non pure senza giustificare il fatto loro , ma non si dando
pero neppur un fastidio al mondo.

Da cid che abbiamo fin qui detto s’intenderd di per sé
che quest’ actio arbitraria i luogo in tutti que’ casi, che,
essendosi stabilito il luogo del pagamento , non si potreb-
be , mutando il luogo , dar campo alla condictio. La causa
della condictio & indifferente per I’ ammisibilita dell’ actio
arbitraria. E quantunque le stipulazioni sieno per le con-
dicticnes le basi pin comunemente mentovate nel titolo
che parla dell’ azione arbitraria , pure essa a luogo pari-
menti in fatto di mutuum e di testamencum.

.Pllllllls 1ib. 28. ad Edictum.
L5 ht(13.4.)

Si heres a testatore jussus sit, certo loco quid dare ,
arbitraria actio competit,
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Pomponius 1libh. 22. ad Sabinum.
L6 ht

Aut mutua pecunia sic data fuerit , ut certo loco red-

datur.
Ei poi consegue di per s& che solamente in striet juris
aclionibus pud farsi sentire il bisogno di una wulitis ar-
bitraria actio. Dappoiché in bonae fidei judiciis 1a plus
petilio non nuoce ; che anzi & della essenza di queste
azioni che I’ interesse delle parti sia valutato ¢ deter-
minato dall'arbitirium judicis; onde & che I'accordo delle
parti & cid che stringe I’ obbligazione, ed esso slesso &
subordinato alla buona fede ed all’arbitrio del giudice.

Paulus 1lib. 28. ad Edictum.
L. 7 h.t
In bonae fidei judiciis , etiam si in contrakendo con-
_venit , ut certo loco quid prestetur, ex empto vel ven-
dito , vel deposili act.o compelit , non arbitraria actio.
Si tamen certo loco traditurum se quis stipulatus
8ét ; hae actione utendum erit,

Dopo di aver discorso in questo paragrafo del vero
significato della condictio triticiaria, del suo posto nel
sistema e della essenza della acstimalio in slricti juris
Judiciig , ora dobbiamo porre la pietra finale della in-
tera dottrina delle obligationes siricti juris , svolgendo
la teorica della condictio incerti. E prendendo a tratta-
re di questa dobbiamo primamente rannodare cid che
siamo per dire con quello di sopra si & stabilito. Ob-
bietto di ogni obligatio stricti juris deve essere necessa-
riamenie un certum. E quantunque il certum per eccel-
lenza, inallerabile sia per sua natura la pecunie certa,
non perd le rimanenti cose corporali cessano di essere



OWBLIG. STRICTI JURIS E BONAE FIDEI 87

res cerlue ; polendo quesle esser date o esse slesse o Ti-
solule nel loro eqnivalenle , mercé determinata valula-
zione in danaro. Laonde I’ essenza del cerium non ista
in queslo , che la cosa debba esscre proprio danaro con-
ante, ma si in questo, che, sia pure qual si voglia
I’ oggetto, si possa in fine risolvere pontualmente in da-
naro. Ma (mi si consenta I espressionc malematica ,
giaccheé & quella che meglio indica cid che voglio dire )
perché il danaro possa combaciare esaltamenie con Ia
cosa da valutare, & mestieri inevilabilmente che i li-
miti dell’oggelto , il quale in ultimo si convertira in dana-
ro, sieno con precisione delerminati; perciocché se cosi
non fosse non sarebbe possibile , non che il combacia-
mento , pure ogni uguaglianza (arslimativ) con una pe-
cunia certa. Adunque non ci sara obligatio cerer di
sorla quando , stringendosi I’ obbligazione , I’ obbiclto
suo non sia noto perfettamente in tulla la sua periferia;
ché altrimente non sarebbe possibile farne la esatla va-
lutazione. E mestieri inoltre che I’ oggelto abbia un va-
lore obbietlivo , una mercuriale ; cheé alirimenti la ae-
slimatio , che se ne deve fare, sarebbe possibile solo fi-
sicamente parlando, ma non sarebbe mia pralicabile.
Studiata cosl la nozione del cerfum, a mano a mano ci
siamo falti di presso anche alla nozione dell’incertum,
la quale necessariamente , come nozione fondamentalz
di tutta la teorica che abbiam preso a svolgere , deve
essere saldamente stabilita a suo fondamento. Che se la
nozione del certum ¢’ indica come caralteri di queslo
I’ essere esso una cosa corporale delerminata, conosciuta
esattamente nella sua periferia e che abbia un valore
universale, obbiellivo né traffichi e nel commercio, senza
dipendere menomamente dalla subbiellivitd dell’ altore
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o del convenuto; s¢ tale & il certum, dicevamo, si pre-
senfa di per sé alla menle quello dobbiamo intendere
per incertum. L’ incerlum &1 opposto del certum. Adnn-
que ivi & incertum ove non concorrono nella cosa tutti
i caratteri del certum. Cioé o che ci abbia una cosa
corporale, corrente in commercio ed avente un valore
obbieitivo, ma la cui periferia non sia esattamente nola
ed indicala ; o pure che la cosa sia esattamente nota e
descritta nella sua periferia, ma che non per tanto,
pigliando pregio maggiore nella subbieltivita delle parti,
non abbia in s® slessa un valore universale , obbietti-
vo (1). Tutli gli esempi tramandalici dai giureconsulti
romani di res imceriae vanno compresi in queste due
rubriche, le quali an questo di comune, che per ambe
impera del pari laimpossibilitd della esteriore aestima-
tio. Cosi vino, biada , olio ben sono in sé cose certe ;
ma ei ci A di piu sorte vini, biade, olii: sicché la giun-
ta della qualitd loro, delerminandone esattamente la pe-
riferia ,.ne rende possibile Ia aestimatio. Perd , quan-
tunque queste merci sieno nel commercio e vadan sug-
gelte a mercuriali, pure le molte qualiti loro pii 0 me-
no elette fanno si , che , quando la non si aggiunga alle
altre indicazioni, la cosa rimane un incertum , come
sarebbe se affatto non avesse valore obbieltivo.

(1) L. 74. D, de V. O. (45. 1.). Certum est, quod ex ipsa pro-
mumciatione apparet , quid , quale , quantumque git. — L. 75. h. t. Ubi
autem non apparet , quid , quale , quantumque est in stipulatione , incer-
tam esse stipulationem dicendum est. — L. 6. de reb, cred. ( 12. 2.)
Certum est cujus species vel quantitas , quae $n obligat'one versatur ,
aut nomine suo , aut ea demon-tratione , quae nominis vice fungitur ,

qualis quantaque 3it ostenditur.
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Ulpianus-Iib. 22. ad Edictum.
L75.de¥.0.(45 7. )

Ergo si quis fundum sine propria appellatione , vel
hominem generaliter sine proprio nomine, aut vinum,
frumentumve sine qualitate dari sibi stipulatur; in-
certum deducit in obligationem.

§. 2. Usque adeo:, ut si quis ita Stipulatus sit; triti-
¢i Africi boni modios centum : vini Campani boni am-~
phoras centum? incertum videatur stipulari; quia hono
melius inveniri potest , quo fit, ut boni appellatio non
sit certae rei significativa, cum id , quod bono melius
‘est , ipsum quoque bonum sit. At cum optimum quis-
que stipudetur, id stipulari 1ntell|g|tur cujus bonitas
principalem gradum bonitatis habet , quae res efficit,
ut ea appellatio certi significativa sit.

E cid delle res incériaé , de quali ben annmo in s un
valore obbiellivo, mra che in eflélti ne son prive, per-
ché , non ésséndo esattamente determinata la periferia
della cosa , quel valore resta ignoto.
Ora ci resta a dire dell’ altra maniera di incerfum ;
voglio dire di quélle ‘cosé , le quali ‘comeché sien note
- € ben determinate nélla estériore periféria , pure non
sono capaci di obbiettiva estinrazioné , sia perché non
poste nel comiiiércio dégli vomini , sia perche , posté
in commercio; non potrébbéro venir giustamente valu-
tate senza torre in considérazioné 1é subbiéttivith del-
I’ obbligato © déll’ aventé drilto; & perd non sarébbero
capaci di andar regolaté dalle mercuriali. Ora ogni fat-
to, dal dare in fuori, va Compréso inquesta categoria;
per‘clocché tulto cid che si pud dare pud essere éstima-
to secondo il valoré suo universale , e senza rispetto alla
pérsona che da o a quélla che riceve, E quello puo es-
12
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sere un cerigm , che non & punto mestieri di riferirsi
alla subbiettivitd delle parti per compiere la propria no-
zione. Ma quando.non ci & una cosa, la quale, per
cosi dire, si collochi come mediatrice fra le parti , ed
a sé riferisca e riduca ogni rapporto, che fra le parti
si stabiliva ; allora si & un fatlo, il quale consiste pro-
priamente nellaspeclﬁca individualitd di colui, che de-
ve préstarlo e di colui cui deve esser preslato, sicco-
me ancora nél rapporlo stabilito fra essi due. Perdin
gquesto caso non si pud -far punto parola di valulazione
universalé ; ché, se non 5i prendessero piu in considera-
zione le persone del credifore e del debitore, il fatlo,
ché si deé prestare , sarébbe una cosa affatto diversa,
o pure non avrebbe valore alcuno, sendo il pregio ed
il valore del fatto tuilo relativo a queste persone. Cid
rende siffattamenté obligalio inceria qualunque obk-
galio in faciendo. Similmeénle va considérato siccome
tncerlum I’ esércizio di diritti sulla cosa altrui. Dappoi~
ché i diritti da esercitare, sendo sempre pilt o men ré-
lativi alla individualild di colui the gli esercita {Ia
quale perd deve essere tolla a considerare innanzi ogni
altra cosa ), nofi patiscono valutazione univérsale , comé
si pud fare delle cose. Perd la stipulazione di un usu-
frulto, e sia pure esattissimamenle delerminato; 1a
stipulazioné di una servilu, é sia pure notissima la sua
estensione guanto pud essere quella di qualsivoglia fat-
to, saranno sempre skipulationes incertae ; perciocché
I’ usufrutto val pii o rmeno secondo ché I’ avente dirilté
e pin vecchio o pilt giovane; la servitih non pud essé-
ré valutata adeguatamenté , se non quando si ponga
mente alle speciali circoslanze ¢ condizioni del fondo
dominante.



OBBLIG. STRICTI JURIS ¥ BOXAE FIDEL 91

Vipianus lib. 22, ad Edictum,
L 75 de V.0 (45.2.)

§. 3. Rundi certi , si guis usumfructum stipulatus fue-
rit, éncertum intelligitur in obligationem deduxisse ;
hoc enim magis jure utimur.

§. 7. Qui id, quod in {Ztciendo s aué nom faciendo
stipulatur , incertum stipulari videtur ; in faciendo
veluti fossam fodiri , domum aedificari , vacuam pos-
sessionem tradi ; in mon faciendo, veluti per te non
fieri, quominus mihi per fundum tuum ire agere li-

ceat ; per te non fieri , quominus mihi hominem Ero-
tem habere liceat.

Ma noi dobbiamo addentrarci @i piu nelle ricerche
intorno all* sncerfum. Per 1a medesima ragione , per cui
abbiamo chiamato ebligatio tncerta quella, in cui la
aestimaiio hitis dipende o in tulto o in’parte dai riguar--
di alla subbietlivitd dell’ avente dritto; per la mede-
sima ragione, dicevamo, dobbiamo dire che ci & tncer-
fum quando & rimesso all’ arbitrio dell’ ebbligato di sce-
gliere fra piu obbielti quello, che dovrd prestare, es-
sendo lutti capaci di estinguere 1*obbligaziene. Dap-
poiché avendo nei veduto dalla noziene della obliga-
tio ocerta che con 1*azione a quesia rispondente si do-
vrd ricevere o nulla o esailamente cid che si domanda,
possiamo di leggieri comprendere che si A fra maniun
incertum nel caso che, fatta la domanda, non si possa
sapere che cosa si olterrd-con la sentenza. B perché
ogni obligatio allernakva & per intima natura obli-
gatio tncerta. Né muta di un capello questo che di-
ciamo I osservare che tulle le cose poste in alter-
nativa sieno res cerige ; perciocché in questo caso I'in-
cereum & precisamente quell’ ondeggiare fra quelle. res
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certae, delle quali una sola sara I’ obbietlo, che si dee pre-
stare. Il seguente passo lo dice.

Vipianus lib. 22. ad Edictum.
L.75.6.8.de V. 0.(45.1,),

Qui illud aut illud stipulatur , veluti decem , vel ho-
migem Stichum : utrum cerfum an sncertum deducat
in obligationem , non immerito quaeritur; nam et
res certae designatur ; et, wutra earum potius prae-
standa sit, in inpcerfo est. Sed utcumgque is, qui sip.
bi elecnonem consntmt adjectis his, verbis , utrum
ego velim » Potest videri certum stlpulatns cum ei;
liceat vel hommem tantum, vel decem tantum inten-,
dere sibi dari opportere ; qui, vero. sibi, electionem,
non copstituit., incertum. atipulalur.

E cid inforng alla mogione. dell'sncertum. in genere.
Ma ora, avendo noi gia dimosirato che. la essenza.
delle, siricti Juxia. actiones, consiste. in questo , ch’ esse.
8’ indirizzano sempre. ad un. cerium; pex non parere.con:,
traddire alle nostre. premesse islesse,, dobbiamo d;chm-
rare dxllgenlemente il senso , nel quale 8i possa parlare,
d’incertum, allorché si traita di siricti juris aetiones. So-.
lamente il cerium pubd essere oggeito di qbligatio sirs-,
cti Jurjs , & verissimo : in aliri termini, questa obbli-
gazione pud consistere so]amenle in danda. Ma se.perd eid
che esclude. dal campo del dritto stretlo le ebbligazioni
in. fucicndo &i 6 il rapporto intimo e necessario, che,
un fatlo qualsivoglia, fuori il a'am icon la mdmdua-
lita della parte; bisognera concedere che esse non ne.sa-
l:ehbero piu escluse, quandg la subbiellivita della parte.’
non dovesse piu esser to]ta in, cons:derazlone vogho di-~ :
re, quando quesia subbietlivitd , trattasi fuoridella sua
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essenza indeterminata, offrisse una misura universale per
valulare qual valore avesse rispetto ad essa subbieltivi-
ta quel factum , oggelto deHa obbligazione; in allri ter-
mini, quando la subbiettivitd della parte mostri che co-
sa rispelto a lei abbia un valore uguale al factum. E
Eer esser pm chiari : ogni factum , diventando oggetto

i una ol)l)hgazxone di stretlo dritto, rimuove insieme-
menie da sé le considerazioni , che si potrebbero ave-
re alle convenienze subbiettive , all’ interesse , le quali
considerazioni si dovrebbero avere se la obbhgazmne non,
fosse di stretlo dritto. Dappoiché nel contrarre una ob-
bligazione di dritto. strelto bisognava indicare quale
certum , ciod. quale poena dovesse prestarsi nel caso d’i-
nadempienza. A quests: modo: veniva tolte di mezzo cid
che rendeva impessibile la obbligaziene di streblo dritto
i1 facndo. Percioeehe, quantungue rimanesse come
obbietto della obligatio, il factum , cid che si chiede-
va con 1’azione in fondo non exa aliro .che la poeng.
La obligatio adunque rimane ebligatio. certa e, come
ogni altra simjle, consiste in. dando. =

I Romanj tenpero sempre I occhio a questo caraller
() essenzxale. delle. siricls }urza acliones , il quale cone.
sisteva in quesio, che esse, ne’ loro ultimi risultati, do-
Yessero conlenere sempre, una petilio cerii. Perd avvenne.
¢he nell’antico dritto romano non poteva mai un fatto.
diventare obbjietio di obl)hngmne di stretto dritlo, se.
non quando si aggiugnesse,, pel caso d’ mademplenza )
una determinata poeng. Cid non pure si’ scorge dal pas-
sogia nportato di Cicerone.: judicium est pecumae cer-
lae , ov’egli parla preclsamente delle. azioni di strelto.
dritto ; ma ancora si pud dimostrare con sufficiente,
chiarezza mercé parecchi passi della compilazione. In
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{uite le stipulazioni prelorie, in judicio sisli, rem ra-

tam dominum habere, come ncll’intero titolo che ne

parla, si vede essere stala pralica, non che consueta,

costante I adjectio poenae. Avzi co’ frammenti delle Pan-

dette. alla mano si pud mostrare agevolmente che i giu-

reconsulli romani anno considerato come indispensabile

nelle obligaliones siricli jugis in faciendo la giunta dji
un quankum penale.

Vengleius 1ib. 1. Stipulationune.
L. 131.§. 7. de V.0 (#.1.)

St ut aliquid fiat stipulemur : et wsitatius , el ele-

gantius esse , Labeo ait, sic subjici poepam ; si ita

factum non erit: at cum quid ne fia¢ stipulemur, tune

koc modo ; si adversus ea factum erit, et cum alia

fieri , alia non fieri, copjuncte stipulemur, sic com-

prehendendum : si non feceris ; al quid adversus ea
feceris,

Paulus }ib. 3. ad Ediotum.

L. 68. D. eodem.

Si potnam stipulatus fuero , si mihi pecuniam non,
credidisses , certa est et utilis stipulatio.
Ulpianus 1ib. 13. ad Edictum.
L.71. eodem.
€um quid, u¢ ﬁat, stipulemur., poenam, sic roc&a
concipiemus , si ita factum non erit; cym quid ne
fiat , sic; si nd_versus id factum sit,
Parimenti si cava da’ frammenti delle Pandette che le
stipulazioni , ritenute da Ulpiano come stzpulahonec in:
certae , fossero state da’giureconsulti piu1 antichi repu-
tate snuliles stzpulahonea. Noi di sopra ne recammo de-
gh esempl i quah sono, se si stipuli fundus gjne ap;
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pellatione , ovvero Iriticun senza indicarne la qualitd.
‘Sicché si pud ritenere, con certa sicurezza, che nels
P antico dritlo romano non si poteva concepire mai U'in~
ceroum come oggetto di una obligalio siricili jurts.

Miarcellus 1ib. 3. Digestorum.
LY. de V.0 (45 1.)

Triticum dare opportere stipulatus est aliquis. Faetl
quaestio est non juris. Igitur si de aliquo tritico co-
gitaverit , id est certi gemerss, certae quantitatss ,
id babebitur pre expresso ; aliogqusin, si cum desti-
nare genus et modum vellet, non fecit, nihil stipu-
latus videtur.
Papinianus iib. 2. gaaestionum.
L 115.pr.deV. 0. (45. 1. )
ta stipulatus sum te sisti in certo loco ; 8i non ste~
teris , quinquaginta Awreos dare spondes ? si dies in
stipulatione per errerem omissus firerit, cum id age-
retur, ut certo die sisteres , mperfecta erit stipula~
tio , non secus a&c si, quod pondere , numero , men-
Sura continetur sine adjectione ponderis , numeri,
mensurae stipulatus essem , vel insulam aedificari ,
non demonstrato loco , vel fundum dari , non adjec~
to nominte.
€id che Papiniano dichiara qui come stipulazioné nulla
& ritenuta come stipnlatio inceria da Ulpiano 1. 75. §.
1. e da Javoleno 1. 106. de V. 0. (41. 1.) Qui éx plu-
ribus fundis, guibus idem nomen impositum fueral,
dnum fundum , sine ulla nola demoasiralionss , stipule-
fur , INCERTUM STIPULATUR.
Fra gli altri Givreconsulti Labéone massimamente pa-
¥e sia stato saldamenle nélla opinione che 1’ incerfume
non potesse essere falto obbictto di ob&gatio sirices ju-
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ris. Egli non solamente dice, come nel passo riporta-
to di sopra, che sia eleganuus ed usilatius di aggiu-
guere la poena nella forma indicata; ma, secondo quello
ne scrive Venulejo, trattandosi di sispulatio de ratiha-
bitione , A propriamente richiesto si avesse ad aggiugre-
re una aestimatio certa. Cid si vede nella 1. 8. §. 2.
in fine ratam rem (46. 8.), ove & scritlo: Sed Labeo
CERTAM SUMMAM COMPRENENDENDAM éxistimabal , qiia
libertatis ad infinitum extenderetur.

Dopo la analisi che fin qui siam venuli facéndo, non
ci pud éssér piit un dubbio al mondo ché il fuceunt
senza la giunta di un guantum pénale non poteva es-
sere, pér dritto antico , obbietto di wina obligario stre-
cli piris. Ma col volger del témpo é stipulazioni, e legati,
¢ altrc manieré di obbligazioni ébbero spesso a loro
obbiétto dei facta. Cio diventando sémpre pin frequen-
ié¢ bén poté intervenire che la poena di giunla an-
dasse dimenticata. -Ora- omessa la clausola pénale, la
stipulazione p. €. ,-sarébbeé stata snulilis sécondo gli an-
tichi concetli giuridici. E verameénte fin d’ allora do-
vefte rimaner .tocca I’ equitd di ciascuno, veggendo che,
solamente per la dimenlicanza della clausola pénale , sé
‘ne dichiarasse nullo un atto formale , che per ogni al-
tro rispelto éra validissinio. Noi notamimo di sopra comé
il sistema dél dritto strétto é quéllo délla éqnitd, an-
dando di costa, abbian sémpre I'un sull’altro eserci-
tate azione ed influenia, ciasquno modérando e ritem-
prando I’ indole propria in cid che l'aliro avéva a sua
volta di proprio ed esclusivo. Ebbéne eccoci giunti nella
inostra trallazioné al punto, ové 1’ azioné éd influénza
éscrcilata dal principio déll’equild su quello del diritto
severo pud mostrarsi lucentémente. La stipulitio is-
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certa non fu pin dichiarala nulla. Ecco a qual parti-
to si ebbe ricorso. Il factum stipulato era giudicato non
piu secondo una misura abbiettiva, ma secondo una
misura suhbiettiva. Cid , cui punto non si avrebbe do-
vuto attendere in faito di obbligazioni di strelto dritto,
I’ interesse, venne tolto in considerazione. In breve : non
poteva competere la condiclio certs? ed ei si concesse
la condiciio incerti (1). La condictio incerts perd &come
I’ anomalia di tutto il sistema del dritlo formale delle
obbligazioni ; essa & scosso que’limiti, ove il diritto for-
male confina col jus gentium, anzi gli a del tutto tra-
passati. Non per tantonel calcolo degl’interessi la condiclio
tncerts si distingue ancor grandemente dai bozae fids
negotia: noi ci faremo a dinotare di presso questa lor
differenza. Ma prima di passare a questo cade ora in
concio di toccare del rapporto in che sono la condictio
triliciaria e la condictio incerts, siccome ancora dei fon-
damenti di questa.

Due sono le opinioni che massimamente dominano in-
torno al rapporto della condictio triticiaria con la con-
dictio incerti. Que’ giuristi, i quali ritengono la condi-
clio triliciaria come un’ azione propria introdotta per

(1) Non vogliamo omettere di qui notare che fino al tempo di Giu-
stiniano si avrebbe ancora voluto evitare I’ incertun nelle sipulazioni.
Giustiniano medesimo raccomanda caldamente di aggiugnere Ia poena.
§. 7,3. Non solum ves in stipulatum deduci possunt sed Eriam Fucra,
w si sipulemur aliquid fieri , vel non fieri , et in hujusmodi stipulatio-
nibus orrixUM ERIT poenam subjicere , ne quantitas stipulationis in
incerto sit , ac necesse 8it actori probari , quid ejus intersit. Pariment;
1. 41. D. (46. 5. ) V. anche la mia dissertazione , che svolge questo
teorema : L' EDITTO EDILIZIO NON SI PUO ESTENDERE, Archivio di Gensler,
vol, 2, quaderno 1, p. 114,

13
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ollenere una aeslimalio , formano la lezione del’ una
opinione. Costoro, conforndendo e considerando come si-
nonimi aestimalio ed interesse, e ritenendo la condiclio
Iriticiaria come a cid deputata, non sanno che si fare
di ques{’ allra condiclio speciale , addimandata tncerts:
questa lor resta come cosa inutile fra mani; a mala pe-
na essi giunsero a trovare un posticino per la triticia-
ria.l ond’ & che per essi iriticiaria ed incerli somo la
medesima condiclio , chiamata in due modi diversi (1).
Campioni dell’ altra opinioni si possono considerare que-
gli altri giuristi, i quali non samo {rovar pace su que-
sto argomento. Costoro ben si avveggono che la “condie-
Yo Iriticiaria comprende anche res certae. Inoltre per
loro le diverse espressioni frifieiaria ed incerii accen-
nano a cose di ordini diversi. Colesti giuristi perd fan-
no della condiclio una triplice partizione per rispetto al-
I’ obbielto : condictio cerls, condictio incerts e condic-
lio Uriticiaria (2). Ma queste opinioni sono entrambe
false. 11 rimprovero, che far si potrebbe a questi giu-
risti, si &che qui, come sempre, non amo posto mente
ai varii argumenla divisionis. Noi sponemmo di sopra
che la condictio triticiaria comprende tutte quelle cose,
che non sono una pecunia numerata. Perd la irilicia-
e va contrapposta non g alla condiclio certs , sen-
do anzi in cerfo modo identica. con questa, sibbene alla
condielio i cerlum, 1. e. 8i pecunia certa petetur (3).
Ora, rilassata che fu la severiti de’concetli giuridici,
sia che si presentavano dei facta, sia delle res fncer-

(1) Glueck Qomm. vol. 13. p. 267.
. (2) Unterholzner — Giornale di Giurisprudenza storica vol 1. p. 252.
(8) L. 1. pr. de cond. ritic, { I3. 3. )
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lae siceomre obbiethi di obligationcs stricli juris; cerla-
mente la condicito , con cui si dovevane dimandare, era
la #ratscioria , eome quela . la quale comprendeva tutti
quegli obbietti , che non erano danaro. Perd furon novera-
le anehe rcs tncerlae come ohlnem della condictio ir+-
tietaria (3). -
Tempo dopo le res inceriae diventarono obbiefti di
actiores siricli juris; ma con cid nom si poteva rimmi-
tare Ja binoma partizione di condéctior 8 certum pete-
sur e condiclio lrdliciarsa. Le res-inceriae non altro sono
che gli obbietsi della comdiclio tritictaria multiplicati;
in altri termini , rispeito alla condiclio & certum pele-
lur , 1a condictio speerli & sempre uma (riticiaria. Ma
gli & tuit*altra eosa sc la partizione si faceia in gene-
rale secondo la diversa natura della aesfimalio. Ben
fu mestieri di fermare la partizione in condictio si cer-
lum petetur e condiclio triticiaria , pereiocchd le cose,
che sono misura a sé stesse. vogliono esser distinle da
quelle, che comportano nna aeslimatio. Ma poiché la ae-
slimalio in genere & il cerium equivalente esatlo di un
altro cerimm , le cose ehe vogliono la aeslimulio non
escono con cid della lor natura di cerle. Esse rimango-
no res cerlae , siccome & la pecunia numerata ; e la con-
diclio triticiaria, onde quelle vengono chieste in gin-
dizio, rimane condictio éerti. Quando nel dritto poste-
riore le res incertae si fanno a pretendere un posto fra
le cose, per cui competeva la condictia triticiaria, nac-

(1) L. 1. pr. in f. eodem. Quare fundum quoque per hanc actionem
petimus cesi vectigalis sit , sine jus sripvrervs st, FEL SERVITUTEAN
UTRORUMOUE PRAEDIORUM.

Cosi si avmhbe potulo domandare com la #ririciariac anche una pos-
$ essiv. L. 2. de cond. trilic.
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que una maniera di valutazione affatto diversa. Le co-
se incerte non sono capaci di obbiettive mercuriali: per
valutarle bisogna por mente alla subbiettivita de’con-
traenti. Perd le res incerlae non pure alla pecunia nu-
merata si contrapponevano, si ancora a futti gli ob-
bietti, che la condictio iriticiaria comprende. Il perché
quella eteroclita condictio triticiaria, che innanzi s’in-
dizzava all’ interesse, venne di poi pia acconciamente
addimandata condictio incerts.

Ei ci & dunque una triplice partizione delle condizio- -

ni. Esse sono distinte secondo la lor base; distinie per
¥ obbietto, cui s’ indirizzano (secondo ch’eisono o pur
no una pecunia numerala), ed ancora distinte secondo
che ¢’ indirizzano ad un cerium o ad un #ncerium. Pe-
rd la partizione in condictio certi ed incerti & {uit’ al-
tra di quella in condiclio si cerlum petelur e triticiu-
ria. Resta parimenti dichiarato dal fin qui detto, per-
ché le cose , che molti frammenti delle Pandette per-
meltono di dimandare con la condictio incerls (1), sie-
no obbielti della condictio triticiaria, e perché questa
comprende ancora res cerlae , le quali, secondo certi
chiarissimi passi, possono bene esser domandate anche
con la condictio certi (2). N¢ certo recher4 piu mera-
viglia che in tutlo il Corpus Juris incontri di leggere
due volte sole la espressione condictio iriticiaria; dap-
poiché, preso ch’ebbe posto la condictio incerli , la
partizione in condiclio & cerlum pelelur e condictio

(1) L. 5. D. (8.2.),L.5.D. (7.85.), 1. 12. D. (12 1. ).
(2) Pr. J. de V. O. (3. 16.) ex qua duae proficiscumtur actiones ,
sam_condictio certi 83 cera sit stipulatio, etc.

e eamw .
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Iriticiaria rimaneva di mollo minore importanza pra-
tica.

E cid quanto al rapporto della. condictio incerli alla
tritictaria. Ora ci rimane a parlare , come si pud piu
brevemente, delle basi della condictio sncerti. Di sopra
sponemmo diffusamente come ci abbia una sola condi-
ctio in genere e come ella si venga diversificando quan-
to alle basi, su cui poggia: mé questo che ivi dicemmo,
fu punio mutato per diritto posteriore. Il dirilto novel-
lo cangid di molto la condictio primitiva, facendo che
la si polesse dirizzare anche all’ sncerium : ma questo
mutamenio & solo negli effetti dell’azione, né punto ri-
verbera sulle basi ch’ella aver debbe. Queste non fu-
rono né¢ cresciule né diminuite. Il perché si pud giusta-
mente stabilire per massima che tulto quello da base
alla condictio certs da base ancora alla condiclio in-
cerls. Siccome si pud domandare un #ncerfum alla
base di stipulazioni e di testamenti, si parimenti si
pud anche, fondandosi sul fatto che il convenuto ri-
tenga qualche cosa senza ragione; e sia pure que-
sla mancanza di ragione un indebitum , wna causa
non 8ecuia o altro. Onde Y actio tncerls ex stipulatu ,
U actio incerli ex lestamenlo e la condictio incerti na-
scente dal faito che altri ritenga qualche cosa senza ra-
gione , sono tutte quante una azione medesima, come
del pari un’ azione medesima, & la condictio certi, che
da queste fondamente tutte prende nascimento. Né punio
rileva che in proposito di stipulazione e di testamenti si
legge actio, ed in proposito che altri ritenga senza ra-
gione si trova usata la voce condictio. Noi notammo qne-
sto stesso parlando della condictio certi; e perd ora non
abbiamo che a rimandarci a cid che ivi dicemmo in.
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forno a questa varietd di nome (1). Per quello che ora
€i occupa potremmeo argomentare che tulfe sieno un’a-
zione medesima da questo fatto , che alcune volte
quest’ azione si addimanda semplicemente actio incerts
ed alcune altre volte, actioincert aggiugnendovi la ba-
se. Cosi della stipulazione.

Papinianus 1ib, 27. Quaosﬁonm
L. 4. de vsur. (22.1.)

Si stipulatus sis rem dari vacuamque possessionem
tradi , fruetus , postea captos’, actione inceitiex sti-
pulatu , propter inferiora verba, consecuturum te ,
ratio suadet.

Ulpianus lib. 47. ad Sablnllm..
L. 3. & quis in jus. ( 2. 5. ).

Cum quis in judicio sisti promiserit, neque adjecerit
poenam (2) , si status non esset incerts cum eo agen-
_dum esse in id quod interest verissimum est (3).

Del pari della obligalio*6® lestamento.

(1) 1seguenti passi, de’quali I'uno tien dietro immediitamente all’altro,
possono mostrare come spesso i Romani scambiassero i vocaholi condicere
e agere. L. 2. §. 8. de don. ( 39. ¥.). Aliud juris erit si pecumiam ,
quam me tibi debere existimabam , jussu tuo spoponderim ei, cui donare
volebas. Exceptione enim doli mali tueri me potero , et praeterea incerli
condictione stipulatorem compellam , ut mihi acceptum faciat stipula-
tionem. Ed immediztamente dopo §. 4. Item, siei, quem creditorem
tuum putabas , jussu tuo pecuniam , quam me tibi debere promisero ,
petentem doli mali exceptione summovebo , et amplius incerti agendo
cum stipulatore , consequar , ut mihi acceptum faciat stipulationem.

(2) Adunque primamente si aspetta che si aggiunza la poena.

(3) Parimenti L. 27. §. ult. D. de rec, qui-acbitr,
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Pemponius 1ib. 6. ad Sabinum.
L. 8.§. 6. de liber. leg. (.34. 3.)
Ideo , si l.neres negotiorum gestorum egisset, agens
procurator ex lestamento incerti,doli mali exceptio-
ne excludi potest.
Ulpianus 1lib. 3. Disputationam.
L 75.§. 4. de leg. 1 (30.).
Proinde si Stichum legaverit , cum ille ei Stichum aut
decem deberet , incert actio legatario adversus he-
redem competit (1).
In fatlo d’incertum interviene lo stesso che in fatlo
di certum. Quando un certum & obbietto della obbliga-
zione le azioni, che dnno per base un testamento o una
stipulazione, sono addimandate le.pin volte actiones ex
lestamento ed ex stipulatu ; e le azioni, che nascono
dal ritenere qualche cosa senza ragione si chiamano spe-
zialmente condicliones. Quando I’ obbietto della obbli-
gazione & un incerium incontra precisamente lo stesso:
U actio incert, che scaturisce ez re, sia qualunque la
sua-causa , si chiama sempre condictio incerts. Non per
tanto non vogliamo omettere di notare che alla eondic-
lio incerli non si agginnge quasi mai, siccome si usa
spesse volte nella condictio certi,la menzion della causa.
Cosi della cond. incer. caus. dat. caus. n. 8. & delto:

Ulpianus 1ib. 39. ad Edictum.
L4 ht(72.4.)
Si quis accepto tulerit debitori suo, cum conveniret,
ut expromissorem daret, nec ille det, potest dici,
condiéci posse ei, qui accepto sit liberatus.
Della condictio incerti tndebiti :

(1) Parimenti 1. g. D. de usufructn earum rerum. 1. 59. §, 1. d¢
jure dotium,
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Pompeonius Iib. 22. ad Sabinwum.
L 22.§.7.h.t(12.6.)
Cum iter excipere deberem , fundum liberum per er-
rorem tradidi : incert? condicam , ut iter mihi con-
cedatur. ' )
Della condictio sneerti sine causa :
Julianms Jib. 8. Bigestoram.
L3 ki (12.17)

Qui sine causa obligantur , incerts condictione conse-
qui possunt , ut liberentar.

Por cio che riguarda la condictio incera’ furtiva:
Ulpianus 1ib. 36. ad Edictum.
§.72.§.2.h.t.(13.1.)

Neratius libris membranarum Aristonem cxistimasse
refert, eum , cui pigwori res data sit, incerts condic-
tione acturum , si ea subrepta est (1).

Dopo esposte cosi le basi della condictio sncerti, per
compiere la trattazione di tutta la teorica delle obk-
gationes $iricli juris ci rimane ad indicare la essenza
dell’ interesse in queste azioni, la quale & opposta a quella
dell’ interesse in fafto di bonae fidei actiones. Di sopra
abbiamo mostrato com’ ei sia un’ anomalia che in fatto
di stricli juris actiones si faccia parola d’ intergsse, e
come la condiclio incerti segna il punto , in cui il jus
trictum piega all’ inderminalo sistema della equita. Ma

(1) Confronta ancera 1. 2. §. 5. de donatien: ( 39. 5. ),.L 12, 1.
81. de cond. ind. ( 12. 1. ), L 46. in f. de jure dot. ( 23. 8. ), L.
8. de act. emti ( 19. 1. ), L. 12. de Nov. ( 46.2.), 1. 3. Cod. de
postnlando ( 2. 6 ). 8 intende poi agevolmente che mon ci pud essere
punto condictio incerti ex mutuo , perocché la essenza del mutuo con-
siste nella trasmissione di determinate cose , quac pondere , nwmero,
mensura constant.
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questo piegare al sistema dell’equitd non vogliamo dire
che sia identitd compiuta della eondictio sncerti con le
actiones bonae fidei. Non perché alla base di un fatto
stipulalo si concede un’ azione, né perch questa azio-
ne si pud indirizzare all’interesse, essendo il facium
sempre fondaio nella subbiettivd de’ contraenli; non pe-
15, dicevamo , deve inferirsi che la valutazione degl'in-
feressi debba essere la medesima di quella, che si fa
ne’ bonae fidei negotia. Che anzi, rimanendo saldi tutti
gli altri caratteri delle sfricti juris actiones fin nella
eteroclita condiclio incerti , essi dovranno essere pre-
supposli anche in questa ; e perd debbono necessaria-
menle esercitare una influenza anche nella valutazione
dell’ incertum. Nei bonae fidei negotia Y’ interesse, I'in-
certum non & piu il surrogato della obligatio, ma & ap-
punto I’indipendente e proprio obbietto loro : I'interes-
se, 1’ incertum , & ne’ bonae fides negotia cid che ne’
siricli jurig & il certum. Aggiugni che ivi il negozio &
sempre bilaterale. Ivi non accade che una parte doman-
da, e I'altra parte deve dare la cosa domandata : ivi
le due parti damandano entrambe; e quantunque il con-
venuto non sempre possa essere attore asua volta in nn
contrarium judicium , pure in ogni caso pud chiedere
a sua volta qualche cosa col mezzo di excepliones. L’ob-
bietto di coteste azioni perd sta appunto in quello, in
cui convergono le dimande delle due parti. Esso perd &
sempre un #ncerlum , una incognita‘z , una cosa ter-
za, che non ¢ né I’ uno né I’ altro dato. L’ officium ju-
dicis deve trovare la cifra, e convertire I’ incerfum in .
certum. Onde I’ interesse nelle bonae fidei actiones non
isld in cid che I’attore dal canto suo si fa.a pretende-
re, ma & il risultato del lnlancm falto di quello che
14
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)’ atlore ed il convenuto domandano (1). Nelle actiones
slricli juris,nella severa lor nezione per contrario, es-
sendo wn certum Y obbietlo , si tratta innanzi {utto di
prendere in disumina solamente il falto dell'attore, I’a-
zione. Cid che qui si contiene wa negalo o aggiudicato
in lulto ¢ per tutlo ; perd PV officium judicis deve at-
tendere solamenie a conoscere della legaliti formale (2).
E quantynque talune volle in vece del certum si aggiu-
dica la acslimatio, pure quesia siffattamente si offre di
per sé stessa, che mai niun campo non rimane all’ ar-
bitrio del giudice. Anche dopo. introdotte col dritto no-
vello quelle disposizioni, che notammo come anomale
rispello al dritto stretto , mercé le quali de’ facta pote-
vano essere obbietto di sfrictijuris obkigationee ; 1a na-
tura’ di queste non perd ne ando del tutto cangiata. So-
lo perché i falti mon sono capaci di mercuriale esi ri-
- feriscono sempre pii ‘0 méno alla subbiettivita dell’ a-
vente drilto, questa subbieitivith sard presa in consi-
derazione. Tal valutazione ‘subbiettiva & il surrogato della
valutazione obbietliva, la-quale non torna possibile. Non
per tanto, sendo ad ogni modo incerto il risultato della
valutazione , I’ obbligazione si -chiama obligatio tnceria,
e I’ azione condsotio -incerti. Cid premesso. , s¢ ora po-

" (1) Cosi Ulpiano nella 1. 2. pr. de co, quod certo loco ( 13. 4. ) :
Arbitraria actio utriusque utilitatem continet , tam actoris , quam rei.
Quod si rei interest , minoris fit pecuniae condemnatio , gnam intenta-
fum est, aw i actoris, ma_yoru petuniae fiaz. Né rileva punto aila ne-
zione dcll’ interesse che qui si parli di actio arbitraria..

(2) Dal scguente passo si scorgerd-lucentissimamente la dlﬂ'erenu
L. 24 inm, ( 18. 3. ) Ft est quidem constitutum ‘in bonae fidei §ndi-
ciis , quod ad usuras attinct , wt tantundem possie oﬂicmm arbitri ,
quantpm stipulatio.,
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niamo a raffronto la essenza dell’ interesse ,.ehe i luo-
go nelle bonae fidei, e quella dell”inleresse nelle siricts
Juris actiones , 1a spiecala lor differenza si mostrera di
.per sé chiarissima. Nelle bonae fidei Finteresse ¢& il ri-
sultamento depuraio delle: domande composte insieme di
-ambe le parti; nelle siricts guris non & altro che la
-espressione , il rappresentante delle unilalerali doman-
-de dell?attore: in quelle I’ interesse & ¥ obbietto proprio
islesso del giudizio ; in queste ¢ un semplice surrogato
della stima obbieitiva, che non torna possibile. Da co-
teste ‘differenze di essenza dell’ interesse: nelle due ma-
miere di obbligazioni deve risultare , come conseguenza
necessaria ,. la diversith del modo di calcolarlo e la di-
versitd della pruova, le quali due conseguenze sono
fra loro inlimamente congiunte. Se I’ interesse & il ri-
sultato delle -pretensioni bilalerali; se ancora la bo-
na fides delle due parti debb’ esser la misura dell’ in-
feresse , sard necessitd c¢h’ ei ci sia un terzo- non de-
pendente dalle parti , 11 quale giunga a scovrire 1"ob-
biello della contesa ed aggiudichi a ciascuna parte
€i0 che le spetia. Ora quesio ferze & rappresentato
o dall’ officium judieis o, ¢he in molli casi ne fa le
veci, dal jusfurandum. n litem. Questo altro non & che
un discaricarsi dell’arbitrio del giudice: siccome il giu-
dice potrebbe ei stesso diffinire I' interesse , potra del
_pari rimettere il diffinirlo alla determinazione propria
di una delle parti. Quindi risulta chiara la natura tutta
del jusjurandum ¢n lilem. Ché se esso & un-modo on-
‘de P arbitrio del giudice & voluto discaricarsi, dovra
‘necessariamante restar sempre a questo subordinato. Perd
anche inseguito del giuramenlo il giudice pud aggiudicare
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" un quanium minore (1), e pud anche prescrivere un
guanium insino al quale si debba estendere il giura-
mento (2). Ma gli & tutt’ alira cosa I’ interesse né siri-
cli juris judicia. Essendo un factum I’ obbietto loro ,
essi rimangono. unilaterali come se si tratlasse di un
certum. Sol per eccezione si prendono in censiderazio-
ne le subbiettive prelensioni dell’avente dritto. Ma poi-
ché le acliones stricli juris rimangon sempre unilalera-
li, ancor quando abbiano un #ncertum ad obbietto ,
consegue necessariamente chein siricti juris judiciis non
possa enirar mai I officsum judicis, e perd neanche il
Jugjurandum in lilem , sendo questo per sua natura un
modo onde 7 officium judiciis si discarica.

Paulas 1fb. 26. ad Edietum.
L.6 At (72. 3. )

Alias , si ex stipulatu vel ex testamcnto agatur , non
solet in litem jurari (8).

Ma se nelle siricti juris acliones, le quali 8’ indiriz-
zano ad un cerfum, I’ interesse non si potrd appurare
né mercé I’ officium judicis , né mercé il jusjurandum
tn litem , necessariamente dovra esser dimostrato dal-
I attore co’mezzi consueti di pruova. Ed ecco uno de’

(1) L. 8. 6. 2. de in lit. jurando ( 12. 3. ). .

(2) L. 5. 6. 1. eodem, L. 15. §. 9. Quod si ant clam. Sed guod in-
terfuit , aut per jusjurandum , quod in litem actor juraverit, ‘aus si
Jurare non possit , judicis officio acszimandum ess.

(3) Né contrasta a cid che abbiam detto 1’essere alcune volte ado-
ferato anche né ssricti juris negotia il jusjurandum in litem, per giun-
gere ad una aestimatio quando mon si aveva piit in pronto il cersum.
L. 5. 6. 4 h. t. Plane interdum et in actione stricti judicii in litem
jurandum est.
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punti in cui t'interesse presso i negozi di stretto dritto
mosira una indole spiccatamente distinta da quella che
mostra ne’negozi di huona fede.

Venuleius 1ib. 8. Actionum.
L. 11. de stipul. praetoriis (46. 5. )

In ejusmodi stipulationibus , quae quanti res est, pro-
missionem habent, commodius est certam summam
comprehendere ; quoniam plerumque difficélis proba-
tio est, quanti cujusque intersit , et ad exiguam sum-
mam deducitur.

E fin qui della pruova dell’ mteresse. Ma. oltre a cid il
calcolo dell’ interesse deve essere affalto diverso ne’due
diversi sistemi. E lasciando stare che il diverso modo di
dimostrazione ne’ due sistemi gid di per sé¢ debbe ope-
rare sulla: essenza istessa dell’ interesse , che si doman-
da, pure si a inolire una differenza piu specifica, la
quale scaturisce da una sorgente propria. Voglio dire
che se ne’ bonae ﬁdernegotza Vinteresse & I'obbietto pro-
prio della obligatio , consegue necessariamente che in
simiglianti giudizi bisogna tener conto dell’intero inte-
resse , cioé della intera subbiettivitd delle parti. In al-
tri termini : poiché qui cid che ci & di subbiettivo nel
negozio & quello, che viene immediatamente alla cogni-
zione del magistralo, sarebbe cosa priva affalto di sen-
no il non prendere in considerazione cid che ci & di pin
propriamente subbiettivo, ciod I'affezione. Nelle stricti
juris obligationes la cosa sta altrimenti. In esse I’ interesse
€ un semplice surrogato di una valutazione obbiettiva,
la quale non torna possibile: obbietto della obligatio &
e rimane sempre il factum da prestare, e la subbietti-
vita dell’avente dritto vien lolta in considerazione per-
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cid solo che & necessaria alla aestimatio del fatto. Nello
striclum jus. il subbiettivo & sempre riferito all’ obbiet-
tivo, e perd non si pud presentare in tutta l’ampiezu
ed intensitd sua; ché se in tutto e per tutlo si tenesse
presente, evxdentemente I’ obbiettivo, cui riferir si deb-
be , sarebbe del tutto perdutodi vista. In questi negozi
I’ obbiettivo ed il subbiettivo si compiono I’ un I’ altro
e si aiulano a vicenda, laddove nel sistema'della equi-
ta I’ uno é sparito e 1’ aliro domina solo. Perd nello stric-
tum jus non si pud atténdere all'¢éncerium fino agli estre-
mi confini della sna nozione, prendendo cioé a valu-
tare tuiti quanti i rispetti individuali, le affezioni: cid
escluderebbe assolutamente ogni rispetto obbiettivo in
genere. Ed ecco che la massima di non devere ne’
bonae fides negotia attendere alle aifezioni resta giu-
stificata interamente della natura mtnma istessa e dal
raffronto de’ due sislemi.

~Papiniamus 1ik. 27. QuaestiOnum.
L. 54.mand. (11.1.)

Cum servus extero se mandat emendum., nullum man-

. datum est. Sed #f in hoc mandatum intercessit ut ser-
vus manumitteretur , nec manumiserit, et prenum
consequetur dominns ut venditor , et affectus ratio-
me mandati agetur. Fmge Alium naturalcm vel fra-
trem esse ; placuit enim prudentioribus , affectus ra-
tionem in bonae fidet judicits habendam.

E cid della differenza tra I sncerfum ne’ bonae fdei e
quello ne’ siricli juris judicia, 1a qual differenza & deri-
vata dalla essenza istessa de’ due sistemi. Con cid che qui
abbiam discorso si pud reputar compiuta insieme la di-
samina dell’ ultimo punto della esposizione , che siamo
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venuli facendo del sistema del diritto formale. Ma prima
di lasciar questa materia ed entrare a parlare dell’ al-
tra piu breve de'bonae fides judicia, riassumeremo in
poche parole la somma delle cose , che in questo pa-
ragrafo abbiamo trattato , per cosi ribadir meglio I'in-
sieme del nostro concetlo. )

Dopo di aver toccato della falsa opinione portata da
coloro, che ritengono la condicito iriticiaria come una
azione propria , mostrammo che questa, per contrario,
non era null’ altro che un membro della partizione delle
condictiones secondo I’ obbietto loro. Qui venne in con-
cio la teorica della aeslimalio in siricli juris judiciis.
Vedemmo che' la aestimatio non & se non solamente ' e-
quivalente dalle cosa domandata ; onde conchiudemmo
dovesse la aestimatio esser quella del tempo in cui fu
contestata la lite, e, nel caso di mora, quella del {em-
pus morae. Notammo che, quando il luogo del paga-
mento era indicato , non si poleva in niun alfro luogo
chiedere con la condictio I’ interesse , ma che fuori il
luogo indicato era concessa una wislis aclio arbitraria.
Finalmente ponemmo, come pietra finale di tutto il si-
slema dello strictum jus, la condiclio sncerti. Qui, di-
cemmo , il dritto stretto trapassa i suoi limiti e piega
al sistema della equita : ma quantunque nella condictio
tncerls si prendesse in considerazione I’ interesse, pure
doversi dlhgentemente osservare la indole essenzialmen-
te diversa ch’ ei mostra e nel sistema del diritto stret-
fo ed in quello della equitd, tanto per rispetto alla
pruova, quanto circa il grado di subbiellivitd valuta-
bile.
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- §. 5.

I-bonae fidei negotia nella loro essenza sono stati nel
corso di questo scritto e fin dalla pag. 22 e seg. gia
tante volte dichiarati siccome il contrapposto delle s¢ri-
cls juris acliones, che ormai ridicendolo ben potrem-
mo parere di trascorrere a ripetizioni soperchie. Ma se
discorrendo noi de’ sfricti juris judicia dovemmo andar
eon molta falica raccogliendo nelle fonti gli elementi ,
- che compdr dovevano quella trattazione, ora entran-
do a parlare delle donue fidei acliones possiamo an-
nunziare che tanta fatica ci & dispensata. Non pure un
passo di Cicerone riportato di sopra e molti frammenti
delle Pandette e Costituzioni del Codice ci fanno familiari
con questa maniera di azioni, ma un -importante luogo
delle Istiluzioni ce le & tulte insieme conservate.

§. 28. J. de actiontbus (4. 6. )

Bonae fidei sunt hae : ex empto, vendito, locato,
conducto , negotiorum gestorunt , mandati , depositi ,
pro socio, tutelae, commodati, pignoratitia , fami-
liae erciscundae, communi dividundo , praescriptis
verbis, quae de estimato proponitur , et ea, quae
ex permutatione competit , et hereditatis- petitio.

Ma se quest’ ultima azione; sendo una vindicatio , non
appartiene punto alla sfera di quelle, che ora tagliamo
a considerare, vi si vorra bene aggiugnere, oltre a quel-
le noverate , L'actio dotis o res uxoriae cavata dal dritto
anlico. Dappoiché Giustiniano, mentre da un canto stra-
pamente {ramutava quest’ azione in actio ex stipulatu ,
apponeva dall’ altro alla stipulatio de dote tutti icarat-
teri dell’ actio rei uxoriae, riconducendola cosi al po-
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sto di actio bonae fidei. Ei volle che questa stipulazio-
ne nascesse di per s¢, come. I actio rei uroriae, dalla
sola obligatio dotis , senza vi fosse bisogno effettivamente
della forma della stipulazione (1); il che ci offre la piu
chiara dimostrazione che al tempo di Giustiniano la no-
zione severa de’due sistemi spiccatamente distinti fra
loro , non che seguita , non era neanche stata compre-
sa (2).

Di sopra (p. 22. e seg ) dicemmo che in fondo eran
considerate come validi solamente le obbligazioni pro-
cedenti dallo stretta dritto civile , e che la legge, la
quale le parti per autonomo lor diritto imponevano a
sé stesse, i pacla , non avevan di per s niuna forza
obbligatoria, ma che le leggi civili, proteggendo molti
negozi della vita comune , ne facessero scaturire del-
le azioni. Questi negozi per la materiale diversild che
presentavano, sendo che ciascun caso dall altro era di-
verso , non si potevano veramente punto comprender
tulti insieme , segnando recisamente i limiti entro cui
si avessero a stare. Ma affinché da cid non seguitasse
che ogni patto avesse a valere , fu stabilito che allora
solamente fosse valido un patto quarnido non fosse tale
che facesse uscire dai suoi stessi limiti naturali quel nego-
zio confermalto dal dritlo civile,nel quale negozio esso palto
veniva apposlo. Cosi & permesso che il depositario, con-
tro la nozione di questo contralto, ritenga i frutti del
deposito (3) ; si pud stabilire che il depositario fosse te-

(1) §. 29. 3. de action, ( 4. 6. )
(2) Basta scorrere solamente la 1, un, C. de rei uxoriae actione (5.
13. ) per tosto notarlo,
(3) L. 24. dep. Si tamen ab initio de uturis praestandis convenit ,
LEX CONTRACTUS SERVABIZVR.
15
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nulo alla culpa; che il comodalario al solo dolus; ma
un deposilo, un comodate, che portasse essenzialmente
una mercede, distruggerebbe in un punto I’ intera nozio-
ne di tali negozi. Laonde, se in molti luoghi si legge la
conveniio salutala come il veicolo principale del nego-
lium bonae fidet, cid va sempre inteso in questo senso,
che la convenzione non deve uscire de’ confini naturali
del negozio, Cosi :

Auctor ad Hersmium (2.13.)

Sunt item pacta, quae sine lege observantur ex con-
ventu.

Ulpianus lib. 30. ad Edistum.
L. 1.6 6.dep.(16.3.)
Si convenit ut in deposito et culpa praestetur, rata

est conventio ; coniractus enim legem ex conven-
tione accipiunt.

Paulus lib. 5. Quaestionum.
L. 5. §. 4. de praeser. verbis (79. . )
Et potest mandatum etiam ex pacto naturam suam
excedere (1).

(1) Non torneri inutile di notare che i Romani usavano la espressio-
ne contractus per dinotare essenzialmente i bonae fidei negotia. La sti-
pulatio , la expensilatio , il mutyum non erano contratti pe’ Romani ,
comeché qui e cola lor si dia tuttavolta questo nome. La ragione di
¢id si ¢ che il contratto presuppone sempre la bilateralita , non sulo
per cid che due persone debbono concorrervi , ma si perché esse deb-
bono avere parte ugusle al negozio : il che non interviene ne’stricri
juris negotia. Perd si deve por mente ai seguenti passi: 1, 19. de V.
8. Actum quidem generale verbumm esse , sive verbis , sive re quid aga-
tur y UT IN STIPULATIONE VEL NUMERATIONE. Contractum autem ultro
citroque obligationem , quod Greci aopvalhxypa vocanty veluti emtionem ,
venditionem , locationem , conductionem , societatem. Cosi parimenti .
31. dep. Bona fides , quae in contractibus exigitur. E L. 4. C. de oblig.
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Ora dunque abbiamo che non punto per quella cerla
.solennitd , che si pone ne’contralli, i pacta diventano fe-
condi di azione, sibbene perché que’negozi della vita
cittadina conchiusi con essi van protelti dalla legge. Cid
essendo consegue che altri negozi non istrelli con contratti
possono godere parimente di tale protezione. 1l perché
chiaro si scorge come manchi interamente di scopo quel-
la partizione , che intende di fermare la principal dif-
ferenza , distinguendo quali negozi confermati dal dritlo -
civile sieno contralti e quali non sieno. Ora se, per cid
che riguarda 1’ azione, non A niuna importanza il fatlo
che il negozio sia o non sia nato mercé.patto; e se, per
contrario , cid che rileva di sapere si & solamente se il
dritto civile abbia accordalo un’azione per quel dalo
negozio, e se questa azione si estenda parimenti ad al-
iri negozi che non anno la origin loro nel patlo; natu-
ralmenle bisognera farsi a cercare la partizion principale
anzi nella diversitd degli effetti che nella origine de’ ne-
gozi, la quale alnostro scopo & quasi affatto indifferente.
Adunque, siccome esponendo il sistema dello stretto dritlo
noi non ci fermammo a vedere se la condictio avesse
per base un contratto, né se avesse per ragione un de-
litto ; siccome perd non prendemmo punto a distinguere
ivi la condictio ex muluo dalla condictio indebili, o quella
ex stipulatu da quella cx teslamento; parimenti dovremo
ora in proposito dei tonae fidei negotiascartare dal no-
stro sistema una simigliante partizion principale. Vera-
mente non si vuol dissimulare che nei bonae fidei judi-
cie la base del negozio non & tanto indifferente quanto

et act. ( 4. 10. ). BoNax FIDEM IN CONTRACTIBUS CONSIDERARI AE-
QUUM KST. ’
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nclle stricti juris actiones, scorgendosi da cid che di
sopra abbiam detto che il patto pud qua e cold esten-
dere o raccorciare i limiti de’negozi. Ma cio pud con-
sigliare al massimo una suddivisione , non gid mai la
partizion principale (1); perciocché queste differenze se-
condarie non sono né spiccate n¢ figlie della essenza
de’negozi. L’ actio mandati, I actio negotiorum geslo-
rum , I’ actio tutelae dnno tuite un solo scopo, e tutte
8’ indirizzano ad una cosa medesima, I'id'quod tnterest.
Perd non si pud comprendere perché le si abbiano a di-
giungere , formandone diverse classi secondo lalor varia
origine. E, scartando noi questa insignificante ragion di
distinguere, avremo cansato in un tempo ancora il con-
celto contraddittorio di quasi contratti e quasi delitti,
il quale non da notizia né di un contratto né di un de-
litto. I quasi contralti ed i quasi delitti furono de’con-
cetti nati nel tempo di Giustiniano, e quasi per dare certa
rotonditd al sistema. Ed & notevole che lo stesso Gajo,
il quale almeno avrebbe dovuto nascondere la povertd
del suo ordinamento , parla ingenuamente di variae cau-
sarum figurae (2).

Ma se nella nostra trattazione scarleremo in tutto la
partizione in quasi contratti e quasi delitti, non dovre-
mo neanche far piu parola alcuna della differenza, che
consiglid la partizione fondata sulla origine de’ contral-
ii. Che un contrallo sia nato re o consensu ci torna
tanto indifferente quanto ci lorna indifferente il ricer-
care se un dato negozio confermato dalla legge sia o non

(1) Di ci6 si parlerd piu a lungo appresso.
(2) Non di meno incontra di legger anche in Gajo le espressioni
quasi ex contractu e quass ex maleficio.
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sia confratto. Aggiugni che tutta la partizione in con-
lractus , qui re aut consensu contrahuniur & siata tutta
quanta sbagliata. Non solo, come notammo a p.8e9,
la rendono erronea gli svarioni cui deve menare lave-
re fatto un fascio degli altri tre contratti ¢ del mutuo,
ma si & ancora questo di piu, che commodatum, de-
positum e pignus non sono veraci contrattireali, E pri-
mamente se ci facciamo a considerare il comodato ed
il deposito vedremo agevolmente che il criterio princi-
pale de’due contratti si cava puramente e semplicemen-
te dall’intenzione, ch’ ebbe.la parte nel trasmetlere la
cosa, sia .di prestarla gratuitamente sia di darla a con-
servare. Né si pud giustificare la opinione, che qui com-
battiamo, adducendo che in questi contratti la obligalio
nasce col trasmettere la cosa : cid & vero, ma & alcun-
ché di mero fatto, alcunché di meramente accidentale,
donde non si pud far dipendere una partizion principale.
Se la compra vendita o la locazione conduzione non po-
tessero per loro natura cominciar prima che il localore
stesse .in possesso della cosa locata o il compratore del-
la cosa comprata, si potrebbe dire con pari ragione che
la emtio , la locatio sieno contratti reali. Rendiamo an-
cor piu chiaro cid che vogliam dire. Poniamo che la
cosa data a comodato o in deposito sia stata gia da piu
tempo restituita al padrone , non sard perd certamente
cessata la obligatio depositi o commodals; che anzi pud
incontrare che questa obbligazione non prima di ora
venisse a realld, e quindi che non prima di ora pro-
ducesse azione (1). Ci & di pia: poich& quest’ azione s’in-

(1) L. 3. 8. 1. comm. 3i reddita quidem sit res commodata, sed deterior
veddita non videbitur reddita ( quae deterior facta redditur ), nisi quod
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dirizza ad ottenere 1’ interesse , pud bene intervenire che
questo interesse , ottenuto mercé 1’ azione ,ammonti ad
un valore maggiore del valore della cosa depositata o
comodata. Si pud adunque conchiudere che, strelta
una volta la obbligazione, la cosa non A piu niuna im-
portanza per la essenza della obligalio. Ora, se'raffron-
tiamo con questi contratli il mutuo, si scorgerd agevol-
mente la lor differenza. 11 mutuo & un vero contratio
reale , perciocché la trasmissione della cosa ne forma
la’ nozione fondamentale. Questo contratto & nella cosa
non solamente la origin sua , ma si ancora la essenza
sua tutta, perciocch’ ei non oltrepassa mai la cosa mu-
tua; e quando la si & giustamente restituita, non ci
pud esser piu luogo ad altro interesse. Ma questa diffe-
renza vuole essere investigata ancor piu di presso. Chi
trasmettesse una cosa senza l'intenzione di prestarla, non
A punto actio commodali ; onde & chiaro che la nozio-
ne di questo contratto & formata dalla intenzione con
cui si trasmetle , non dalla para trasmissione. Per con-
trario chi trasmette una cosa fungibile, anche senza
I'intenzione di darla a mutuo , & sempre la medesima
azione per ripeterla, la condictio: siccome & parimenti la
condictio per ripetere la cosa mutua. E la ragione di cid
si & che in questo contratto la cosa istessa stabilisce il
rapporto giuridico tutlo quanto, il quale lega le par-
ti(1). '

tnterest praestetur. Cosi si pud intentare anche 1’ actio depositi, quando
il depositario legga senza permesso le rabulas testamenti deposisate pres-
so di lui. Qui certamente non sari la trasmissione della cosa cié che
stringe Iobbligo di non Ieggere. L. 1. §. 48. h. t.
(1) L. 82. de reb. credit. ( 12. 1. ). Si et me et Titium mutuam
pecuniam rogaveris , et ego meum debitorem $ibi pronittere jusserim ,
‘N
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Ma se il comodalo ed il deposilo, quantunque non
per loro esscnza, almeno per le accidentali lor circo-
stanze sono nella origine loro contraiti reali, cid non &
poi affalto del contractus pignoris. La pignoris obliga-
f70 non nasce con 1’ alto del dare da mano a mano un
pugno di garentie : il debitore pud ben ritenere presso
di sé la cosa; e non per tanto con la nuda conventio
la obligazione & stretta, e ¥ actio pignoratitia & luogo.
La opinione che comunemente si porta & questa , che
il contractus pignoris sia quello che nasce ez re , ma
che il pactum hypothecae sia una innovazione pretoria.
Tale opinione si fonda su questo passo.

Paulus lib. 3. ad Edlietum.

L 177. §. 2. de pactis (2. 14.)
De pignore jure honorario nascitur ex pacto actio.
Ma chi ponga mente che il Prelore concesse anzi 'actio
Sertiana. o hipothecaria al creditore ipotecarie (1), po-
trd bene inchinare a riferire questo passo solamente
all’ azione reale. S~nzacché, concedendo pure che il con-
cello di un pegno senza tradizione fosse una giunta pre-
toria ; al tempo degli antichi giureconsulti classici pi-

tu stipulatus 8is , cum putares eum Titii debitorem esse , an mihi obli-
gari ? Subsisto: si quidem nullum negotium mecum contraristi. Sed
propius est, ut obligari te existimem : NON QUIA PECUNILM TIBI CREDI
pr; ( BOC ENIM NI1SI INTER CONSENTIENTES FIERI NON POTES ) sed
quia pecuniG mea , QUAE AD TE PERPENIT EB4M , MIHI 4 TE REDDI
bonum et equum est. Ebbi veramente a consolarmi meco medesimo, veg-
gendo uno de’ nostri pit ingegnosi scrittori moderni a portare questa
medesima opinione. Muenmreverucw , Theorica della Cessione p. 75.
Nota 14. dice : « Niun altro contratto reale nasce tanto propriamente
« mercé la res quanto il mutuo ».
(1) §. 7. Inst. de act. ( 4. 6.).
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gnus ed: hypotheca sono talmente comprese in una sola
e medesima nozione , che non si pud a meno di con-
venire che la obligatio pignoris non & altro che un puro
contratto consensuale. Si vegga non altro che il primo
passo del titolo de. pigneral. actione.

Ulpianus lib. 40. ad Sabinum.
' L1ht (13.7)

Pignus contrahitur non sola traditione, sed etiam
nudg conventione , etsi non traditum est. Si igitur
contractum sit pignus nuda conventione , videamus,
an si quis aurum ostenderit , quasi pignori daturus,
et aes dederit, obligaverit aurum pignori ? et conse-
quens est ; ut aurum obligetur, non aes; quia in
hoe non comemeﬂnt.

Cosi A

Pomponius 1lib. 33. ad Sabinum.

L.8.§. 5ht

Cum pignus ex pactione venire potest, non solum
" ob sortem non solutam venire poterit, sed ob cae-
tera quoque , veluti usuras et quae in id impglisa

sunt (1).
Ora ponendo mente a questi frammenti ; ponendo mente
inoltre che pignus ed hymotheca sono sinonimi quanto
agli effelti ; ponendo menle chc perd i romani giurecon-
sulti dicono essere essi dissimili solo quanto al suono

(1) Parimenti G470 §n )y 4. de pignorib. Contrahitur hypotheca per
pactum conventum . « . nec ad rem pertinet quibus fit verbis, srcurr psr Iv
- HIS OBLIGATIONIRUS 4 QUAR CONSENSU CONTRAHUNTUR ; et ideo et sine
scriptura , 38 convenit , wt hypotheca fis , es probari poserit , res obli-
gata erit de qua convenimt. Non deve recar meraviglia la esprcssione
pactum convenium 5 anche la 1. 71. pro socio parla di un pactum con-
ventum societatis.
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de’ vocaboli (1), e che per tal ragione si adopera spes-
so la voce pignus per hypotheca e vice versa; possia-
mo conchiudere che il conlractus pignoris sia , quale
il veggiamo nel dritto delle Pandette, un mero contraito
consensuale. E qui non sara soverchio di ripelere an-
cora cid che gid dicemmo in un altro punto dello scritlo
di sopra, che tulli i giureconsulti romani, fuori Gajo,
non pongono mai il . comodato, il deposito ed il pe-
gno come contratti reali , chiamando essi, per contra+
rio , obligationcs ex re quelle solamente , onde nasce una
condictio.

Paulus lib. 3. ad Edietum.
L. 11. depactis (2. 14.)
Si tibi decem dem, et paciscar ut viginti mihi de-
beantur , non nascitur obligatio ultra decem ; re eném

non polest obligatio contrahi , nisi quatenus datum
8it,

Siffattamente abbiamo mostrato chele partizioni fin ora
fatte de’ bonae fidei negotia o non eran cavate dalla
essenza di questi, o erano erronez. Il perché sard giu-
sto che si domandi a noi quale altra partizione , che
meglio proceda dalla essenza di tali negozi , avessimo
~ da porre in cambio di quella confutata. Ora questi ne-
gozi, de’ quali far dobbiamo partizione, sono tutti quan-
ti diversi 1’un dall’altro e per la nozione di ciascuno,
e per gli usi e le consuetudini che in ciascun di essi
van seguiti. Quindi & che non tormerebbe possibile ,
considerandoli un per uno, di rassegnarli in partizio-
ne alcuna ; ammeno che nonsi volesse ricadere al punto

) L. 6, Y. 1. de pignor. (20, 1.) §. 7. J, de act. (4. 6. )
16
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onde si partiva, cioé di prenderli {ulli ad uno ad ano
a noverare. D’ altra banda , presi insieme e considerati
rispelto agli effetti , troviamo ch’ essi sono uniformi ,
e 1’ effetto ch’ essi producono & per tutti il medesimo ,
sendo la bona fides il lor caratlere fondamentale. Onde,
a mirarli da quest’ altro aspetlo , neanche tornerebbe
possibile di partirli in ispeciali rubriche. Ma olire a
cid noi abbiam mostralo come nota essenziale di si-
miglianli negozi la bilateralita e la sub biettivita astrat-
ia dall’ obbietlo. Forse questa bilateralita e questa sub-
biettivita , essendo maggiore in alcuni ¢ minore in al-
cuni aliri , potrebbe ben essere il fondamento della
partizione novella.

Ei ci possono essere due maniere di bilateralitd nei
rapporti di obbligazioni : I’ una quando un solo de’ con-
traenti pud venire come attore , e l'altro, come reo con-
venulo, pud far valere per via di eccezione cid che dal
suo canto si fa a prelendere : I' altra maniera , quan-
do amendue le-parti,, parimenti partecipi della obbliga-
zione , possono amendue farla da aitore e da reo con-
venuto. In ‘questo secondo caso la obligatio bicipite par-
torisce un’ aclio da ciascuna parte. Senza alcun dubbio
in questa seconda maniera la bilaleralith & la maggio-
re che esser ci possa; perciocché qui le due parti ma-
‘nifestano nn interesse ugnalmente efficace e fecondo nel
rapporio di obbligazione. Ora ci & di certi negozi di tal
nalura che non si pud dire quale de’ due contraenti
abbiaci maggiore interesse ; che anzi amendue ci pren-
dono una parte parimente importante ; e ad entrambi pe-
10 vuolsi aver pari rispetto. Questo caso & appunto nel-
la emfio venditio , nella locatio conductio , nella socie-
225, ne’ quali negozi non si pud distinguere fra’ contra-
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enti chi rappresenti la parte principale. Laonde & ben ra-
gione che si guardino con favore ugualissimo amendue le
parti; e che perd si accordi ad entrambe un’ aefio. Cosi il
negozio diventa perfettamente bilalerale, sicché non sareb-
be affatto privo di fondamento il dire ch’ e¢i son due nego-
zi in uno; ché anche gli stessi Romani pongono spesso
digiunti emtio e venditio, e considerano I’ ackio emti e
I actio venditi come due azioni affatlo distinte.

Ma ci & di certi altri negozi , ne’quali si ravvisa a
prima giunta che I’ interesse & maggiore per una delle
parti , e che il carattere della obligatio , risulante da
tai negozi, offre a questa parte piuinteressata un campo
piia vasto per farsi a pretendere. Cosi nel comodato enel de-
posito il comodante ed il deponente meritano di essere
considerati piu altesamente che non il comodatario ed il
depositario.Per tali negozi dovette dapprimasembrar baste-
vole concedere un’ azione alla parte piut imporlante, ed
alla meno importante una semplice eceezione. Ma con
P andar del tempo, essendo spesso dovuto intervenire che
si omettesse di produrre la eccezione, dovelte farsi sen- -
tire la necessitd di concedere al reo convenuto, in caso
di omesse difese ; un’ azione nascentegli dal negozio bi-
laterale. Cost in ultimo si venne formando in questi ne-
gozi certa specie di azioni, le quali, meno importanti di -
quelle che competono alla parte maggiormente interes-

sala , furon chiamate actianes contrariae.

Tale ¢ la genesi delle romane acliones eonlrariae.
Esse tutle appartengono al dritto novello, ¢ la maggior
parte di esse alla giurisdizione preloria: tuite sono nate
dalle eccezioni , perché queste lasciavano permanere un
bisogno, cui erano impotenti sopperire. Meno pochi eca-

51, coteste azioni sono assai poco importanti, e perd
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se ne vuol discorrere brevemente e di passata. Ma cid
che qui abbiam delto va dimosirato piu pel minuto. Al
tempo de’ giureconsulti classici quelle azioni, nascenti
da obbligazioni di meno piena bilateralila, &ono tutte un’
actio coniraria. Al tempo di Cicerone non era cosi. In
quel passo de’suoi Offici (lib. 3. cap. 17 ), che abbiamo
riporialo di sopra, egli, dopo di aver noverato parec-
chi bonae fidei negolia, aggiugne queste parole ; prae-
sertim cum in PLERISQUE essent judicia coniraria. 11
che dimostra che al lempo di Cicerone non ancora in
tutle le bonae fidei obligationes si era reputato neces-
sario d’ introdurre I azione contraria. Ma ce ne abbia-
mo anche altre pruove, L'actio tutelae conlraria in ispe-
zie fu introdoita dal Pretore (1), Senzacché, si possono a-
gevolmente raccorre pruove acconce a dimostrare che
tutle le cosiffalle azioni nacquero da eccezioni. E, per
esempio , ci & molti passi ove si riferma per massima
che il contrarium judictum & luogo solamenie gquando
la exceptia compensationig sia stala omessa. Si dice si-
milmente che quando il giudice A rigettato la czceptio
compensalionis questo rigetto formi cosa giudicata an-
che per / aclio contraria , il che vuol dire che in tal
caso la non si possa piu intentare (2). E questo & ve-

(1) L. 1. de contraria tutelae ( 27. 4. ) ConTaarI¢x TOTRI4E 4CTIO
¥EM PRagTOR PROPOSVIT, INDULITQUE IN UsSUM , U facilius tutores ad
adm:nistrat pnews accederent,

(2) L. 8. §. 2. de negoy. gess. (3. 5. ) Si guocumque modo R4TI0
COMPENSATIONIS HABITA NON EST G judicc : POTEST CONTRARIO JUDI
G170 4g1. Quod 8% post examinagionem reprobaroe fuering pensationes
Wu‘ €8t 5 QULSI RR JUPICATAy AMPEIUS 461 CONTRARIO JUDICIO NON
POSSE \ quia exceptio rel judieatae opponenda est. La |. 13. § 4. come
medati (13. 6. ) & ancor pid importante per ls storia de’ comtraria Jue
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ramente una forlissima pruova che le asioni contrarie
nascevano in tullo e per tutto dalle eccezioni; ehe anzi
in fondo esse non sono altro che eccezioni, le quali col
tempo vennere pigliando la forma indipendente di azione.

Da cid che abbiam detto consegue necessariamente che
le actiones contrariae , sendo in genere null’ altro che
omesse ccceziani , non possone aver luogo se non in
que’casi , in cui erano possibili delle eccezioni. Ma le
eccezioni non eran possibili se non quando si concedeva
un direclum judicium. Adunque & giusta la massima
del dritto antico. che in generale quando non s’intentava
I’ actio directa , non si potesse intentare la conlraria.
Ma anche contro questa massima si venne levando a po-
co a poco un bisogno , che si fece sempre piu sentire.
La parte meno interessala nel negozio, ad onta che I'in-
teresse suo non fosse il piu rilevanie de’ due, pure volle
esser falta sicura di poter presentiare le sue pretensio-
ni , ancor quando I’ alira parie non avesse avulo moti-
vo di agire in giudizio per violazioni patite. Cosi a po-
co a poco I’ azione contraria, slata in origine una sem-
plice eccezione , venne mascherando cotesla sua origine:
non se le polé negare pia ollre I’ operare semza di-
pendere dal falio estraneo: essa fu ammessa anche sen-
za directum judicium. Tale ci si mostra nelle Pandelte.
Ma che la origine egenesi di quesle azioni sia che dap-

AN

dicia. Quod axtem cONTRARIO sUPIero comsequi quis potest, id etigm
recto judicio , quo cum eo agitur potess saloum Aadere jure pensationis.
Sed fieri potest, us amplius esses , quod in vieem aliquem oonseqmi op-
porteat , aus judex pensationis ratiomem non habeat , aut ideo de resti-
tuenda re cum 0 non agatur , quia ea res casu interoidit y Gut sine

Judics fjam‘m 08}, DICBMUS NECESSARIAN ESSB CONTRARIAM ACTIO-
aux. 8i confr. amoors la /. 7. §. 7. de compens. ( 11. 2. ).
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prima le non si potessero intentare se non si fosse gid in-
nanzi intentato il directum judicium appar chiaramenle
da molti passi. ‘

Paulus 1ib. 29. ad Edictum.

L. 11. §. 1. Commod. (13. 6.)

Contraria commodati actio etiam sine principali
moveri potest, sicut et caeterae, quae dicuntur con-
trariae.

Ulpianus lib. 26. ad Edictum.

L.71.§. 8. de conlr. tulel. et ulil. actione. (21. 4. )

Hanc actionem dandam placet, etsi tulelae judicio
non agatur.

Qui i giureconsulti romani dicono espressamentc che ci
. pud esser luogo ad azioni contrarie anche quando non
sia stato intentato il directum judicium. E questa dili-
genza che que’ giureconsulti posero a dichiararlo esplici-
tamente dimosira assai bene la verild di cid che di so-
pra su questo proposito abbiam detto. Perciocché , se
non fosse un falto storico che nei tempi precedenti I’ a-
zione coniraria non avesse potuto non dipendere dalla
diretta ; se essi avesser tenulo che 1’ origine delle azio-
ni contrarie fosse stata diversa da quella abbiam di so-
pra indicato ; non avrebbero forse commesso in questi
passi la piu nauseante trivialild, prendendo, come fan-
no, a dire cid che di per sé stesso e senza parola alcuna si
sarebbe pienamenie compreso ? Ma , per contrario , guar-
datli nel nostro verso questi due brevi frammenti, qnan-
ta importanza non acquistano essi? Essi ci offrono come
la conchiusione della storia delle azioni contrarie, per-
ciocché essi pongono spiccatamente in luce il contrap-
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posto fra questa maniera di negozi di buona fede e quelli
che anno due azioni indipendenti.

Quantunque il dritto novello, facendo si che le azioni
contrarie stessero anche senza il judicium directum ,
a dato ne’ negozi di meno perfetta bilateralita una specie
di pari independenza ai contraenti ; pure queste azioni
anno in s& stesse poca importanza , e restano sempre
connesse per modo con le eccezioni nel giudizio direlto
che veramente non si saprebbe stabilir differenza di sorta
ira que’negozi, i quali siffattamente an raggiunto cote-
sta dualitd , e quelli in cui I’ una parte rimane all’ al-
tra predominanie. E perd quando i Romani daranno
esempli di negozi wliro citrogue , parlano sempre di
quelli solamente , i quali sono bilaterali pienamente.
Cosi Ulpiano, riportando cid che disse Labeone, scrive
nel passo gid molte volle stalo da noi citato 7. 79. de
V.8 (50.16. ) Contractum aulem wultro citroque obliga-
tionem , quod Graect ovvadaib> vocant ; veluls EMPTIONEM,
VENDITIONEM , LOCATIONEM , CONDUCTIONEM , SOCIETA-
7EM. I quali esempli sono di negozi pienamente bilate-
rali. E certamente non acaso si & qui il Giureconsullo
restato dal noverar pur uno di que’ negozi , i quali in luo-
go di due azioni perfellamente indipendenti anno un di-
rectum judictum da un canto ed un conlrarium dal-
I’ altro.

Ora una partizione de’ bonae fidei negotia fondata su
questa differenza {ornerebbe anche maferialmente impor-
tantissima per le norme che ne scaturirebbero intorno
alle diverse prestazioni della colpa, dichenon occorre
far altra analisi in questo scritlo. Per istabilire la clas-
sificazione delle diverse azioni bisogna innanzi tutlo
giovarsi del §. 28. J. de act. (4. 6.) Alla classe delle
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obbligazioni meno pienamente bilaterali apperierranno :
¥ obligatio negoliorum gestorum , mandali , deposils
tutelne , commodalti , pignoris : alla classe delle obbli-
gazioni pienamente bilaterali per contrario, emtio , ven-
ditio , locatio , conductio , societas , le actiones prae-
scriptis verbis quando sono bonue fidei , e finalmente
le due azioni divisorie famtliae erciscundae e commu-
ni dividundo (1).
Ma questa partizione di per sé sola non & bastevole:

i diversi negozi ora noverati vogliono esser distinti I'un
dall’ altro per cid che ciascnno di essi & di proprio e
caralleristico. Ed in effetti & vero che le due azioni di-
visorie tesi® noverate van collocate , meglio che altrove,
fra le obbligazioni dell’ ultima classe, sendo che in esse
non si pud distinguere chi debba essere attore e chi reo
convenuto (2); ma per un altro rispetto queste azioni
stanno in contrapposto con tutti gli altri bonag fidet ne-
golia. Dichiariamo questo rispetto sul quale le due azio-
ni divisorie di cui parliamo si contrappongono alle al-
tre bonae fidei. Olire alla bilateralitd noi mostrammo
come nota caratteristica de’ bonae fidei negolia la lor
natura puramente subbiettiva ; cioé che in questi non si
prendon punto in considerazione degli obbietti, facendo
asirazione dalle individualita delle parti. Ed anche quel-
le obbligazioni, che cominciano ad esistere conla cosa,
come il deposito ed il comodato, non forman punto ec-

(1) L’ actio finium regundorum non & noverata con le altre due nelle
Istituzioni. Essa produce effetti simili alle altre due, ma & per sua
indole actio arbitraria , e perd se ne fard parola appresso.

(2) L. 10. finium regund. L. 3. comm. dividundo. Anzi si chxamm
perod judicia duplicia.
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cezione al principio della subbiettivita, che governa i nego-
zi di buona fede. Ma le due azioni divisorie, di cui parlia-
mo, se non del tulto ben fanno in parle eccezione a
questo criterio subbietlivo : qui la cosa & il cardine in-
torno acui gira tulta quanta I'azione. E la spiccata dif-
fercnza, onde I actio pro socio si distingue dal Judicium
communé dividundo , consiste in questo, che I'una fa
compiuta astrazione dalle cose, e T'altra dee sempre
necessariamente indirizzarsi a chiedere la cosa , intor-

no a cui si conlende (1). Ora sesolamente la cosa, falta -

aslrazione da qualsivoglia subbieltivit, formasse I’ ob-
bielto di queste azioni, esse non entrerebbero mica fra’
bonae fidei judicia , che avzi vorrebbero andar nove-
rate fra le vindicazioni. Ma quest® non & il caso. Sic-
conie negli aliri negozi di buona fede, parimenti in que-
ste azioni divisorie cid che forma: lor nola caratteristi-
ca & la subbieltiyita delle parti, )’ interesse. Non ci &
dubbio che in queste & la cosa il necessario rappre-
senlante dell’ interesse ; ma non di meno le persona-
les pracsiationes non restano escluse da cotesti gindi.
wi. Anzi, siccome in ogni altro negozio di buona fede,
esse. van prese in ispezial considerazioe : senza che,
come per ogni altra obbligazione di buona fede , vi si
dovesse fare atlenzione ai pacia adjecta.

-

(1) L 1. Commbini dividundo judicium 1pE0 mecessarium fuit, quod
pro so¢io actio magis ad personales invicem praesiGtiones pertinet, quam
ad communium renvM divisionem. Denique cctagt eommm dividunde
]ud.cuml s u res commum: non it. q

. 1
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Ulplanus 1th. 19. ad Edietum.
L. 4. §. 3. Comm. dividundo ( 70. 3. )
Sicut autem ipsius rei divisio venit in communi divi-
“dundo judicio, ita etiam praestationes veniunt, et ideo,
si quis impensas fecerit, consequatur.
- Paulus Iib. 5. ad Plautium.
~ L.14.§. 7. eodem. ‘
Impendia ‘autem , quae, dum proprium meum fundum
‘existimo , feci , quae scilicet, si vindicaretur fundi
pars , per exceptionem doli retinere possem , an etiam,
si communi dividundo judicio mecum agetur , aequi~
tate ipsius judicii retinere possim, considerandum est?
Quod quidem magis puto; guia bonae fdei judicium.
est conmmuni gividundo.
Ulpianus 1ib. 19. ad Edietum.
L. 22 §. 4. fam. ercisc. (70. 2.)
"Familiae erciscundae judicium ex duobus constat,
id est rebus, atque praestatiom‘bus, quae sunt per-
sonales actiones.
Ulplanus lib. 30. ad Ssbinum.
L. 3. §. " comm. dividundo (70.3.)
" Si quid ipsi sine dolo malo inter se pepigerunt, id
* in primis et familiae erciscundae, et communi di
vidundo judexr servare debet.
Laonde quantunque le azioni divisorie, potendo com-
prendere anche persanales praestationes , appartengano
per indole ai bonae fidei negotia, tuttavia non si vuole
omettere di notlare come esse si distinguano dalle altre
tulle per cid che in esse maggioreggia sempre la con-
siderazione in che si prendono le cose. Rivolte ad un
obbietlivo esse debbono necessariamente avere meno di
subbiettivitA che tutti gli altri negozi. Per le quali con- -

-
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siderazioni - tutte si pud giustificare una seconda parti-
zione , la quale distingua , come meno subbietlivi, i giu-
dizi divisorii da tutti gli altri , che anche sono di buo-
na fede. ,
Adunque noi abbiam trovato cosi due parlizioni del-
“le obbligazioni di buona fede: I'una si fonda sulla piu
0 meno piena bilateralitad , e divide le obbligazioni , che
danno origine a giudizi diretti e contrari , da quelle che
danno origine a due azioni pari: I'altra si fonda sulla
piu o meno piena subbieltivitd, e pone i giudizi divi-
sori in contrapposto con gli altri rimanenti di buona
fede. Ora dichiarata cosi la doppia partiziene delle ob-
bligazioni di buona fede, ci rimare ad aggiugnere qual-
ehe considerazione intorno ai loro effetti; vogho dlre,
intorno all’ interesse.

Gia dicemmo di passata come la teorica dell’ interes- .

se & slala involta di fitfe tenebre, perché non si fu di-
ligenti a- non confonderla con quella della rei aestima-
tio ; che anzi spesso si & falto un fascio delle due. Lo
scopo di questo scritto non ci consente di parlare a di-
lungo dell’ interesse ; non di meno qui cade assai bene

in concio qualche considerazione fondamentale, con cui

ci starem paghi su questo argomento. Dicemmo di so-
pra (p. 22 e 23) che siccome ne’ gindizi distretto drit-
to unica norma della obbligazigne & la legge , 1a formo-

la ed il fatto del ritenere presso di sé qualche cosa sen- -

za ragione , cosi ne’negozi della vita civile la norma
¢ la buona fede. Ora di queste due norme tanto I’'una
¢ stabile e determinata , tanto 1’allra & incerta e inde-
terminata: 1'una & tulto di per s& medesima; I'altra
prende fissitd per 7 officium judicis: in breve queslo
principio e inconcusso : cib che in siricli juris judiciis

EIN
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prende consistenza mercé la indicazione espressa , in
bonae fidei obligationibus per contrario non pud gin-
gnere a consistenza se non merce del judex.
Paulus 1ib. 9. ad Edictam.
L. 1. de negot. gesuis (3.°5. )
Quia tantundem n bonae fidet judictis officium ju-
dicis valet, quantum in stipulatione nominatim res
facta interrogatio.
Ma la norma, la buona fede, che il Giudice deve segui-
re nei negozi di buona fede, richiede la massima equi-

{1 fanto in genere, quanto in ispezie: in genere, non

si dovendo punio tolerare cid che contrasta al princi-
pio della legalitd (1): in ispezie, dovendosi prendere
segnatamente in considerazione cid che ci & di proprio
e particolare in ciascun negozio (2). Laonde il Giudice
deve siffattamenie prendere in ispezial considerazione il
dolo, la colpa, la mora; deve prendere in considéra-
zione quale sia Ja nozione di ciascun negozio, quale gli
usi e le consuetudini scrhate in esso e tener 1’occhio ai
eapi cui le parti sogliono porre maggior diligenza. E cid
considerato , il Gjudice avra pii1 omeno da condannare
secondo che.piu o meno si ¢ mancalo alla buona fede.
Ma in tulta questa disamina ei deve por mente ad amen-
due le parti, non gia ad una sola di esse ; ché incon-
tra spesso che il dolo, Ja colpa, la mora dell’ una sia

(1) L. 81" dep.( 16. 3. ). Bona fides , quae in comractibus ( e se-
oonde la 1. 2p. de judiciis ogni obblig sione si chiama contratto?) exi-
gitur ; aequitatem summam desiderar. L. 4. §. 9. de act: emti. dolum
yialum ,"quem semper abesse opporset in judicio emti, quod bonae fir
dei sir. '

C(2) L- 31. § 19. D. do aed. ed. ( 21. 1. ) ea enim , quae sunt mo-
v et comsuerndinia , in bonas fdei judiciis de’ent venire.
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compensata con quella dell’ altra, nel qual caso niuma’
di loro porterd condanma. Ma piu sovente incontra che.
il dolo, la colpa, la mora sta da una parte sola, ov-
vero pii dall’una che dall’ altra; ed allora ci & luogo a
condanna. 11 risultamento di questa conddnna @ la deter-
minazione dell’inleresse ; voglio dire che, disaminali i rap-
porti delle parti, sideve siabilire cid che I'una di que-
sle deve all’ altra.

Ora da tutto cid che siamo venuti esponendo risulta
come chiara illazione quanto sieno stati inutili sforzi e
perduti quelli, che an tanlo travagliato le menti di quei
giuristi, i quali 8’ eran fitto in mente, in fatto d’{inte-
resse, di voler proprio trovarne un principio regolatore. Se
la nozione dell’ interesse fosse stata giustamente consi-
derata ; s'eglino avesser veduto che I’interesse & un’ in-
cognita z , alla quale determinare. convien pesare tutti
i rapporti reciproci, onde le parti son legate ; se a cid
si fosse posto.mente, dicevamo, certamente non avremmo
veduto e non vedremmo molti giuristi andarsene a pesca
del principio regolatore dell’interesse. Chi volesse trovare
il prineipio regolatore delliriteresse farebbe come colui che
prendesse a noverare tutte le infinite diramazioni degli
umani negozi , tutte le possibili digradazioni del dolo,
della cojpa e della mora; in breve si farebbe opera tanto
vana quanto sarebbe a voler edificare i rapporti di fatto
sopra una base giuridica. Ma siccome non & certo possihile
di raggruppare in un principio tutta la infinita multiplici-
{a de’ casi e de’ rapporti, che ne’ traffichi umani si stabi-
liscono , parimenti & impossibile di raggruppare in un
principio le conseguenze , che nascono da questi casi e
rapporti svariatissimi. Anzi sembra che coloro; i quali
si ostinano a ricercare un principio regelatore dell’in:
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stare non altro che quello si era promésso, perché cid
solo richiede la buona fede (1). Tutte le possibili digra-
dazioni del praestare entrano nel campo dell’ interesse ,
ed anche se non fosse esistito I’ editto edilizio il giudice
avrebbe sempre potuto, in proposxto di act;o emti, con-
dannare alla redhibitio.

lIlplanu- 1ib. 33. ad Edictum.
L.77.§. 3. de act. emts. (19. 1. )

RedMibitionem quoque contineri empti judicio , et La-
‘beo et Sabinus putant, et nos probamus (2),

) L. 77. 6. 1. D. de act. emt. (19. 1.5 Et In primis stiendum
est in heoc judicio id demumn deduci , quod praestari conven ¢ : cum enim
it bonae fidei judicium , nikil magis bonae fidei congruit. = Ei in pri-
mis ipsam rem praessare venditorem opporiet , id es tradere.

(2) Non ci &, ch’io mi sappia, niun passo del Corpus Juris pid
del sovnente acconcio a dimostrare lucidamente cid che qui abbium defts
intorsio all’ interesse. Questo luog» indica cosi precisamente i vari-modi
onde , secondo i diversi rapporii , computar si- debbe , che io non sa-
prei meglio che qui trascriveslo per intero. — L. 37. de contr. ems.
(18- 1. ). Domum emi cum eam , et ego et venditor , combustam igno-
raremus , Nerva , Sabinus , Cassius NIHIL VENISSE , qUAMVIS area ma-
neat, pecuniamque solutam condici posse, ajunt. Sed si pans domus
maneret , Nevatius ait in hac quacstione multem intéresse , quanta pars
domus incendio consumpta prmansats ut sl quidem 4mprIOR pars do-
mus exusta st , non compellatur empior perficers emtionem , sed etiam
quod forse solutwin ab eo est repetet. Sin vero vel dimidia pars , vel mis

nor quam dimidia exusta fuerit , tunc coartandus et emptor venditionem
adimplere , aestimatione »irr BoNI 4n81TR47U habita, ut quod ex pre-
to propter incendium decrescere [uerit invensums 6b wjus praestatione
liberesur. §. {. Sin autem venditor quidem sciebet., domuwn esse exustam
empior autem ignorabat , nullam vendisionem atave , si t0sa domus arge
venditionem exusia sit + ai vero quantacumque pars aedificii remaneas ,
es stare penditionems , et venditorem emptori quod inserest restituere.
§. 2, Simili quogue modo ex diverso traotari opporset , ubi emptor quis
dem sciebas , venditor ausem ignerabat , et, hic enim opporiei et vendi-
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£ poiché ne’ negori di buona fede si deve tener I’ oc-
chio solamente alla equitd , si dovra fare enfrare in
calcolo se le parti sien ficche o povere; il che & vera-
mente 1'argomento finale jn sostegno del principio che
non ci & principio di sorta per regolare I’ interesse.
 Affieanus lib. 8. Quaestionum.
L. 44. de acl. empti (79. 1. ).

‘Cum forte idem mediocrium facultatium sit, et non
ultra’ duplum , periculum subire cum opportet.

Ora siccome Ia irattazione delle azioni di dritlo stret-
to terminava richiamando I’ attenzione del letlore sul
lrascendere che il sistema streitamente formale fa de’
propri confini verso il sistema dell’ equita ; cosl pari-
menti dovremo qui notare la delimitazione, che spes-
so toglie il sisiema della buona fede da quello dello
stretto dritto. Molti esempi si potrebbero recare di casi,
ove I’interesse in bomae Aded negotiss viene stabilito
anlicipatamente : non furon punto scarse le stipulazioni,
che ; a raggiugner queslo scopo, si posero accanto alle
bonae fidei actiones. Ma noi qui ci terrem paghi citan-
do solamente I’ Editto edilizio e le sue azioni, intes2 ad
un grado alquanto determinalo d’interesse, e la duplae
slipulatio , che stabilisce fermamente quella prestazione
di evizione, che altrimenti avrebbe potuto essere anche
- 1haggiore. La redibizione dell’Editto edilizio, il dovere

tionem stare , et omne prétiwm , ab emptore venditori, 8i non depensumn
st , 20lvi; vel , si solusum sit , non repeti. §. 3. Quod st uterque scie-
bat , et emplor et venditor domum esse exusiam totam , vel ex parte
nikil actim fuizse , DOL0 INTER UTRAMQUE PARTEN CDMPENSAND) , et
Judicio, quod ex bona fide descendit, dolo ex utrayue parte veniente ,
atare nen concedente.

18
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di prestare evizione, era gid conlenulo nelle infinite di-
gradazioni dell’ interesse , che avevan luogo per I’ actio
emli. Ma quivi non ci era un azione determinata per la
redibizione , per ilguanium della prestazione di evizio-
ne : e volendo non soggiacere all’arbitrio del gindice
per farlo delerminare, si dovette necessariamente invo-
care in soccorso il dritto strelto. Ma, siccome agevol-
mente si vede , introducendo la duplae stipulatio si sta-
biliva una elettiva concorrenza de’ due sistemi ; sicché
e prima e poi riman libero al compralore di eleggere,
ove gli piaccia meglio, ' actio emti, con la quale azione
gli riman libero adito all’ offcium judicis, per fare da
questo determinare I’ incerto interesse.

Riassumiamo ora i risuliamenti delle cose discorse in
questo paragrafo. La partizione fin ora seguita de’ bonae
fidei negotia in contralti e quasi contratti non é ca-
pace n¢ di comprender la maleria, né di indicare cid
che ci a di caratteristico. L’altra de’ contralti in reali
e consensuali non & punto migliore della precedente ; che
anzi i conlratti noverali come reali non son neanche ta-
li. Gli & forza perd di formare una partizione novella,
approfondendo I’ indole de’ negozi di buona fede. Cote-
sia partizione novella dividerA primamenie le obbliga-
gioni, che danno un judicsum directum ed un judicium
dontrarium da quelle, che producono due azioni indi-
pendenti. Inoltre le azioni divisorie, come quelle che ri-
velano una men piena subbiettivita, van distinte da tutti
gli altri negozi di buona fede. Cid posto fu mestieri
toccare dell’ interesse, dalla cui intima natura sicavd
la dimostrazione che esso ¢ alcunché di puro fatlo, e
non possa venir determinato da principio giuridico di
sorta. Capace di tutte le possibili digradazioni 1’ inte-
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resse prende counfini certi mered 1’ ausilio del dritto stret-
to, il che si scorge nella teorica dell’ Editto edilizio e
della prestazione di evizione.

~§. 6.

Ne’ quatiro paragrafi precedenli si & parlato delle
obligationes stricti juris e delle bonae fidei digiunta-
mente : in quesio , come piu brevemente tornerd possi-
bile , le si vogliono esporre nella loro concorrenza.

Che molti faiti incontrino , nel commercio degli uo-
mini fra loro, i quali sono talmente complessi che non
si possono rassegnare sotto una sola nozione , & cosa
tanto chiara di per s¢ che non richiede altra analisi.
Se io db a taluno una cosa perch’ei la rechi a talun
altro, e perché, se mai costui non I’accetli, la con-
servi ; avrd naturalmente contro di lui non purel’ ac-
tio mandali ma ancora !’ actio depositi (1), Similmente
Y’ actio negoliorum gestorum spesso concorre con I'ac-
‘tio mandali (2), e quasi sempre I’ actio pro socio con
Yactio communi dividundo (3). Ma noi non ci darem molto
pensiero del concorso di vari negozi di buona fede : quello
in che conviene anzi fermarsi si & il concorso delle ob-
bligazioni di stretto dritio con obbligazioni , che dipen-
dono dal sislema della equitd. Ché parimenti come pud
incontrare il concorso di varie obbligazioni di buona fe-
de, pud incontrare ancora che tali rapporti nasean fra due
persone che per lo slesso obbielto sorgano insieme una

(L. 1. § 12. depositi (16. 3. ).
(2) L. 3. §. 11. neg. gest. (3. 5. ).
(8) L. 17. pro socio (1.2. 2. ).
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actio siricti jurté ed una bonae fidei. E per esempio,
a chi compera una cosa non si vieta punto di stipulare
una determinata penale per il caso che non-gli si con-
segnasse la cosa vendutagli: 1’erede , cui il testamento
ordinava di vendere qualche cosa, pud esservi asirelto
tanto con Y actio ex emlo quanto con quella ex lesta-
mento (1). Cosi parimenti se il creditore pegnoratizio ,
il- depositario , il comodatario, il conduttore danneg-
gino la cosaloro affidata , possono essere convenuti tanto
con le actiones ex coniractu quanto ancora con I' ac-
ctio legis Aquiliae (2). Se il comodatario commetta un
furto nella cosa comodala, compete al comodante {anto
U'aclio commodai quanto I aclio furei (3). Parimenti con-
corrono con le azioni di buona fede le condictiones , che
nascono dal ritenere che taluno faccia alcuna cosa senza

ragione. Se accada per avventura che taluno conservi

presso di sé qualche cosa senza ragione, e che cole-
sta cosa non per tanlo gli fu trasmessa per un negozio
di buona fede, certamente in tal caso nasceranno azio-
ni da amendue i sistemi : I getio bonae fided per 1 in-
leresse, ela condictio per la ripetizione del certum. Ora
poni che sia lale un . caso- che I’ interesse consista ap-
punto nella restituzione del cértum , ed allora, indiriz-
gzandosi allo slesso obbietto tanto la condictio quanto

() L. 8. de act. emti ( 19. 1. ). Si heres testamento quid vendere
damnatus sit, et vendiderit , de rehqm )y quae per comsequentias emtio~
nis propria cunt , vel EX EMTO PEL EX TESTAMENTO Cum €0 agi po-
uris.

(2) L. 43. 6. 1. Comm. (13. 6.). L. 43. loc. (19. 2..). L. {8,
ad leg. Aquiliam ( 4. 2. ). )

(3) L. 71. pr. de furtis ( 47. 2. ).
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Yactio bonae fidei , consegue che, intentalasi una delle
due, si rimanga fuorchinso dall’altra.’

Ulpianus 1lib. 32. ad Edlotl-
L. 71.§. 6. D. de action, empts ( 19. 1.).
Ego illud quaero , si anulus datus sit arrhae nomine,
et, secuta emptione, pretioque numerato, et tradita
re ; anulus non reddatur ; qua actione agendum est :
utrum condicatur , quasi ob causam datus sit et causa
finita sit ; an vero ex empto agendum sit ? Et Julia-
nus diceret , ex empto agé posset, certe efiam con-

dici polerit ; quia jam sine. causa apud vendstorem
est annulus (1).

Ma soventi volte pud incontrare che 1’ interesse ammon-
terebbe a somma maggiore di quella cui ammonta il cer-
{um. In questo caso , ancor quando con la condiclio si
sia domandata la restituzione del- cerfum , si potrd sem-
pre intentare I’ aetio bonae fidei per quel residuo ecce-
dente d'interesse ; perciocché , nascendo.le due azioni
da due sistemi affatlo diversi, I’ una non pregiudica
I’ altra. Adunque le due azioni fanno ciascuna la pro-
pria via ; e solamente quando, intentatane una, si &
con essa distrutto I’obbietto, cui anche 1’ altrasi poteva

indirizzare; allora si pud dire che questa resli deca-
duta.

Ulplnu 1ib. 20. ad Ediectum.
L. 41. pro socio ( 17. 2 ).

Si quis a soeio poenam stipulatus sit , pro socio non

. Bget, si fantundem in poenam sit , quantum e.na
interfutt.

() L. 22. 23. 24.1. 41. 6. 1- 1. 62. D. de comir. emnm(l&
1. ). L. 2. D, de cond. sime causa ( 12. 7 )
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Edem 1ib. 13. ad Sabinum.
L. 42. eodem. -
Quod si ex stipulatu eam consecutus sit , posteal pro
socio agendo , hoc minus accipiet » poera ei in sortem
imputata,
Edem Iib. 530. ad Sabinum.
L. 471. eodem.

Sed si ex causa furtiva condixero , cessabit ‘pro socio
actio , niss 37 pluris mea intersit.
Adunque- le eondictiones » Sia .che nascono dalla leg-
ge, sia che dall’ atto formale, sia che dall'avere senza
ragione , possono per avventura concorrere con qualsivo-
glia azione di buona fede. Gid & detto esplicitamente per
la condictio certs inun passo importantissimo,. il quale
vogliam noi qui riportare anche perche & stato cagione
a’maggiori svarioni che si sien presi sulla materia.
Ulpianus 1ib. 26. ad Edictum.
L 9. de reb. cred: (12. 1. )
Certi condiotio competit ex omni causa, ex omni obli-
- gatione ,.ex qua certum petitur : sive ex certo con-
traetu petatur , sive ex incerto » licet enim nobis ex
omni contractu certum condicere » dummodo praesens
sit obligatio : caeterum si in diem sit vel sub condi-
tionem obligatio, ante diem vel conditionem nop pe-
tero agere. §. 1. Competit haec actio etiam ex legati
causa', et ex lege Aquilia: sed et ex causa furtiva
Per hanc actionem condicitur. Sed et si ex Senatus-
consulto agetur competit haec actio, -
Da tutto quello abbiam detto fin ora si offre chiara Ia
giusta intelligenza di questo luogo di Ulpiano. Egli dice
nel proemio che perché I’ azione sia condictio cerdi non
ci & duopo di altro se non che la s’ indirizzi espressa-
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mente ad un certum. Qualunque sia Ja swa base, pur-
ché sia tale che ne risulti un certum da domandare ,
non muta un capello alla cosa: competst ex omni cau-
sa, ex omni obligatione, Ex pu4 cerroM PETITUR; adun-
que anche da contratto. Segue il Giureconsulto dicende
che il fondamento di (al dimanda non & mestieri riposi
in un coméractus ceréus, come il mutuo, la stipulazio-
ne, la espensilazione ; che anzi pud bene incontrare che
la base , su cui 8i pud condicere un cerlum, sia in un
conlractus incerius, ciot di buona fede (1): Stve ex
cerlo conlraclu pelulur, sive ex Incerro (2}, licel enim
nobis ex ounNI conrracru eerlum condicere. N& ci & bi-
sogno assoluto di contrdtto perché nasca la condictio
cerls : essa pud scaturire da qualunque altra causa, an-
che da’legati, anzi per fino da’ delitti: compelit haee
actio eliam ex ligai eausa et ex lege Aquilia, sep mr
EX ¢4UsA furliva per hanc actionem condicitur ete. Con
la dichiarazione qui data di questo passo restano ancor
meglio ribadite e dimostrate molte proposizioni,che in que-
sta dissertazione abbiamo stabilite a modo di principi.
Una & adunque la condiciio cerd , e pud nascere da o-

(1) Cosi mell’ altro passo riportato si ammette che 1’ arra possa do-
mandarsi con lx cond, ¢. d. ¢. n. 3.; nel qual caso abbiamo una coii-
dictio nata dal contratto di compra e perd ex contractu incerto.

(2) 1 Giuristi portano comunemente opinione che per contractus in-
certus si abbia ad intemdere cid che i moderni soglion chiimace con-
tratti innominati ( Unterholemer giorn: della Giurepr. Stor. vol. 1. p.
252, ), sicché Cujacio e de Retes credono di dire una fioritissima ele-
ganza quando in cambio di contractus innominati poogono consractus
theerti. Bd & bizzirro che , tenendosi sicurissimi su questo argomento,
non ¢& lor mai venute in pensiero di prendere a dimostrar che contrac-
tus incertus fosse effettivamente cid ch’essi chiamang contratte i\ngo-
minato,
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gni maniera di obbligazione purch® guesta sia fale che
dia diritto a domandare un cerium. Ed anche una in-
certa obligatio pud aprir adito alla condiclto certs; poi-
ché, come pur ora vedemmo, il sistema del diritto stretto
spessissimo concorre con ‘quello della buona fede. Del
rimanente non occorre intrattenersi pii lungaments a
confutare la opinione dej Glossatori , di Cujacio e di tutti
-gli altri giuristi, i quali dal passo test® disaminato in-
- feriscono che ci sia una propria condictio cerii gene-
ralis , distinta dalle altre condicliones : questo errore
& stato gid fallo notare di sopra; senzacché , rimane
ampiamenie confutato ancora da tutlaquanta la espo-

sizione ; che siam venuti facendo. :
. Ma non solamente la eondictio certs, s\ ancora la in-
" certs pud bene spesso’concorrere con le azioni di buo-
na fed>. Vedlemmo come nella specie di un negozio 'di
buona fede si possa trovare presso il reo un certum si-
ne causa : ora si pud dare parimenti il caso, che, ol-
tre all’ azione contrattuale per I’ inleresse , ci sia insie.
me presso il reo un mceriim sing causa. In tal caso si
potra instare in giudizio per P interesse, sia con 1’azio-
ne di buona fede, sia con quclla di dritto siretto ; ma,
istituita una velta una delle due azioni, resta fuorchiusa

P altra. Ecco un esempio di cid che diciamo.
Mareianus 1ib. 5. Regularum.

L.-35. D. de serviwul. praed. urb. (8.2. ).
_ Si binarum aedium dominus dixisset cas, quas vende.
ret servas fore , sed in traditionem non fecxsset men-

tionem servitutis ; vel ex vendito agere potest , vel
incertum condicere , ut servitus imponatur (l)

(1) L. 3. de action. mpn(ﬂ 1.)
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Ecco come non pure la condictio certi ma la incers
ancora fra gli allri casi concorrer poteva con I azio-
ne di buona fede, e fosse qualunque la causa donde
essa nasceva. Ma questo concorso & siato del tutto sco-
nosciuto dai giuristi ; e da quesla igroranza & nata'la
favolosa teorica del jus poenitends ne’ cosiddelti contratli
innominali ; il che formera argomento della terza dns-
serilazione. - :

[ R
Ora siamo giunti al punto; in cui ci corre 1’ obblige
di parlare. dello scopo di tutta questa dissertazione , e
con cid sard parimenti giustificata la epigrafe , chg le
abbiamo posto in fronle. Fin dal principio di questo scrit-
_to dovemmio porre, come base di tutto cid ch’ era per se-
_guitare, che la esSenza della obbligazione nel suo valor
pratico & identica pérfettamente con 1’ azione. Ma poiché
_ci & ancora di certe obbligazioni in senso late, le quali
operano come semplici eccezioni ; dovemnio notare che
I intero diritto delle obbligazioni si compie con la dop-
pia teorica delle azioni e delle eccezioni. 11 disegno
del presente. lavoro non consentiva di swolgere la teas
‘rica delle eccézioni ; il farb in un lavoro che O in
menle. Ma , anche tralasciando la compiuta {gori-
ca delle eccezioni, bastava la sola teorica delle a-
zioni ad offrirne una esatta partizione delle obbli-
gazioni , essendo le azioni la metd pia importan-
e di tutfo il dirilto delle obbligazioni, anzi essen-
do appunto in quelle ¢id che in questo ci & di pro-
prio e caratteristico. Laonde noi vedemmo come el-
le si parhscano pnmamente in azioni di stretto dritto
19
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ed azioni di buona fede; e c’ingegnammo di esporre
-queste due maniere distinte di azioni in cid che anno
di universale e nelle singole lor differenze fondamentali,
-Cid che si vuole ora mostrare perd si & questo, ch’es-
se sieno come il principal fondamenio del dritto tutto -
delle obbligazioni.

Poich¢ tutta la essenza della obbligazione & ¢he si ab-
bia da un canto un avente dritto, che pud costringere
a preslare checchessia, e dall’ altro canto un obbligato,
che pud esservi costrelto ; & naturale ch’ei si debba ba-
dare anzi a quello si domanda che alla base sul cui so-
‘stegno si domanda. Ma cid che si domanda vien dichia-
rato dalla indicazione della specie di azione con cui si
‘domanda , voglio dire dal fondamento di origine della
‘obbligazione. Se io istituisco una condictio ex mutuo
ovvero ex stipulatu sard tuit' una cosa rispetto al ri-
sultamento della obbligazione ; il perché coteste obbli-
‘gazioni vogliono esser raccolte in una medesima nozio-
ne. Per contrario secondo che io istituisca un’ azione
‘ex muluo o ex commodalo risulleranno conseguenze di-
verse , il perché queste due specie di obbligazioni si
voglion diligenlemente sceverare e distingnere. Ma la
partizione in contratti, delilti, quasi contratti e quasi
delitti non pure non & importanza alcuna come parti-
‘zion principale ; non pure genera errori e fa nascere con-
"ceiti falsi, ma & in oltre una periferia molto angusta.
‘Se pur fosse vero che nél concetto di variae causarum
‘figuris , come lo chiama Gajo, si polesse fare entrare
‘ogni obbligazione possibile ; certamente I’ esser tal nozio-
ne complessa a segno da comprender tutto, sarebbe ed
@ la piit eloquente dimosirazione della povertd sua. Ed
in effeiti in cotesta voluta capacissima nozione comples-
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sa di tulte le condictiones ex re, non si accoglie altra
che la sola condictio indebili , e di tutle le azioni di-
visorie non altra che la sola acfio communi dividun-
do (1). Ma oltre a queste ragioni una ce ne a potissima
per farci senza pii sbandeggiare cotesta soventi volte
rigetlala partizione di Gajo. Il piu1 delle obbligazioni ven-
gono intitolate- dalle azioni e non dal loro fondamento
di origine, Alle innumerevoli actiones in factum , ar-
bilrariae , ex jure civili , agl’ inlerdelti, std in fondo
ben un’obbligazione , parimenti come std un obbliga-
zione in fondo alle azioni contrattuali. Non per tanto noi
non udiamo mai i giureconsulti romani a parlare di
una obligatio de dolo, di una obligatio ad exhiben-
dum , di una obligatio quod metus causa ; sibbene tutte
queste obbligazioni. vengono energicamente , come tutte
Ie altre , parimenti intitolate secondo I’ effetlo loro; se:
condo I’ azione in cui si fanno efficaci. Ora se per con-
trario si volessero ordinare le obbligazioni secondo. il
- lor fondamenio di origine, o si sarebbe sforzati alla
strana contraddizione di accettar poi d’ altra banda dalle
azioni il nome della piu gran parte delle obbligazioni ,
o bisognerebbe, come & fatto Heise, confutare I’ una
maniera con gli argomenti dell’altra, e cosi viceversa;
ed alla fin fine , rigetlato tutlo, ricercare un sostegno
ed una unitd qualunque nella materiale lor simiglianza
sensibile. :

. Perd, oltre alle altre ragioni, basterebbe la incer-
tezza in cui si. rimane, intitolando parte delle obbli-
gazioni secondo il lor fondamento di origine e parte

o MWL 36 35D deO. et A (44.7.)=98 1 J. (3 15 )
§3.66.-J.0(328)
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secondo le azioni; basterebbe qnesta incertezza, diceva-
mo, a giustificare una novella partizione complessa , la
guale abbia per norma le azioni. Ora poiché tutte le
azioni, fuori le vindicazioni, seno in generale o di stret-
to dritto o di buona fede; poiché inolire la differenza.
tra certum ed fncertum , la quale & la chiave del roma-~
no dritto. delle obbligazioni, vien puntualmente osservata.
quando si partiscano in quesie due specie le azioni tulte;
resterd giustificato di per sé slesso il concetlo ,. che ci
ingegnammo di esporre ; che il sisiema del romano di--
rilto delle obbligazioni va fondato sulla d.fferenza fra.
bonae fidci e stricti yuris actioncs.

Secondo il nostro concetto adunque’ I’ intero dmuo
delle obbligazioni si rompe primamente in due teoriche:
quella delle azioni e quella delle eccezioni. La partizione
principale delle azioni va falla distinguendo il sistema
delle condictiones da quello delle actiones juris gen(ium
o bonae fidei. Di questa prima divisione generale si so-
no fatte pareochie suddivisioni. 11 sislema delle condi-
cliones si suddivide per triplice rispetto: fondamento di
origine , obbietto , cosa o falto dimandata. Secondo il
fondamento. di origine abbiamo condictio ex lege, ex
fmmula, ex re: secondo I’ obbietlo candictio si certum
peletur , condictio triticieria: secondo la cosa o il fatlo
condiclio certi , condictia incer#i. Le agioni di buona
fede si suddividono per due rispelli : bilateralith , sub--
biettivitd ; e la bilaleralita & piu piena o meno piena;
la subbietlivild piu piena o meno piena,

Finalmente -dobbiam fare avvertiti i nostri letlori che
s¢ noi abbiam rigellalo come partzion principale quella
in conlratti e delitli, non si vorra d’altra banda negarle
un poslo, come ‘suddivisione, anche. nel nostro sistema .
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ché ci & parecchi effelti pratici, i quali dipendono dal-
I’ accidentale origine delle obbligazioni , che pud es-
sere un contratto, un delitto o nessuno de’ due. Fra
le quali pratiche conseguenze,, cavate da queste diffe-

- renze accidentali , primeggia la teorica intorrio alla tra—
smissione dell’ azione agli eredi.

Ora,quantunque il sistema del dritto stretto e quello della’
buona fede formino come le colonne del diritto della
obbligazioni, ci & nondimeno di molte alire azioni ed
obbligazioni , le quali , nate parte del dritto civile ma
le piu dalla giurisdizione pretoria , formar debbono direi
quasi il riempimento di que’ vuoti, che lasciano le a-
zioni raggruppate ne’ due sistemi cardinali. Tutte coleste
azioni di-riempimento bene esser possono comprese nella
nozione lor comune di azioni sussidiarie : e siffaltamente
si possono aggiugnere, come rilevante appendice’, ai due
sistemi. principali. E cid, con quella maggior brevita
che sard possibile’, formera la materia della seguente
dissertazione. Ma s’egli & perd vero che la teorica delle
azioni, ( che & la piu gran parte del dritto delle ob-
bligazioni ) sard compiuta con la esposizione de’ tre si-
stemi ; ciod delle azioni di stretto dritto , delle’ azioni
di buona fede e delle sussidiarie; d’altra banda si
vuol porre 4’ incontro al dritto delle obbligazioni pu-
ro un diritto delle obbligazioni applicato ; perciocché
le obbligazioni comuni, applicale a> rapporti specia-
li , possono indurre una forma alquanto’ diversa dalla
lor prima. Queste sono appunto quelle azioni, che imo-
derni con una espressione non punio romana, come gid
innanzi dicemmo di passata, &n chiamato' acliones ad-
Jectitiae gqualitulis. A queslo diritlo delle’ obbligazioni
applicato appartengono le azioni de peculio, quod jussu,
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de in rem verso , lributoria , exerciloria, insliloria ed
in genere tutte le azioni nossali.

Siffattamente con la massima semplicitd e naturalezza,
tenendo Y occhio alla efficacia della obbligazione , che &
Y azione, si potrd formare un sistema compiuto del ro-
mano diritto delle obbligazioni. E. qui dobbiamo ferma-
re 1’ allenzione del leltore su di wna ultima avvertenza.
Avendo noi respinta la teorica de'fondamenli di origine,
cio® contratti e delitti , come non acconcia a stabilire il
sistema del romano dritto delle obbligazioni, dovrd pa-
rimenti essere respinta la teorica tuita de’patti fecondi
di azioni, sieno questi quelli, che addimandansi patti preto-
rii, sieno gli altri detti patti legittimi. Dappoiche se & una
legge che & concesso I’ azione per un dato pailo (come
fece Giustiniano per il patto della donazione ), in tal ca-
80 la obligatio non & mica fondata dal pacium sibbe-
ne dalla legge, che ne accorda un’ azione: ed & quistio-
ne affatto oziosa che tale azione sia nala per un delitto
© per altro fatto. Ma certamente fin quando sard fermo
il principio , che il pactum come tale per dritlo roma-
ne non & valore, dovrd reputarsi senza piu come as-
surda la opinione, che ammette il pactum legitimum co-
‘me fecondo di azione non per allra ragione se non per-
ché esso & un pactum. II perch®, come gi di sopra ac-
cennammo, i pacla legitima saranno da noi collocati ,
senza guardare alla origin loro, fra le eondictiones ex
lege. Nella slessa guisa procederemo pe’pacta praeloria.
Qui parimenti essi possono aprire ad azioni in quanto la
‘sanzione pretoria il permise ; e perd il lor posto nel siste-
~ ma sara quello ove si terrd ragionamento delle azioni
sussidiarie pretorie in generale. ' ‘
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Tntorno a quelle obbligagioni , che non sono né stricti. juris
’ né bonae fidei.

5. 8.

" Bene & vero che le obbligazioni , raggruppate ne’ due
sislemi di sopra discorsi, quello dello siréctum jus e
quello della éona fides , anno fra tutte una imporianza
maggiore ; ma non di meno noverar quesie due sole spe-
cie non sarebbe noverar tutte quelle, onde si compone
1l dritto delle obbligazioni. Che anzi, oltre di quelle,
occorsero ben molti rapporti giuridici fra le persone ,
ove, fattosi sentire il bisogno di un’ azione , la si venne
concedendo , e, concessa che fu, ne restd fondata la
obbhgazxone cui essa rispondeva. Parte di cosiffatte azioni
anno lor fonte nel diritto civile ; ma le pia sono scaturite
dalla giurisdizione preloria. Diversissime fra loro queste
avioni, di cui ci facciamo a parlare, stanno tutte con-
trapposte ai due sistemi disaminati insieme nella disser-
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lazione precedent>. Appresso si polranno raggranellar
futte, dando di tutle una nozione sola. -

Non per tanto fin da ora si possono raccorre insieme
chiamandole con guesto titolo acconcio a significarle tut-
te : obbligazioni che non 8ono né srrrcrr Juris, né Bo-
n4e rIper. Ma poicheé il sistema del dritto stretto e quel-
lo della buona fede formano come le colonne di tutto il
diritto delle obbligazioni, ove le altre azioni tulte ven
gono per-compierlo e quasi ricolmare; sard mestieri
di considerar queste per due aspetti. Voglio dire che o
la necessitd di tali azioni & stata generata appunto dulla
esistenza dird positiva di que’ due sistemi, per guisa che
se questi non fossero stati , non si sarebbe punto pen-
sato ad un’ azione novella ; ovvero pud stare che, astra-
rion fatta da questi due sistemi, le materiali esigenze
richiedessero 1’ azione novella, la quale perd si sareb-
be dovuta concedere in que’ casi in che i due sistemi
principali non offrivano un’ azione acconcia a sopperire
al bisogno. E per essere piu chiaro: le azioni, che non
van rassegnate fra le siricls juris nbd fra le bonae ﬁdez si
possono concepire in due modi : o come indirizzate ad in-
grandire la sfera di quelle , 0 come nate e viventi di per
sé senza dipendenza o rapporto alcuno con quelle de’ due
sistemi. Questa doppia maniera, onde si possono conce-
pire tali azioni novelle, ci mena diffilatamente a notare
innanzi tutto la differenza che & fra le actiones uliles e
le actiones in factum.

1. Non & forse null’ altro nel diritto romano tanto diffi-
cile a diciferare quanto la differenza tra actiones utiles
ed actiones in factum. Bene spesso i romani glureconsul-
4i adoprano amendue queste espressioni per dinotare un
sentimento n;edesnmo lenendole cosi per voci sinonime ;
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spesso ancora fanno uso dell’una o dell’ altra , secondo
che vogliono esprimere sentimenti diversi. Non per tanlo
nessun passo si -4, ove fosse dichiarato precisamente e
spiccatamente cid che si abbia ad intendere per ciascu-
pa (1). Che amendue non sieno un’ azione medesima risul-
ta dall’ essere diverse le espressioni con che si addiman-
dano ; ma che spesso amendue sieno atfributi acciden-
tali di una medesima azione vien d’ altra banda dimo-
strato abbastanza da questo, che I’ azione medesima so-
venti volte & chiamata sia actio utilis sia aclio in fa-
_clum. Ora se esiste in questo garbuglio il bandolo, la
via pil sicura per trovarlo sard, come spesso, di farci
a ricercare e studiare il valore e la etimologia delle
voci. ' ' ’

- MuenLEnsrUcH (2) fa derivare il nome di actio uli-
lis dai dies uliles. Egli dice questo : le discussioni pro
tribunali si dovevano tenere in certi determinati giorni
( dies. uiiles in senso stretto). Ora concedere che si di-
scutesse pro fribunali in un allro giorno, ecco cid che
si permetieva ne’ casi delle action-s utiles. E quinon
si arresta ; ei va piu oltre assai. Que’ casi, in cui la
voce aclio ulilis significa chiarissimamente azione effi-
cace , egli li considera come quelli, in cui si faccia
una rarissima deviazione dal senso del vocabolo. Ma
Muehlenbruch lascia questa sua derivazione affatto in-
dimostrata. E mentre ei la lascia dal suo canto

¢1) Ecco, ( e ciascun conosce quesio passo ) con quanto bel garho
si cava d’ inipaccio Ulpiano : In factum actio dicitur , qualis est ( em-
empli gratia ) actio , quae datur patrono adversus libertum , & quo
contra Edictum Praetoris in jus vocatus est. o

(2) Teorica della cessione p. 118.

20
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indimostrata , io dal mio la reputo affatto indimostra-
bile: e se & indimostrabile vuol dire, sempre a mio
credere , che la non sia punto vera. Per le acliones
utiles non-si pud scorgere né che si tenga una discus-
sione propria, né che si adoperi una formola spe-
ciale a quesla maniera di azioni. La espressione x\ariz-
ormas dywyas di Teofilo, per le azioni dell’ erede fe-
decommissario e del bonorum possessor , con che
Muehlenbruch crede di dare I'ultima ed incontrasta-
bile pruova (1) , a me pare non dica nulla come
giustificazione isolata. Dappoicché la voce w\ayiasrines
non significa null’ altro se non solamente cid che si-
gnifica la voce wufilis , ciot il contrario di dire-
ctug; e perd riman sempre da dimostrare che questa
espressione porti in 8& qualche cosa, che accenni alla
formola dell’ azione.
" Oltre a ¢id non possiamo noi consentir punto col
Muehlenbruch che il nome di actio ulslis sia tanto pro-
priamente fecnico da nom far punto tornare profittevoli
le ricerche intorno al concetto che esprimer suole il vo-
cabolo wlilis {(2). lo per conlrario porto opinione che,
per conseguenza dello storioo svolgimento di ogni idio-
ma, non ci & espressione tecnica di sorta la cui ra.
gion prima ed il cui primo fondamento non si dovesse
cercare nella semplice significazione de’ vocaboli. Il per-
ché, seguendo noi tal concetto, doyremo anche nel
proposito che ci occupa prendere innanzi tutto a svolge-
re dal significato delle parole il lor senso tecnico, po-

(1) Op. cit. p. 126 — 127,
(2 Op. cit, p. 118,
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nendo per fal-guisa la teorica tutta in rapporto e con-
nessione col rimanente.

Cid che il Muehlenbruch tiene per una deviazione ra-
de volle fatta dalla regola, voglio dire di quei casi in
cui la espressione actio ulilis significa azione efficace,
non forma punto, come egli opina, la eccezione, che
anzi , essendo questo il significato proprio del vocabo-
lo, debb’ esser parimenti questo significato la base del
sentimento {ecnico in cui si venne percid adoperan-
do; e sia pur raramente occorso, come dice il Muehlen-
bruch, di rinvenirlo posto in questo significato primi-
tivo (1). E di vero alla domanda se taluno sia in gra-
do o pur no di menare innanzi un’azione i giurecon-
sulti romani danno distinta in due casi la risposta: essi
distinguono se tal quistione venga proposta prima o se
"dopo di essersi istiluita I' azione. Prima d” islituire I'a-
zione , ponendo mente solamente al dritto d’instare in
giudizio , rispondono actia compelit o actio non com-
pelit; dopo istituita I’ azione, ponendo mente , non piit
al dritto d’ instare, ma all’essere o non essere capace
I’ azione istituita di ottenere quello cui s’indirizzava ,
rispondono actio snanis est, se inefficace , actio wlilis
es: , se efficace.

. (1) Oltre al fram. 87 mand. ( 17, 1, ), fram. 2. de aest. ( 19. 8.)
recati da lui , ora mi ricorrono alla mente gli altri fram, 24. §. 2. de
lib. caus. ( 40. 12. ) , fram. 31, de reg. jur. ¢ 50. 17. ) e pr. J. de
vi bon. rapt, (4. 2. )
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Paulas 1ib, 51. ad Edictam.
L. 24.§. 2. in f. de liberali causa ( 40.12. ).
Atque enim ex eventu judicii liberalis ,- aut wutilis 5
aut Znanis actio ejus efficietur (1). .
Ecco che I’ actio ulilis , contrapposta all’ aclio ina-
nis , riceve il suo puro significato primitivo: dicendo-.
si qui che I’azione & utilisgli & come se si dicesse che
la non tornerd inefficace. Ora il significato tecnico, che
si venne ponendo in questa espressione , non & altro che
una conseguenza del significato proprio del vocabolo. Perd
non ci sara possibile d’intendere il significato tecnico se non
prendendo le mosse dal significato proprio del vocabolo.
Ogni azione, come parimenti ogni principio o massima giu-
ridica, & la nozion sua determinata e ferma , la quale for-
ma come la sfera , il campo proprio , entro cui si muove:
fuori di questo' campo , di questa sfera la sua vita ces-
sa ; dentro questa sfera 1’ azione & viva ed efficace. Ed
in altri termini, 1’ azione entro la sfera della sua no-
zione & qctio utilis; uscita di quesla sfera, che & a
dire quando non concorrano futte le sue condizioni ne~
cessarie , il porla in opera & cosa inutile; essa rima-
ne aclio inanis. Non di meno pud talvolta intervenire
che, ancor quando mancassero in parte le condizioni
necessarie per istituire un’azione entro la sfera della no-
zion sua, pure si facesse sentire il bisogno d’ istituirla.
In_tal caso abbiamo che la esistenza del principio giu-
ridico positivo, il quale eniro determinate circostanze

(1) Conf. Valerius Maximus 1ib. 8. cap. 2. 1. 8. §. 9. ad 8. C. Vel
lej. ( 16. 1. ). L. 8, de cond. ob turp. caus. ( 12. 5. ). L. .39. de
don, 1. vir. et ux. (24 1,). L, 6. 1, 88. de dolo ¢ 4. 3.),
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concede I’ azione , & appunto cid che fa nascere il de-
siderio di estendere ilimiti della sua sfera; ed istituir-
la anche quando non concorran tutte le circostanze e
condizioni necessarie. Intanto se 8’istituisse 1’ azione an-
che ne’ casi 'in cui se ne sente il bisogno, @ se in tai
casi -le condizioni necessarie alla efficacia sua non con-
corressero, cotesta azione rimarrebbe sempre un' aclio
tnanis. Ora pognamo che avvenga il contrario, e che si
permetta d' istituire 1"azione ancor quando non tutte con-
corrano le condizioni necessarie alla sua nozionale esi-
stenza. Se cid avvenga & chiarissimo, stando noi' sem-
pre al significato proprio del vocabolo, che tale azione
di actio inanis che sarebbe stata se non fosse stato per-
messo d’ istituirla oltre la ‘sua nozione , diventa un’ -
etio ‘utilis per la licenza accordata di ¢id fare. Ed ec-
coci giunti al punto, ove il senso tecnico della espres-
gione si partisce dal senso proprio del voeabolo. Dap-
poithe , secondo il significato proprio del vocabolo u#-
lis , quell’ azione ove concorrono tutte le circostanze e
condizioni necessarie , che & I' actio directa, si potreb-
be chiamare actio utilis; cosi I’ azione perfetta avrebbe
lo stesso epiteto , che si da all’ actio ulilis nel senso tec-
nico, la quale & un’ azione imperfetta ed imitata.

Ma, com’2 per ogni altro proposito, anche qui biso-
gna che il nome adoprato a dinotare alcuna cosa indi-
chi cid che in essa ¢i & di caratferistico. -Se: per dino-
tare I’ azione propria, quella in cui niuna nen’ manca
delle circostanze e condizioni necessarie , si dicesse actio
ulilis, con tale espressione non si dinoterebbe punto al-
cun che di caratteristico ; ché la efficacia di tale azio-
ne & piu che sottintesa, quando si dice ch’essa & I'a-
zione propria, . aclio direcia. Per contrario I’ azione
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imitata, a cui mancano parte delle condizioni. necessa-
rie alla sua validita, dovendo essere per regola un’gac-
#o snanis , sard porre innanzi cid che & di caratteri-
slico dandole un nome, il quale indichi che nondimeno
essa sia valida. Perd cosiffatta azione sard assai ben
dinotata chiamandola actio wufilis Kats&dnv, sendo in
essa carattere proprio la efficacia , laddove il no-
me di aclio direclu dinota a sua volta bene il caratte-
re proprio di questa, cioé il concorrere di tutte le con-
dizioni necessarie alla validitd sua normale. Siffatta-
mente il significato tecnico si distingue dal significato
proprio del vocabolo in generale per questo, che,
espresso il significato proprio del vocabolo Kar:toXnv ,
se ne vien formando il significato tecnico. E cosi
in confutazione della opinione del Muehlenbruch, il
quale tiene non valga affatto nulla il concetto del si-
gnificato del vocabolo per dichiarare il concetto tecni-
co , crediamo di aver dimostrato che anzi i due con-
cetti.non islanno gran tratto I’un dall’ altro discosti.
Ma non volendo starsi pagbi alla intima verlsumghan-
za e naturalezza di tal nostra derivazione, ci a be-
ne_di parecchie pruove in sostegno del nostro assunto le
quali si posson prendere non nella nostra medesima ar-
gomentazione, ma di fuori.

Se il nome actio wutilis si riferisse alla mutata for-
mola dell’ azione ovvero al dies wiilis , il suo.contrap-
posto non si potrebbe chiamare acfio direcla ; percioc-
ché contrapporre due espressioni non vuol dire gia col-
locare le parole dell’ una dirimpetto a quelle dell’ altra,
ma sl che quelle due specie di cose contrapposte sono
indicate ciascuna secondo quello che & di caralteristi-
co. Senza che, ecco un’altra pruova piu . forte anco-
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ra. Il bisogno di un’ azione imitata si pud presentare o
quando concorrono ancora alcune formali condizioni ne-
- cessarie all’ azione diretta, o quando, sparito " affatto
ogni formale critefio dell’ azione propria, una materiale
circostanza di- cose simile a quella per cui il principio
giuridico positivo accorda I’ azione, richiegga ce ne fosse
una da istituire anche nella specie. Ora il chiamare di-
versamente queste ‘due maniere possibili dell’ actio ulilis
¢ una dimostrazione decisiva della veritad del nostro ra-
gionamento. L’ actio u#ilis, nella quale concorrono an-
cora alcune delle formali condizioni, che tutte rendevan
valida I’ actio directa, & chiamata il pia delle volte
actio utilis aggivgnendovi il nome dell'azione dalla quale
& imitata. A questo modo si viene ad indicare che essa
hon va priva di tulte le condizioni richieste per I’ azio-
nie diretia, e che la sua nola caratteristica non & I'es-
sere solamente un’azione ulilis ma si di essere un’azio-
ne ulilis di tale o tale altra azione direlta. Cosip. e. & .
Y actio utilis legis Aquiliae (1). Ma quando nell’ azione
utile non concorre niuna delle formali condizioni neces-
sarie alla validita dalla diretta; quando I’ azione utile
nasce puramente da materiali bisogni richiesta , allora
{utto cid che essa A di caratteristico &la sua eccezio-
nale efficacia : essa non si riferisce per niun verso al-
¥’ azione direlta; e perd quesla maniera di azione utile
" vien ‘chiamata puramente e semplicemente actio ulilis.
Un caso di questa faita si da per sopperire al bisogno

" (1) Cost anche utilis aquae pluviae arcendae actio 1. 22. §. 1. h. t.
129. 3.). Cosi utile familiae erciscundae judicium 1. 2. e 1. h. t. (15,
R.-). Cosi utilis pignoratitia 1. 13. de cond, ind. (12. 6.,
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di.colui, il quale aveva una condictio  in un determi-
nato luogo , e, mutando il luoge, la condicio non
gli pud piu giovare. Questo bisogno puramente mate.
riale sta espresso nel seguente passo. A

Paulus iib. 2. Sententiarum.
'L. 24. de tulelae el ration. ( 27.3.),

Posthumo tutor datus, non nato posthumo : .neque
tutelae , qnia nullus pupillus est ; neque pro tutore ,.
qnia nulla significatio est; neque negotiorum gesto-
rum judicio tenetur , quia administrasse negotia ejus,
gui natus non esset , non videtur ; et deo utilis in
eum actio dabitur,

Siffattamente adunque , partendo dalla significazione
propria del vocabolo, siamo giunti alla significazione
teenica della espressione aclio ulilis. Ora si rende pos-
sibile di determinare esattamente cid che per aclto ufi-
lis si debba intendere. Voglio dire che spesso il bi-
sogno richiede un’azione sia quando non tutte concor:
rono le candizioni formali necessarie alla validita del-
P’ azione gid riconosciute , sia quando , mancando futie
le necessarie condizioni formali, la sola simiglianza
che ci abbia coi casi in cui si concede I'azione rico~.
nosciuta & nelle materiali circostanze della specie oe-
corsa. Tale azione va chiamata acrio. wlilis senz’ al-
tro, Ko%foynv, ricordando cesi la sua inefficacia for-
male. :

Da cid che di sopra abbiam detto non pure sorge
chiaro il significato della espressione, ma resta anco-
ra spiccatamente segnato il confine dell’ actio utilis. Per-
ché questa azione sia ci & sempre bxsogno che gia esi-
sta un’ azione riconosciuta , la quale’ la viene suscitan-
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do ed informando ad analogia di s¥’, comunque cid
che & di somigliante Trg loro fosse il concorso di alcu-
re formali condizioni, o solamante le materiali circo-
stanze della specie. Ma poiché per tal guisa le aclio-
nes uliles prendono questo nome a dinolare come esse
debbano I’ esser loro alla esistenza di un principio giu-
ridico gid riconosciuto ; poiché perd si addimandano ufi-
les acliones quelle che tolgono a modello un’alira azio-
ne, sia in rem sia in personam (1); chiaramente si
scorgerd come sirana sia la opinione di coloro, i quali
formano di queste una specle propria e distinta di azio-

: esse ben possono essere in sé diversissime e varie,
ma tutte sono una cosa sola in questo, che tulte anno
innanzi di s& un’altra azione per modello (2). Ma que-
sto che diciamo acquisterd la massima chiarezza mercd,
la seguente sposizione.

Pagsiamo dalla nozione dell’ actio ulilis a quella del—
Y’ actio in factum , e cerchiamo di stabilire la diffe-
renza che passa tra I’ una eI altra. Ove il numero delle
avioni concesse & breve e ristretto pud avvenire ben
sovenle che nasca il bisogno di un rimedio giuridico.
Allora guardando a quelli che sono in pronto e rico-
nosciuti , si scorge che il caso nuovamente occorso o
non coincida del tutto , o affatto niente con quello prov-
veduto ‘di un’ azione. Orase cid non ostante il pnncnpm
equitativo conceda anche in questo ultimo caso un’ a-
zione , certamente questa non si dird nala da una no-
zione generale , che anzi porta I’ indole del prodotto del

(1) Onde I’ actio publiciana & una vera actio utilis.
@) Perd delle actienes utiles si dice , ad exemplum , exemplo ad si-
milicudinem , quasi s : directde aetionis.
21
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momento ; essa non nasce alirimenti chg dal faito or ora.
occorso; ond’ & che questa azione nala dal fatto del mo-
mento dovra trovare un nome che gfja bene a ial sua
natura. Il nome actio in factum uprime mollo accon-
ciamente questo caratlere essenzigle di cosiffatta azione,
nala e propria di un determinatg caso, né capace di
nozione generale altra che quells del caso proprio onde
nacque.

Papinianus 1ib. §. guestlon-m.
L. 1.de praeS(‘ript. perbis(19.5. )

~Nonmmquam evenit, pt cessantibus judiciis prodltis

et vulgaribus acuonﬂms cum proprium nomen inve-
~ nire non possumus , ncile descendamus ad eas, guae
- tn factum appellanlur

Ora se accada che a mano a mano si vadano presen-
tando casi simili a quello in cui si concesse primamente
cotesta azjone, essa, ripetendosi per cotesti casi simili,
acquislerd una certa generalitd ; ma non di meno ri-
marra sempre actio i factum, perciocché questo mo-
me si nfensce unicamente al modo ond’ essa nacque. Ma
avendo noi fermato che aclio in facium sia ogni azio-
ne la .quale vien concessa quando non ce ne abbia niun
altra che , nata da nozioni ginridiche generali , soppe-
risca ‘al blsogno occorso nella specie ; abbiamo con cid
msrememente segnato ancora- quale debba essere in ge-
nere il campo proprio del]e aciiones in factum. Sono
tali tulte quelle azioni , che si ‘concedono o in quei ca-:
si, in cui mon ci & punto altro rimedio consentito da
legge, o in que]h » 1 quali non entrano perfettamente
nel cerchio proprio de’ rimedi legali permessi: ed amen-
due queste possibili necessila dell’ actio in facium rien-

N
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trano in questo concetto, che la specie occorsa nonm tro-.
va un rimedio giuridico in atto esistente. Assegnato co-
si il campo proprio a questa maniera di azione ¢ annun-
ziato ancora il rapporto, in cui stanno queste con le
acliones titiles. Ché se actio ulilis &, senza rispetto alla
maniera di azione , ogni rimedio giuridico, il quale
sia formato. «d analogiam di un’ altro rimedio gia esi-
slente ; & evidente che I' aclio utilis ricada nel cercio
delle actiones in factum , il quale & quello appunto, ehe
comprende tutti i easi, eui non sopperisce niuna azione
propria. Laonde ogni aetio ulilis & insieme aclio in fo-
etum (1) , ma non ogni actio in factum & aelio wutilss.
Perciocehd , essendoci di molte actiones in factum , le
quali_debbono la lore esistenza non punto all’ esserci ma
al mancarei affatto nel caso occorso un principio giuri-
dico positivo, chiaramente cosiffatte. actiones in faclumn
non possono esser punio insieme actiones -uliles.

Cid che fin qui siam venuti. sponende intorno -alla dif-
ferenza tra dctiones utiles ed actiones in factum riposa
sulla seguenle proposizione fondamentale. Actio wiilis &,
senz’ altri rispetti, qualunque azione sia suscitata da una
nozione giuridiea gia esistente ; onde questo modo , eol
quale essa va indicata, non & di niun pregio "al siste-
ma; percioeché con tale denominazione non sipud.pun-
to dinotare la essenza dell’ azione. Actio in factum , als
Fincentro , &.quell” azione che la equild & cencesso 1a
dove e non ciera affatto rimedio Jegale di sorta, o guello
che ci eranon si attagliava al caso occorse; onde & che
cosiffatte .azioni debbano sempre andar suggetle ad una

D) Cosi I aet'o rerum omoiarum & ingieme aetio in factum , ed actio
ke dolla condictio furiiva.
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pruova speciale. Che poi alcune volte I actio in factum
sia per -avveniura  insieme aclio utilis & cosa di tanto
lieve importanza quanto & che le acliones stricti juris
possono alcune volte essere insieme actiones poenules.
Né perd é venulo in mente a chicchessia di prelendere
che aclio poenalis ed actio siricli juris sia tuit'una co-
sa, o di aﬁ"ahcarsx a rinvenire la dliferenza che passa
tra loro.
* Ora ci corre I obhllgo di dar le pruove di quello ab-
biam delto intorno alla differenza tra le acliones in fa-
clum e le actiones utiles. E quantunque in cid farenon
si potranno recare molle prueve generali, pure se ne
possono cavare da casi singoli di tali che bastino a con-
fortare cid che abbiamo esposto. Di sopra si & riporia-
to un passo, il quale in sustanza conteneva che le acfio-
nes in factum anno luogo quando non si presentino ( ¢xs-
s4nT1BUS ) Judicia prodifa e vulgares acliones. Delle a-
cliones uliles poi si dice :
| Ulpiauus 1ib. 2. Disputationum,

L. 21. de praescript. verdb. ( 19. 5. ).

Quoue ns deficit actio vel excepuo utilés actoo vel ex-
ceptio est.

Ora il concetto stabilito di sopra pud gid rimaner giu.
stificato dalle parole cessare e deficere. Deficere presup-
pone la esistenza di una azione, le eui condizioni ne-
cessarie non concorrono nel caso; cessare, all'incontro,
comprende amendue i sentimenti, quello del deficere e
I'altro che non sia punto altra azione. Perd il deficere
va adoperato caratleristicamente per le acliones utiles;
" il cessare per quelle in factum. Ma inoltre se la espres-
sione actio dzrecta si pud contrapporre solamente all’ac-

;
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. 4@ utilis, non cosi la espressione actio tulgaris allaso-
la actio in factum ; perciocch® , essendo 1’ azione utile
“compresa nella nazione dell’ azione in fatto, il contrap-
posto di- questa deve esser parimente contrapposio di
quella; e parimenti si pud dire come in effetti si dice (1),
e dell’ azione utile e di queHa in faito che sieno state
. formate ad exemplum di. un’ azione gia esistente innanzi.
L’ aclio praescriptis, che un passo del Codice chiama
anche actio ulilis, ci offre un esempio capitale di un’a-
ctio in factum che & per avventura insieme actio utthis.
Imp. Alexander A. Pomponio.
L 6.inf.Cdelrans.(2. 4.).

Aut enim stipulatio conventioni subdila est, ‘et ex
stipulatu actio competit : aut si omissa verborum obli-
gatio est, ulilis actio, quae praescriptis verbis rem

gestam demonstrat , danda est,
Ora il Muehlenbruch (2), tenendo che le actiones uliles
formino una specie propria ed affaiio distinta dalle a-
cliones in factum, si trova ( e necessariamente cosi do-
veva accadere) in un grave impaccio con questo passo
alle mani: egli per disiricarsi dal garbuglio che que-
sto passo gli presenta dice che ¢ laforma con cui cote-
ste azioni si denunziano in giustizia & quella propria
delle actiones praescriplis verbis ». Ma chi non iscor-
ge quanto sia sforzato questo modo di uscirsene? Secon-
~ do il nostro concelto , all’incontro, le actiones prae-
.icrzpm verbu, come amoni imitate , sono msxeme a-

(1) Cost i dice nel fr. 46. de Aer. inst. (28.5.) sed mee flio tul-
garem competituram : verum utilem ; e nella 1. 3. ad leg. Aqu. (9.
2. ) datwr in te ad exemplum legis Aquiliae in factum actio. Cosi nella

1. 6, D.( 18. ¥. ) si parla di un’ actio proxima emti in factum,
2 Op. cit, p. 123,
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etiones uh‘le.s ed #n faclum ; ed il passo riportato di so-
pra non & bisogno di dichiarazione alcuna. Senza the,
a convincerci compiutamente che la nozione delle actio-
ncs in faclum comprenda e le azioni imitate e quelle
che si concedono senza torne altre a modello, ei & pruo-
va irrefragabile il segnente passo. - K

Pomponius 1th. 39. ad Qu intum Mueium.
L. 1t. de prae scriptis verbis. (19. 5. ).

Quia actionum naon plenus numerus esset , ideo plu

ramque actiones in factum desiderantur. Sed et ¢8&

actiones , quae legibus proditae sunt , si lex justa

ac necessaria sit, supplot Praet or in eo, quod legi

deest, quod facit in lege Aquilia reddenda actiosies

in factum, accompdatas legi Aq usliae : idque utiMs

tas hujus legis exigit.
Questo frammenfo & un senso semplicissimo : in poche
parole dice cid che noi di sopra.abbiamo esposte piu
diffusamente , che si concedono actiones in faciwm nom
solo quando non ci & niuna azione per tal caso occorso,
ma ancora quando ci & un aziome per un caso, che in
molto ma non in tullo & simile a quello che occorre.
Ma cid non & null’ alire di quelle nei dicevameo ; che
¥ actia in factum pud spesso, essere insieme aclia uls~
ls (1). ~

¢1) Il Muehleabruch , che d>altronde si mostra molto ingegmoso ,
tenta in proposite di questo passo un’altra dichiarazione , che vera
mente si potrebbe reputare ambigua come 1'altra. Ma ivi stesso poi
dice : ¢ con cid resta dichiarato che, oltre al riferirsi ad una legge,
nel qual rispetto questa azione ( in facmm ) va diventando actio urilis,
prende fondamento ancora nel principia di equitd riconosciuto mel di-
ritto romano ».-E con queste parole il Muehle nh'urh sembra acco~
starsi inconsapevolmente al concetto nostro.
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Su questa legge test® riportata-si & venuta levando
una notissima confroversia, la quale secondo il nosiro
concelto non porterebbe il pregio di mentovare. Ma, a
ribadire vie meglio cid che gia abbiam fermo , nc toc-
cheremo brevissimamente. La quistione va comunemente
enunciata & questo modo: L’ actio in factum ex lege
Aquilia & diversa dall’ actio utilis legis Aquiliae ? Par-
tendo dal nostro principio fondamentale la risposta ri-
sulta di per s® stessa senza ricerche di sorta. Ogni actio
ulilis & sempre aclio in faclum ; onde consegue che do-
vrh essere parimenti I’ aclio utilis legis Aqmlzae Ed &
questa la ragione per cui i giureconsulti romani adopra-
no indifferentemente amendue le espressioni per dinolare
la cosa medesima.

§. 76. J. de lege Aquilia (4.3. ).

‘Ideoque in eum , qui alio modo damnum dederit,
utiles actiones dari solent; veluti, si quis hominem
alienum ; aut pecus ita incluserit , ut fame necaretur:
aut jumentunt ita vehementer egerit, ut rumperetur:
aut pecus in tantum exagitaverit , ut praecipitaretur:
aut si quis alieno servo persuarerit, ut in arborem
ascenderet , vel in puteum descenderet , et is ascen-
dendo , vel descendendo’, aut mortuus , aut aliqua
parte corporis laesus fuerit ; utilis actio in eum datur.

., ‘Neratius 1ib. 1. leibrmrum.
L. 53. adleg. Aquiliam. ( 9. 2. ).

Boves alienos in augustum locum coegisti, eoque ef-
fectum est, ut dejicerentur. Datur.in te, ad exemplum
legis Athae, in factum actio.
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" Uipianas 1ib. 18. ad Edietum.

Si quis hominem fame necaverit in factum actione
teneri Neratius ait (1). '

L’Hasse (2) porta opinione che non ci sia differenza al-
cuna tra I actio in factum e U aclio uiilis legis Aqun-
Zige : il Muehlenbruch (3) ne lo biasima forte, ed a torto,
facendo quella dichiarazione sforzata, di cui sopra albs
biam deito, per sostenere che I’ actio ulilis spesso )
chiamata actio in factum senza essere (4). 11 Muehlen-
bruch & sforzato ad appigliarsi a questo partito dispe-
rato, perciocché la sua opinione sta alle prese con la
chiarezza grande de’ giureconsulti romani quando indif-
ferentemente e pe’ casi identici adoprano ora la espres.
sione actio ulilis legis Aquiliae ed ora aclio in factum.
L’ unico passo importante che recano in conforto della
opinion loro i partigiani della differenza fra queste due
azioni, e con essoloro il Muehlenbruch, ¢ la-fine del
titolo delle Istituzioni de lege Aquika.
sed si non corpore damnum fuerit datum , neque cor-
pus laesus fuerit, sed alio modo alicui damnum con-
tigerit ; quum non sufficiat neque dérecta neque uti-
lis legis Aquiliae actio, placuit eum , qui obnoxius
fuerit , in factum aetione teneri : vehuti si quis mi-
sericordia ductus, alienum servum compeditum sol-
verit, ut fugeret. :
Non si pud negare che qui si parla di un’ actio in fa-
ctum diversa dall’ aclio utilis legis Aquiliae. Ma questo

() L. 4. de serv. porr. (11.3.). L. 29. §. 7. ad leg. Agu. (9. 2.).
"(2) Della colpa per drit. rom. p. 32. ’
3 Op. cit, p. 124.

(4) Cepione p. 123.
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passo & la formale conferma del nostro. concetto. Ogni
aclio utilis , dicemmo, & insieme aclio in fa('lum eperd
anche Vactio utilis legis Aquilige. Questa & la ragio-
ne , aggiugnemmo, per cui si adoprano amendue le espres-
sioni per dinofare la cosa medesima. Ma noi dicemmo
ancora che non ogni aclio in factum sia anche actio
ulilis: ed ecco appunto il caso che presenta il passo te-
sté riportato delle Istituzioni. Ci possono essere de’casi .
di danni, di lesioni, ove non ci & piu Ja menoma so-
miglianza con guello che si prevedeva nella lex Aquilia:
tali casi sono segnatamente quelli in cui non c¢i & niu-
na lesione corporale. Per {ali casi non ci & nessuna azio-
ne in pronto: perd quella che si avrad da concedere &
dedoita dal principio generale della equitd. Questa azione
adunque sard un’ actio in factum , la quale, non aven.
do somiglianza -alcuna con leggi esistenti, non potra es-
sere insieme actio in factum ed aefio utilis. Ora chi non
vede il sofisma che si commelle da coloro, che dal pas-
so leslé riportiato delle Istituzioni vegliono indurre che
I' actio ulilis legis Aguiliae sia diversa cosa dall’ actio
in factum (1).

Ci & di piu: la stessa azione & chiamata actio in fa-
clum o ulilis non solo sécondo che si parli delle loro
diverse proprield ; ma spesso si rinvengono le due denomi-
pazioni insieme; ché alcune volte si dice: quando non

(1) Un simigliante scambio delle espressioni actio in-factun ed actio
wti Jis & visibilissimo nell’ actio ad exhibendum. Cosila 1, 9. §. 4. in

. h. ¢t dice ; INTERDUM 4EQUITAS EXBIBITIONIS efficit, ut, quamvis
ad exhibendum agi non possit , IN FacrUm Tu4MEVN actio detur. E nella
l. 16, h. ¢. si dice di un caso; gd exhibendum autem ulilis nulla con
#tifuenda est,

22
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compele I’ actio directa si concede un’ ackio lilis ; e
guesta poi , rispetto all’ essenza sua, si chiama wckon
factum. E cid veramente porge la piu spiccata dimostira-
zione della veritd del nostro concetto. Cosi si dice nella
1. 26. §. 3. 1n f. de pactis dot: (23. A.)

licet directa actio nulla competit , utilis tamen in
factum danda est.

Ma cid non & da confondere con la espressione simi-

Aghante posta nel caso della l. 7. §. 1. de religiosis (11. 7.)
Adversum eum, qui in alterius arcam. lapideam , in
qua adhuc mortuus non erat conditus , mortuum in-
tulerit utilem actionem in factum Proconsul dat,
quia non proprie vel in sepulchrum, vel in locum
altenus intulisse dici potest.

Dappoxché qui si parla di un’aclio in factum ulilis del-
I’ actio ¢n factum : il qual passo avrebbe offerto un so-
stegno alla opinione del Muehlenbruch (op. cit. p. 124)
.certamente migliore di quello ch’ei prende -dalla J.
.26. ¢§. 3. depact dol.

II. Fin qui della differenza fra le azioni uuh e le a-
~zioni in faito. Dalle ricerche che abbiam fatto risulta
non essere di niun pregio per una esposizione sistema-
lica la denominazione acfio ulilis: cid che giova sapere
(& solamente se I’ azione sia o pur no aclio in factum.
Ma inoltre , esporre in genere la nozione delle azioni ¢n
factum non basta punto per jscorgere quale sia la loro
sfera reale: a far cid € mestieri d’ investigare d’altra
banda quant’ oltre si estenda Ia sfera delle actiones vui-
gares. Ora considerando i judicia prodita per cid che
30 essi si riferisce al dritto delle ebbligazioni,. tro-
viamo che la maggior parte delle actiones vulgares si
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comprende ne’ due sistemi esposti innansi, cioé quello
del dritto stretto e quello della buona fede. Non di
meno contrasterebbe alla sloria chi dicesse che tuite
quelle azioni, nate da obbligazioni e non comprese nel
cerchio de’ due sistemi detti di sopra , sieno azioni in
fatto. Ché se cid si pud dire di tutte le azioni preto-
rie, non si potrd.dir parimenti di tulte le alire aziq-
ni civili. Mollissime di queste danno origine a giudi-
zi propri, addimandali con nomi lor propri, a’ quali
bisogna qui por mente; perciocch® dicendosi actio in
factum si vuol dire che tale azione nonsi possa ridur-
re a niuna nozione generale, il che spiega perché essa
non pud aver nome. Ora que’giudizi di drilto ecivi-
le , i quali, tultoché fuori de’sistemi dello stretto drit-
to e della buona fede , non vengono mai chiamati acfio-
nes in faclum, sono segnatamente i seguenli :

1.° L'aclio ad exhibendum , la quale é un’ azione pre-
toria della rei vindicatio, con cui perd concorda in tutti
i suoi mementi. Perd si erra quando, esponendo Ccotesta
azione, si dice che' con questo nome colleltivo si voglian
dinonatare molte e diverse azioni distinte (1):

2.° L arbitrium agnae pluviae arcendae. Se taluno
senza averne il dritto fa tale- opera- onde la consueta
caduta delle acque piovane venga mutata in danno del
predio vicino, al proprietario di questo compete cote-
sla -azione contro il proprietario “dell’ opera. In questo
arbitréum 1 officium judicis consiste nel coudannare (2)
a dxstruggere V' opera ed a msarmre 11 danno obbleftxvo

e

(4)) Thlbant Sisterha delle Pandelte § 578
@ L. 6. 5.8 h. t.
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avvenuto effetlivamente (1) dopo la conlestazione della
lite: '

3.° L arbitrium finium regundorum , che & la terza
delle azioni divisorie, ed & luogo per quistioni di con-
finazione. Che questa non appartenga, come le altre due
azioni divisorie, alle obbligazioni di buona fede & vosa
naturalissima. Ne’giudizi communi dividundo e familiae
erciscundae il carattere proprio de’ giudizi di buona fede
¢ formato dal rapporto di comunione o di societd san-
tamente rispettato. E questo carattere manca affatto nella
terza azione divisoria, finium regundorum; che anzi
condizione necessaria perché la si possa istituire si & che
non ci sia piu niuna comunione fra le parti.

Paulus 1ib. 23. ad Edietum.
L 4.6.6 ht

Qui communem fundum habent, intergse non con-
demnantur; neque enim inter ipsos accipi videtur ju-
dicium. ‘ ‘
§. 7. Si communem fundom ego et tu habemus , et
© vicinum fundum ego solus, an finium regundorum ju-
dicium accipcre possumus ? Et scribit Pomponius non
Dosse nos accipere, quia ego et socius meus in hac
actione adversaris esse non possumus : sed unius
loco habemur.
Questa & la ragione per cui 7 actio fiium regundo-
.T%m non pud essere sun’ azione di buona fede. E quan-
tunque in molte cose questa azione coincida -con le al-
. ire due azioni divisorie , non di meno la divergenza del-
I’ una dalle allre & indicata a sufficienza nella iscrizione
del titolo che ne tratta nel Codice : coMauns4 UTRIUSQR

(DL 8 6 6. 1 14 6. 2. h. t.




OBBLIG. NE STRICTI JURIS NE BONAR F1DEr 173

JupIcIr , tam FAMILIAE ERCISCUNDAE , QUAM COMMUNIA
prvipunpo (3. 38.). Ma )’ azione di cui parliamo &
un’ actio arbitraria come tutti gli altri judieia fuori i
bonae fidei , in cui & luogo I officium judicis ; ed &
per nota speziale di appartenere alla ciasse di quelle
azioni , in cui la condemnatio propria viene fuori nel
caso di contumacia,

L.4,6.4.h.t.

Sed si quis judici non pareat in succidenda arbore,

vel aedificio in fine posito deponendo , parteve ejus,

condemnabitur. :
Ora {ulte le rimanenti azioni di dritto civile , che non
sono di buona fede , olire a quelle comprese nelle tre
calegorie dianzi formate, si chiamano tutte senza eccezio-
ne actiones in factum; e per distinguerle dalle actiones
tn factum praetoriae lor si pone per lo piula giunta (1):
civiles, o praeseriptis verbis. Ma con cid non si deve dire
che tulte le actiones praescriptis verbis sieno actiones
#n factum. Comeché sia stato perfeltamente cosi in ori-
gine , secondo che attestano le vestigie rimasleci nel-
lal 1. §. 1. de rerum permutatione ( 19. 4. ), non
di meno a mano a mano alcune di esse entrarono nel
cerchio de’ bonae fidei negotia, com’ & per esempio l'a-
ctio praescriptis verbis ex permutatione , e quella ex
esttmalo. Quindi innanzi esse non furon pia chiamate
azioni in fatto : e cid bene a ragione ; perciocché , en-

() L. 1.6 2 h. t. (19. 51. ). Jrem 2i quis pretii explorandi gratia
rem tradat , neque depositum , neque commodatum erit ; sed non exhi-
.bita fide y 1n racrom civiurs subjicitur actio. E la 1. 2, dice : nam

.cum -deficians vulgana ) Gique uditata actionum noming , prancrzpm
verbis agendum.
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trate nella sfera di un’ ampia e determinata nozione ,
¢id che formava la lor nota caratteristica di acliones in
faclum si andd perdendo. Laonde quelle che non sono
fra le azioni di buona fede si son sempre venute chia-
mando acliones in factum, cioe praescriplis, e le altre
che nascone danegozi di buona fede s’intilolano col no-
me del negozio che le produce. Cosi nella 1. 1. pr: de
aestim. si dice: dandam aestimatoriam praescriplis ver-
bis actionem: e nel §. 28. ). de act. si dice: praescri-
ptis verbis , quae de aeslimalo propomitur , et ea quae
ex permutatione competil. Ma noi ritorneremo su que-
sto argomento.

Ora tutte le actiones sn factum civiles, i cui casi non
coincidono perfettamente con quelli compresi nella no-
zione del bonae fidei judicium sono azieni- ausiliarie di
azioni gid riconosciute, e perd, come anche si & detto
di sopra, sono lutte parimenti acliones utiles (1). Que-
sto venir riempiendo con tali azioni i vdti lasciati dalla
nozione delle azioni di buona fede, si ravvisa per tutte-
quante le azioni appartenenti a questo sistema. L’aetio
ulilis arbitraria de eo quod certo loca, quantunque sia
un’ actio in factum civilis , non si chiama praescriptis
" verbis, perchd viene in auslllo non di bonae fidei ma di

siricli juris actiones. Casi nella 1. 13. §. 2. commod.
(13. 6.) si parla -di un’actio praescriptis -verbis', la
_quale sostituisce I’ actio commedati ;. nella 1. 1. §. 9.
dep : (16. 3) di un’ altra simile, la quale & luogo in
vece dell’actio deposils; finalmente nella 1. 3. de praescr:

(1) E qui resta cempiuviamente smentite cid: che asserisce il Muehlen-

bruch op. cit. p. 128, che tutte la acrienes wiles siene azieni pre-
torie.
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verbis (19. 5.),di quelle, le guali stanmo in luogo del-
Y acsso emti , docals , mandali ; nella 1. 23. commun : os-
oid : (10. 3. ) si trova un’ aolio pracscriptis verbis per
I’ actio pro socio e commune dividemdo. Ora che tulle
coleste azioni sien chiamale wcliones -utiles risuila non
-pure dalla gia citata 1. 6. C, de tramsact. (2. 4. j, ma
ancora dalla 1. 4. de rescind. ovend. { 18. 5.), ove si
dice  dell’ wclio prascscriplis venbis,ch’ essa sia PROXINA
EMTI IN FACTUM.

Per cid che ngmrda i lore effelti le azioni ¥n fa-
clum civiles o praescripis werbis sono {uile senza ecce-
ziome arbitrarige : perd in questo rispello ne disoorre-
remo appresso nella breve esposumne delle azioni ar-
bitrarie.

- 1ll. .Di sopra notamme che tulle le avieni ausiliarie
pretorie erano sempre chiamate @ctiones ¢én fartum aa-
car quando prendevano un nome proprio, per -comira-
-rio di cid che accade delle azioni civili , le quali mon
eran piu chiamate faelum quando prendevane ua w¢-
ame. Cid vuole esser qui giustificato, e la giuslificazione
.di questo faito ci & cofferta dalla essenra della ginrisdi-
zione preloria. Dappoiché tulle quanio il dritlo prelo-
rio & un dritte ausiliario, inteso a compiere il vdio del
dritte civile (1). La espressione sarebbe puminalmente
-prammatica s'ei si dicesse che tulto il drille pretorio
& jus in factum. Ogni azione preloria & naia dal
bisagno del momento e }a dewe non si .aveva in proalo
nessuna azione civile. Ora avverandosi a mano a mano

A & 7, 8. 4. de jussit. e jer. (1. 1. ). Jus prectarium sst ,qued
Practores intreduveruns , adjuvandi, vel supplendi , vel cornigends jurs
civilis grana, propter utilitatem publicam.
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de’ casi consimili a quello pel quale fu dapprima con-

cessa un’ aclio in factum , naturalmente fu ripetuta la

medesima azione. Laonde molle ce ne furon, che, occor-

rendo sovenli volte e sempre in casi simili, vennero ac-

qmstando una sfera determinata e circoscriita eniro

i limiti dalla nozione che stabilir se ne potetie: e con
cid ricevettero insieme un nome proprio. Non di meno
la loro essenza originaria di acliones in factum non
ne fu punto mutata. Di cid che qui abbiamo affermalo
non & penuria di dimostrazione. L’ actio de effusis et
dejectis & chiamata dalla 1. 1. §. 4. h. t. actio in fa-

ctum. Parimenti I’ actio de recepto. Inoltre potrebb’es-

gere una eloquente pruova del nostro assunto chel’ac-

tio de dolo in certi casi si pud facilissimamente trasfor-

mare nelle stmbianze di un’ actio in factum , conser-
vando tuttavia gli effelti suoi tutli, per fino I infa-

mia (1).

Ora noverare ad una ad una tutte le actiones in factum

- praeloriae sarebbe opera, non che impossibile, affat-
to inutile. Ei ce ne A tante quanti ci & casi, ove

-il principio della equitd richiede un’ azione. E certa-
mente gl’infiniti rapporti e le svariate lor combinazioni

formano alcun che di tanto puramente materiale, ch’ei

non & certamente da imprendere adesporne il contenu-

to. Solamente quelle, che a mano a mano, venendo in

uso giornaliero, si sono elevate ad una nozione ed anno

con cid segnato limiti certi alla loro sfera, possono es-

(1) Cid & mostrato dalle stesse parole che si usano nella 1. 11. de
" dojo malo ( 8. 5.): Quid ergo est? in horum persona dicendum .ess,
IN FACTUM VERBIS TRMPERANDAM ACTIONEM dandam , wt bonae fidei
mentio fiar.
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sere nominatamente indicate. Di queste rilevano spezial-
mente le seguenti pel dritto delle obbligazioni (1).
A. Delle obbligazioni che non anno per fondamento
un delitto :
1.0’ actio de constilwsa pecunia ,
2 I’ actio funeraria ,
.2 1" actio in factum per mancanza della caulio
damm infecli ,
4.0 Y actio de receplo
5.0 1’ actio rei judicatae.
B. Di quelle che anno un delitto per base :
1.0’ actio vi bonorum raptorum ,
2.0 I’ uclio injuriarum aestimatoria ,
3.0 1 actio de dolo,
4.0 1’ aclio quod metus causa ,
5. I'actio in factum conira calumniatores ,
6.0 I' actio servi corrupti ,
7.0V actio de effusis el dejectis,
8.0 I’ actio de posilis et suspensis ,
9.0 actio in factum ob alienalionem judicii mu-
landi cavsa factam
10.0 I’ actio in factum furtz’ adversus naulas , cau-
pones stabulariqs ,
11. Y getio de sepulchro vzolato
12.° una quantitd di azioni penali, che si riferisco-

(1) Zimmern & esposto benissimo la differenza tra I’ actio de recepto
e U actio in factum adversus nautas , mostrando come quest’ullima nasce
da un delitto , ed & la sola cui pensirono Gajo e Giustiniano ; laddove
la prima e un’ azione propriamente contrattuale , e si poggia sul rece-
ptum , il che non forma punto condizione necessaria per le azioni ma-
scenti da delitti.. Sisrema delle azioni nassali p. 291 — 302.

23
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no. alla non comparsa in giudizio o all lmpedlmento di
comparire. .
A3.0 ¥ actio 8i mensor falsum modum dizerit, e Y a-
clio in factum , & judex lilem suam feceril.
1V. In questa sposizione delle azioni, che non appar-
tengono al sistema del dritto stretto né a quello della
buona fede, ci rimane a parlare da ultimo degli effetti
loro. Nella esposizione delle azioni raggruppate ne’due
sistemi lest® ripeluti noi facemmo capo agli effetti
per vedere qual fosse I'intimo lor carallere ; e nolam-
mo ch’esse si polevano indirizzare ad un cerfum o ad
un incertum. Ma per le azioni posie fuori de'due siste-
mi, delle quali ci occupiamo ora, cio non potrebbe es-
sere stato parimente il primo obbielto delle nostre ricer-
che. La ragione di cid si & che queste non sono nate
tutte da nna nozione fondamenltale, siccome & per quelle:
anzi, venute su ad una ad una e col succedersi del
tempo , ciascuna di esse aveva una sfera ed un campo
a sé proprio. Non di meno sta nella natura istessa della
cosa che gualsivoglia azione, quanto a suoi effelti, pud
essere di due sole maniere : o tale che si debba ottene-
Te o tullo o nulla, o tale che si possa oltenere mezza-
namenle cio che si chiede : nell’ un caso la domanda 3
per obbietlo un certum; nell’ altro un incertum , e di-
pende dall’arbitrio del giudice il determinarlo. Siffatta-
menle anche quesie azioni , che non sono comprese nei
due sistemi, potranno partirsi in obligationes cerlae. ed
incertae. Ma questa partizione , che nelle azioni di dritto
siretto ed in quelle di buone fede formava lor nota caratte-
risfica, qul non & presa per dinotare il loro carattere
fondamentale.Secondotale partizione adunque fondata sugli
effetti di queste azicni potremo dire che tatlé le actiones
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in factum , le quoli 8 indirizzano ad una poena deter-
minata o ad una stabile valutazione obbielliva ( aesti-
matio ) sono obligationss cerlae. A questa maniera di
azioni appartengono inoltre quelle formate a similitudi-
ne delle azioni di strelto dritto, come & p. e. I’ acsio
de constitula peeunia (1).

L’ altra maniera delle actiones in factum e quella le
cui rispondenti obbligationi non contengono un certum.
Coteste azioni adunque, come dicemmo di sopra, met-
tono capo nell’ arbitrio del giudice, il quale delermina
Y incerto. Ed eccoci alla nozione delle aetiones arbstra-
rige. Per diritto romanod & actio arbilraria ogni azione,
la quale, quantunque non apparienga a’ bonae fidei ju-
dicia, non di meno riesce e si risolve all’ arbitrio del
giudice. E veramente non ci & niun altro nome piu ac-
concio a dinotare brevemente tuite insieme lal fatta di
svarialissime azioni di origine preloria e civile. Le
azioni di buona fede, meltendo capo parimenti ncll’arbi-
trio del giudice, in ultima &nalisi sarebbero anche actioncs
arbitrariae. Ma ci & una buona ragione per la diversita del
nome dato ad amendue , ciod arbilrartae propriamente
dette , e bonae fide:. Nelle arioni di buona fede I arbitrio
del giudice deve prender norma dalla buona fede; e,
dicendo che deve prenderne norma , si dice implici-

(1) Che U actio de constituta pecunia sia un’ azione puntualmente imi<
tata dalla condictio ex stipulatu il dimostra questo fatto, che quande
-si era stabilito dovesse farsi il pagamento in un luogo . determinato
dato il caso che si dovesse domandare in altro luogo, I’azione si con .
cedeva ad esempio dell’ azione arbitraria. 1. 16. §. 1. h. t. (13. 5. ).

Sed et certo loco et tempore constituere quis potest: nec solum eo

loci po .se eum petere, ubi ei constisutum est; sed TXEMPLO 4RBITRARIAE
4cTION18 ubique potest.
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te che la buona fede delimita I’ arbiirio del giudice.
Questa buona fede & la legale consuetudine speciale e
propria di ciascuno di quei consueti negozi della vita
siffattamente addimandati. Laonde dovendosi I’ arbitrio
del giudice uniformare a coteste legali consuetudini ed at-
temperarvi , & chiaro che questa norma, la quale circo-
scrive I’ arbitrio, forma in tai casi un nome ben piu carat-
teristico che non sarebbe I'arbitrio da quella circoscritlo.
Le actiones arbitrariae veramente dnno anch’ esse una
norma. Questa norma & la generale legalita : e hen si
potrebbe dire che sia il bonum et aequum ; perciocché
coteste azioni alcune volte vengon chiamate actioncs ex
bono et aequo (1). Ma poiché questo bonum et aequum
¢ la piu generale delle nozioni, quella in che tutto si com-
prende I'ampissimo campo della equita, in ultima analisi
non vien punto a delimitare I’arbitrio del giudice: nel giu-
dice si presume il bonum et aequum e perd I’ arbitrio del
giudice e la nozione generalissima della equita coincidono
insieme ; non gia che 1’ una limiti 1’ altro. Ecco perché
il nome actiones arbilrariae sta bene a quelle di tal
natura, ed & caratteristico. Che poi il bonum et aequum
formi un campo piu vaslo che non la bona fides,si ve-
de chiaramente dal seguente passo. -

Ulpianus 1ib. 23. ad Edietum.
L.74.§.73. de religiosis. (11.1.).

Nonne aequum est mihi funerariam competere ? Et
generaliter puto judicem justum non meram negotio-
rum gestorum actsonem imitari ; sed solutius aequs-

tatem sequi y cum hoc ei et actionss natura in-
dulget. : ‘

() L. 14 §. 6. de religiosis ¢ 11. 7. )
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Le actiones bonae fidei, quanturique diversissime fra
loro, anno non di meno tuite un fondo comune. Que-
sto fondo comune & la bilateralitd procedente dalla loro
essenza , e I’ avere la buona fede per norma tale, che
delimita I’ arbitrio del giudice; perciocché la buona fé-
de e la fonte donde presero vila tutti cotesti negozi. Le
actiones in factum, all’ incontro, venute su per casi che
occorrevano alla spicciolata, anno le piu volte il caratte-
re della unilateralitd; né si possono raggruppare in nozio-
ne genarale altrimenti che notando il loro dipendere dal-
Y arbitrium judicis. Non di meno ci & parecchie aclio-
nes arbilrariae , le quali si possono, separandole dalle
rimanenti , raggranellare insieme , come se avessero
presso a poco un carattere comune.

Dalle altre obbligazioni tutte si distinguono essenzial-
mente le vindicazioni. La nota caratieristica, onde que-
ste da quelle si distinguono, si e che in queste non ci
& bisogno di due persone che contrastino. Colui che va
in cerca della cosa suala persegue dovunque la trovi : il
possessore non & altro che I’ accidentale rappresentan-
te della cosa; dappoiché la sua parle in giudizio con-
sisle a sostenere che il suo avversario non abbia niun
diritto di chiedere la cosa per cui si disputa. Gli & que-
sta una lile quasi tra una persona ed una cosa, la
quale & necessariamenle mestieri di un’altra persona
che la rappresenti e difenda. Cosi dunque abbiamo un
possessore , il quale si erge a difensore della cosa. Ma
poni che per colpa di lui la cosa se n’esca dalla sua
guardia (s dolo desiil possidere), o ch’egli per sua
colpa sia in ingiusto possesso ( malae fidei possessor );
poni che siffattamente si & trascuralo qualche cosa, ed
ecco che il tenore della disputa si capovolge; e partendo
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dalla cosa, la querela s’ indirizza proprio a quel desso, che
aveva preso a difenderla. I1 rapporto giuridico della
rei vindicatio non pud mai esser considerato siccome
un rapporto di obbligazione (1): non di meno ne’suoi
effelti e nel determinarsi si veste dell’aspetto di obbli-
gazione , ma sempre sussidiariamente e quando il rap-
porto puramente reale non basta. L’ officium judicis
nelle vindicazioni deve disporre la restituzione della
cosa , ed, ove cid non avvenga, deve farne determinare
il valore con un Ju.yuramlum in lite , sine ulla lazg-
tione, con giuramento m tnfinitum (2) Ora ‘poiché la
scelta in questa allernativa si spelta al giudice, tulte le
vindicazioni sono actiones arbitrariae (3).

Ma qui bisogna por mente che ci & di molte obbli-
gazioni , le quali per 1’ accidentale lor contenuto anno
una somiglianza di falto con la res vindicatio ; perché
esse avevan luogo o per preparare la vindicazione o
per sostituirla. Alla prima specie appartiene p. e.
Y actio ad exhibendum (4) ; alla seconda I actio finium
regundorum (b) e 1’ aclio quod melus causa. Se non
che , poich¢ queste obbligazioni ci stanno solamente
per comodo della vindicazione , debbeno necessariamen-
te tornare inutili quando enira in campo la stessa rer
vindicalio. Perd se il convenulo esibisca la cosa , per
modo che non rimane altro da fare che vindicare ; se
colui,, che possiede una cosa estorta generando timore,

(1) Come sembra opinare il Muehlenbruch op. cit. p. 10.
(2) L. 68. de R. V. (6-1.).
3¢ 3. J. de Act. (4. 6.).

® L. 1. D. ad exhib. ( 10. 4.).

&) L. 1. finium regund. ( 10. 1.)
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Ja lasci vindicare (1), o, cid che torna allo stesso, s’ egli
la:restituisca (2), in lai casi cessa evidentemente il rappor-
to personale, e I’ obbligazione e sciolta. Onde siccome
la vindicazione in certi casi prende il caraltere e I’ef-
ficacia della obbligazione , cosi queste obbligazioni fin
dal loro nascere pigliano natura simile alla vindicazio-
ne; e perd. dnno lo stesso carattere di actiones arbi-
irariae come le vindicazioni istesse (3).

. Noi abbiamo siffattamente mostrato che 1’ accidentale
conlenuto di queste obbligazioni faceva si ch’esse ces-
sassero per il fatto del convenuto, come p..e. guando
egli esibisca o restiluisca la cosa. O1a questo carattere,
il quale sla in talune solamente delle obligationes ar-
bitrariae , & stato spesso ritenulo come essenza fonda-
mentale -di queste obbligazioni tutte. Quei giuristi ;- i
quali an portato questa opinione, conchiudevano che la
nozione delle actiones arbitrariae riposasse perd suila
necessitd della contumacia. Questo errore é stato gene-
rato in parte dall’aver malamenle inteso il §. 31. J:
de aet. Quivi, per recare degli esempli delle actiones
arbitrariae, sono state trascelte per avventura parecchie
di queste obbligazioni che tengono della vindicazione, e
di: cui testé facemmo parola. Ora questi esempi ‘sono
stati reputati quasi come lo schema di tulte le azioni

D L. 9.6 4.-6. 6. quod metus (4. 2. ).

L. 14. 6. 3. in f. h. t.

(3) Ma poiché queste obbligazioni ci stanno per la vindicazione ,
consegue Decessariamente che esse abbiano luogo in quelle stesse per-
sone contro cui pud aver luogo la rei vindicatio. La espressione actio
in rem scripta s'incontra, ch’io sappia , una volta sola nelle Pandettq
1. 9. §. 8. D. quod metus ( 4. 2. ). L. )




184 DISSERTAZIONE SECONDA

arbitrarie ; né valse a fare accorti dell’ errore il veder
noverala fra quelle anche I’ actio arbditraria de eo quod
cerio loco , la quale non & punto il medesimo caratte-
re delle rimanenti tolle ad esempio (1). Ma questo dop-
pio carattere , che mostrano le azioni arbitrarie, & una
conseguenza del contenulo accidentale delle singole ob-
bligazioni ; né forma punio la essenza di tuite le actio-
nes arbitrariae. Cid & dimostrato chiaramente dall'actio
de dolo. Alcune volte quest’ azione prende I’ indole del-
le obbligazioni testé esposte , e cid avviene propriamen-
te quando il contenuto della disputa sia la restituzione
di una.cosa. Quando per contrario 1’ accidentale suo
contenuto non & lale, I’ actio de dolo ¢ indirizza uni-
camente all’ interesse. Intanto e nell'uno e nell’ altro
caso I' actio de dolo rimane sempre un’ azione arbitra-
ria (2). Ci offrono parimenti salda dimostrazione del no-
stro assunto I actio de eo quod cerlo loco e Y actio fu-
neraria , le quali sono amendue azioni arbitrariee tut-
tavia non si brigano punto né di restituzione, come mez-
zo di prevenzione, né di contumacia. Ma da ultimo se
olire a tutle queste ragioni poniamo mente che il bo-
num et aequum , il quale sta in fondo ad ogni azione

arbitraria , richiede giustamente che si eviti al possi-

bile ogni ragione di lite, ci apparra cosa naturalissima
che in qualsivoglia azione possa esser quistione di una
restituzione ivi debba esser questa il primo obbietto della
disamina ; e cid anche facendo astrazione dalla relazione,
in cui queste azioni stanno con la rei vindicatio.

() Alcuni giuristi dividono in duela nozione delle azioni arbitrarie ,
o0, accortisi dall’ actio de eo quod certo loco , formano due nozioni di-
stinte : cosk il Thibaut — Sistema §. 69.

@ L. 18. de dolo malo ( 4. 3. ).
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.. Adunque riassumendo : sono acliones arbilrariae
tutte quelle azioni che senza essere bonae fidei pure
dipendono dall’arbitrio del giudice : una gran parle di
quesle azioni, essendo affini con la vindicazione , anno
questo di speciale, che con la esibizione o con la re-
slituzione della cosa cessa immediatamente il procedi-
mento ;: non di meno rimangono molle azioni arbitra-
rie , che non parfecipano punto di quesio caraltere : -
anzi -ogni actio arbilraria & una sfera ed un campo a
" 8t : cosi I’ actio aquae pluviae arcendae, I’ actio de eo
.quod certo loco, V’actio funeraria e le actiones praescrs-
plis verbis, che non sono bonae fidei ; e fra le azioni
nascenti da delitti, I’ actio snjuriarum e I’ actzo de ses
pulchro violato, come pure I’ actio in factum si judex
litem suam fecerit (1). Nelle parole finali del §. 31. J.
de aclion. ( 4. 6.°) & conlenuta questa nozione pii
ampia delle acliones arbilrariae, delle quali la spe-
cie noverata in principio del §. medesimo non forma
che una parte.

In his enim actionibus et caeteris similibus permit-
titur judici ex bono et aequo secundum cujusque rei
de qua actum est naturam aestimare quaemadmodum
actori satisfieri opporteat.

V. Oltre alle obbligazioni connesse con le loro azioni
ce ne & di molte altre, il cui effetto , quantunque nel
diritto novello sia identico con quello delle precedenti,

) L. 11. §. 1. de injuriis (47. 10). Mjuriarum actio ex bono e
aequo est. L. 1. 1. 10. de sep: viol. ( 47. 12: ). Dixi reccte eum ea
actione experiri , quae in bonum et aequum concepta est. L. ult. de ex)
trzord. cogn. ( 50. 13, ).

24
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pure non si chiama aclio ma tnlerdictum (1). Ne’ ca-
si di turbativa de’drilli altrui, o quando bisognava
restituire o esibire una cosa , le more del giudizio po-
levano tornar troppo dannevoli, massime se il con-
venulo non aveva da eccepire nulla contro il fatto. In
tai casi perd interveniva il Pretore medesimo: velo,
exhibeas , restiluas. Ma se il convenuto negava o aves-
se avulo eccezioni da produrre, allora si dava un giu-
dice ‘come ne’casi ordinarii. GI’ interdetti perd non dif-
feriscono dalle azioni se non solamente per la forma.
Ma non é quesia sola la ragione per cui non si vogliono
quelli digiungere da queste ; si ancora si voglion congiun-
gereper la simiglianza degli effetti. Siccome avviene in una
delle due classi da noi distinte delle azioni arbitrarie, pa-
rimenti negl’ interdetti ci & un falto generale in- fondo
alla obbligazione. Essi sono parimenti restitutorii o esi-
bitorii, o, cid ch’ & ancora piu generale , proibitorii.
Laonde essi sono obligationes ma obligationcs verso tut-
ti non verso un solo : ed inoltre molti di essi concor-
rono anche a preparare la vindicazione. E parimenti co-
me avviene nelle azioni arbitrarie della classe test® ri-
cordata , I' officium judicis anche negl interdeiti or-
dina primamente un fatto generale, ed, in caso di
contumacia , dispone che la obbligazione produca i suoi

effetti.

(1) In mancanza di ricerche proprie presenterd qui brevemente i ri-
sultamenti di quelle egregian.ente faite da Haubold , Giorn. dt giuris.
Stor. V. 3. p. 368 e seg. e dal de Savigny , Possesso 3. Ediz. p. 400.
€ seg. .
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Uipianus Iib. 62. ad Edietum.
L 1. § 3. de inerdictis.

Interdicta omnia , licet in rem videantur concepta,
vi tamen ipsa personalia sunt (1).

Col dechinare di tulto quanto l'ordo judiciorum per-
dettero il loro valore formale anche gl'interdetti : ora
essi si possono considerare siccome actiones in factum
ex causa inlerdictorum (2), le quali sono ne’ loro effet-
ti affatto simili alle azioni arbitrarie restitutorie ed esi-
bitorie. Non di meno, posto mentie alla loro origine sto-
rica, essi vanno traitali nel sistema digiuntamente dalle
altre azioni , né voglionsi punto confondere malerial-
mente con quesie, come fanno i moderni sislematici. Al
tempo di Giustiniano il distinguere gl interdelli dalle
azioni aveva la medesima poca importanza”pratica che
si & notala in tempi piu freschi; non di meno Giusti-
niano li distinse diligentemente dalle azioni.

E qui cade in concio di notare brevemente alcune cose. in.

(I) Non posso convenire nel modo , onde Savigny, Possesso p. 32,
traduce questo passo. S’ ei si riferisse a taluni interdetti solamente ,
sarebbe assolutamente necessario un quaedam dopo licet. Ma I’ 1nv mEx
si riferisce in genere solo alla universalita delle azioni restitutorie ,
esibitorie e proibitorie. Perd I’ actio ad exhitendum e quod metus cau-
8a seno parimenti in rem oconceptae, né gl interdetti possessorii for-
mano eccezione di sorta. Il passo per tanto, secondo a me pare, do-
vrebbe essere inteso a questo modo : Quantunque gl interdetti per la
loro tendenza all’ universale sembrino discostarsi dalla indole fonda«
mentale delle obbligazioni , la quale consiste nclla dilimitazione perso-
nale , non di meno essi PE'LORO EFFETTI ULTIMI appartengono alle ob-
bligazioni ( vi iamen spsa personalia sunt ); dappoiché cié che gl in-
terdetti anno di universale si risolve nel factum di una delerminata
persona.

@ §. ule. J. de interdict. ( 4. 13. ).
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torno al possesso. Questo sendo un fatto, non puo aver posto
in un sistema di dritto. Ma poiche esso & delle azioni a
sua tutela, quando vien turbato da origine ad una formale
obligatio possessionis. Ora dovendo noi, conformemente
al concetto esposto , ordinare le obbligazioni secondo le
azioni, dovremmo collocare il possesso nel posto desti-
nato agl’ interdetti. Questa opinione egregiamenie soste-
nuta dal Savigny (1), & perd una conseguenza del no-
sliro concetlo intorno all’ intero diritto delle obbligazio-
ni. Né pare, per veritd, che quello il Muehlenbruch (2)
vuole inferire per la contraria sentenza dalle parole do-
minium possessionis, valga a sminuir forza al concetto
nosiro. A noi non pare neppur bisogno di fondare il ca-
rattere obbligatorio del possesso sulla illegalita della vio-
lenza in genere; che anzi si pud agevolmente concepire
che il fatto del possedere diventi un dritto a possedere
per cio, che colui che vi si oppone non & neppur que-
sto fatto dal canto suo : e cid a differenza di quello ac«
‘cade per la proprietd, in cui il dritto & gia fondato ,
senza aver rispetto a colui solamente , il quale contra-
sta. Cid del rimanente sarebbe una quistione di niuna
importanza pralica pel nostro sislema, giacché¢ noi non
abbiamo accellato la partizione principale in obligatio-
nes ex contractu ed cx maleficio.

VI. Oltre alle obbligazioni che anno azioni ce ne & di
alcune , le quali non anno vere azioni, sibbene sono
protette da un’ altra guarentigia giuridica. Di quest’ ul-
tima specie sono quelle obbligazioni, cui accorre il Preto-
re medesimo, purché gli sia statosolamente esposto il fatto,

{1) Possesso p. 30 — 39,
(2) Cessione p. 6.
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e che si avverino le circostanze esposte. A quesla clas-
se di obbligazioni appartengono la operis novi nuncia-
lio , tulte le domande per prestazione di cauzione, nei
casi in cui si pud domandare; e perd la caulio, dam-
nt infecti , tutte le missiones in bona e la restitutio in
integrum. Parimenti va qui‘collocata la obligatio di do-
tare le figliuole proporzionatamente ai beni, perciocché,
ove cid non si faccia , il Proconsole puo astringere a
farlo (1) ; ed ancora lutte le ex/raordinariae cognitio-
nes in genere. Molto acconciamente Haubold (2) & posto
alla fine del suo sislema del dritlo delle obbligazioni
‘molte di quelle, che qui abbiam noverato, come sarebbe
la restitulio in inlegrum; ché siccome il drilto di succes-
sione non si vuol discindere dai modi di acquistare la
proprietd, si parimenti non si vuole la restitutio in inle-
grum dalle qui noverate obbligazioni. Per ogni verso a
me pare che la restitulio in integrum vada noverata
fra le obbligazioni : ed assegnarle un posto fuori il si-
stema parrebbe per veritd un procedere poco sistema-
tico.

(1) L. 19. de jure dorium ( 23. 8. ).
(2) Instit. hist. dogm. p. 345, seg.



DISSERTAZIONE TERZA

v

Intorno alla favolosa teorica de’ contratti innominati
e del jus poenitends.

§. 9.

Nelle due precedenti dissertazioni abbiamo cercato di
esporre i tralti fondamentali di un sistema del dritto delle
obbligazioni , fondato su’ principali effetti di queste, i
quali sono appunto le azioni. Cid falto noi ben veggia-
mo che quelle due dissertazioni gia valgono senz’ al-
tro aggiugnere a dichiarare molle nozioni in fatto di
dritto state fin ora dubbiose ed oscure per cagione del-
I’ erroneo ordinamenio della maleria, usualmente segui-
to. Non per tanio ora ci occuperemo a dare la pruova
della utilitd che si trae dal nostro sistema, il quale,
anche senza questa conferma a posteriori, confidiamo di
affermare per vero, eziandio in cid che riguarda la intel-
ligenza di tullo il dritlo, di cui ci occupiamo, preso nel-
I’ insieme. N¢ prima d’ ora si poleva presentare la ri-
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pruova di cui parliamo, perciocché essa consiste a ri
condurre, mercé le premesse esposte d’innanzi, al suo
vero punto diluce una {eorica stata fin- ora grossamen-
te frantesa per I’ antico sislema ed ordinamento del-
la materia da noi ora rimaneggiata. Questa teorica gran-
demente falsata , non punto tocca né discussa la dove
veramente stava la piaga , ed invece stata obbietto di
sterili quistioni accessorie , ci & pervenuta , passando
dai Glossatori ai giuristi posteriori, e dagli scritti di que-
sti fino a noi , come un malaugurato fedecommesso, in-
tatta e non punto emendata. E cid veramente ne dimostra
pur troppo chiaramente quanto sia cosa dannevolissima il
prendere a considerare il dritto romano in genere dai
lato materiale, in cambio di considerarlo dal formale.

La tradizione legataci dice che, oltre a’ contratti nc-
minati , ogni patto sia un pactum nudum , il che vuel
dire ch’ei non valga a produrre azione alcuna. Ma se-
gue dicendo che , se una delle parti abbia dalo dal suo
canto o fatlo la prestazione di checchessia, se ne muta
dalle fondamenta la condizion delle cose : colui che &
dato o prestato cid che doveva dal canto suo, pud chie-
dere con I’ actio praescriptis verbis che !’ aliro suo com-
paciscente adempia alla sua volta dall’altro canto. Cosif-
fatti contratti sono stati intitolati dalla tradizione contrat-
ti innominati, non ci essendo qui veramente niun nomen ,
ma sl una causa coniractus. Ma con cid noi non siam
giunti al fermine di cid che ci A di strano nella tra-
dizione. Cid che non mai accade in qualsivoglia altra
maniera di contratti accade in quesli contratti inno-
minati : ei si prelende che in questi possa uno de’con-
traenti recedere a suo libito dal contratto. Colui che &
dato o falto la prestazione dovuta dal suo canto a la
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scelta sia di chiedere che I'allro contraente dia o pre-
sti cid che promise , sia di farsi restituire cid ch’egli
dette o prestd. E questo dritlo di eleggere uno de’due
partiti fu considerato come una anomalia , ed intitola-
to con nome a sé proprio jus poenitendi. Né questa
pretesa anomalia & stata priva di.comenti: appresso ne
percorreremo alcuni. Ora poiché i contratti erano stati
divisi in verbali, letterali, censensuali e reali, e poi-
ché i contratti con diritto anomalo nascevano col fatto
della prestazione di una cosa, era mnaturalissimo che si
avessero dovuti collocare fra contratti reali. Laonde i
contratli reali furono suddivisi in due classi : contratti
nominati e contratti innominati ; e di quesli ultimi si
notarono quattro specie : do ut des , do ut facias , fa-
cio ul des , fucio ul facias.

Prima di entrare a disaminare la materia sard bene
di considerare un tratto criticamente questa teorica, che
in poche parole abbiamo esposta. Essa & stata accetta-
ta ed ammessa da tutti i giurisli quale noi I’ abbiamo
mostrata. I capi d’accusa che ora noi eleviamo contro
questa {eorica si possono riassumere a’ seguenti. Che né
il nome né la nozione de’contratti innominati fu mai
nota a’ Romani : che le quattro forme datene sono sche-
mi universali entro cui si rassegna qualsivoglia con-
fratto : che il collocare i contratti innominati fra i rea-
li & in sé slesso una contraddizione : che, finalmente,
nel dritto romano non ci & pur orma del jus poeniten-
di preso nel senso de’ moderni.

Che in tutto il Corpus Juris non s'incontri mai la de-
nominazione contractus innominatus & cosa- consentila
da tulti i difensori e partigiani di questa teorica. Cid
veramente pon rileverebbe gran fatto s'ei si trovasse qual-
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che altro epiteto o nome che dinotasse questo concetto :
di nomi se ne son coniali tanti anche la dove ce n’era-
no di eccellenti , come sarebbe beneficium competentiae
in vece di condemnatio in quantum facere possunt , o
Jus ad rem in cambio di obligatio. Ed il Cujacio ed il
de Retes (1), e sulle loro orme altri molti , veramen-
te anno creduto di avere anche qui semplicemente a mu-
tare una espressione : la espressione genuinamenie ro-
mana contraclus incerti , che a quando a quando si
rinviene (2) , si trasformd per loro nell’ altra, che
non pecca punto di soverchio odor classico , coniractus
snominati. Ed in cid fare parve loro di aver trovato
una giustificazione piu che sufficiente in questo, che al-
cune volte I’ actio praescriptis verbis & chiamala actio
incerti. E veramente inconcepibile la leggerezza con che
que’ due uomin gravi, ed altri sulla Jor fede , abbiano
credulo esser questo la pruova della verita della loro er-
ronea opinione. Essi non an punto veduto che ogni con-
tratto, la cui azione s'indirizza all’inleresse, ¢ perd al-
Vincertum , sia un conlractus incertus ; del pari come
ogni azione con ‘cui si chiede un incertum & un’ actio in-
certi. Per fal ragione V' aclio ad exhibendum é chiamala
aclio incerts.

(1) Meermanny Thesaurus Tom. 6, p. 163. et seg.
(2) L. 9. pr. de reb. cred. (12. 1.), ¢ 1. §. 6. de const. pec.
(1. 9), ) 18. pr. de accept. \ 46, 4 ).
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Labeo 1lib. 6. Pesteriorum a Javoleno
epitematorum.

L. 33. dep. (16. 3.)

Posse dixi cum eo apud quem deposila esset incerss
agere , id est, ad exhibendum.

Similmente vien chiamata !’ azione nascente dalla stipu-
jazione , quando questa contiene un facfum ; e non per
tanto la stipulazione non & punto considerala da quei
medesimi giuristi come un confractus incertus. Ora que+
ste contraddizioni rivelano palesemente che mentre da un
canto essi venivan creando arbilrariamente il loro concet-
to, andavano insieme a pesca del primo nome, il quale
presentasse certa simiglianza con quel concetlo immagi-
nato: e pescato questo nome o questa espressione, che
paresse acconcia , s’insaccava come contenuto di questa
espressione tutto il parto della fantasia concepito a prio-
r¢. Ed & veramente maraviglioso come ,ad onta che in
tulte le nostre fonti non ci & nessun nome che indichi
i contratti innominati , pure questo fatto non & valso a
generare se non altro de’dubbi intorno alla esistenza
della nozione di essi. Voglio che possa bene intervenire di
trovare un concetto gia avuto innanzi, e non di meno di
non trovare la parola che I’esprima ; ma sard per lo
meno inverisimile che una scienza positiva lasci una
@ozione fanto importante, quaato sarebbe questa , sen-
za una espressione che I’ indichi. Ma procediamo oltre.
i contratti innominati (e lo dicono i partigiani della
teorica) sarebbero nuda pacta, il che vuol dire che
non sarebbero puulo contratti , se non si fosse conces-
8a, per proleggerli, un acfio praescriplis verbis. Non
Pex fanto questi medesimi giuristi opinano , giusta pa-
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recchi passi chiarissimi, che I aclio praescriptis verbis
a luogo anche quando non é il caso di contratti inno-
nimati (1). Cosi per il precarium , che in fondo & anzi
donatio che obligatio (2). In oltre se il padre a donato
una ereditd alla figliuola , costei pud essere compulsata
.con [ actio praescriptis verbis a pagare i debiti eredi-
tari (3); né fin ora nessuno & detto che la domutio sud
modo fosse un contratto innominato. Cosi parimenti tro-
viamo I’ azione praescriptis verbis come ausiliaria del-
Y actio familiae erciscundae (4) e della communi divi-
dundo (5), 1e quali due azioni non sono mica contrat-
tuali ; né si & preleso da chicchesia che quell’actio prac-
scriplis verbis, la quale A luogo anche quando non é il
caso .di contratti innominati, fosse altra cosa di quella
che & Juogo quando n’ & il caso. Ma quinoi siamo arre-
stati da un inevitabile dilemma. Che se I’ actio prae-
scriptis verbis non coincide unicamentie e solamente con
1a mozione de’ contratti innominali , come -sarebbe I'a-
ctio emti con la nozione della emtio , ma traboeca fuori
i casi de’contratli innominati, sara chiarissimo che quel-
I’ azione & una periferia piu ampia di quella di cotesti
contralti. Ora cid ammesso consegue con pari necessild
che questi contratti , non istando. all' actio praescriptis
verbis come ogni contratto all’ azione sua esclusiva, o
debbono distendersi al concetto piu generale, che com-
prende gli obbietti dell’ actio praescripiis verbis , o,

(1) de Retes op. cit.

(2) L. 14 de precario ( 43 26.). Thibaut sist. §. 898 conseguente-
mente ne fa un contratto innominato,

(3 L. 28. de dom ( 39. §. ).

() L. 18. 6. 2. I t.

“(5) L. 23, com. divid. (10. 8. ), .
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astrazion falla da questa, debbono avere di persé una
sfera indipendente di nozione propria. E poiché di so-
pra abbiam veduto cheé i contralti inflominati sono tali
solamente mercé I’ aclio praescriplis verbis , e qui per
contrario dobbiam convenire che debbono avere una sfe-
ra di noziore propria; la contraddizione in cui cade la
opinione fin oggi porlata & mostrala a rigor di logica.
Ora abbiam veduto che questa teorica naufraga in un
dilemma insolubile éd inevitabile: ma procediamo oltre in
questa scorsa crilica. Di sopra é stato dimostrato che
il sistema di Gajo e di Giustiniano non & stato seguito
in tutlo e per tutto dagli altri giureconsulti romani ; pe-
rd le Istiluzioni essere 1’unica fonte di questo sistema.
Quindi & chiaro che se una parte tanio importante dei
contralli, quale & quella degl’ innominati, ove essi fos-
scro stali noti ai Romani avrebbe dovuto certamente
prender posto in riga con le altre parti rimanenti. Ma
checche ne dicano i partigiani della teorica, con loro
grande meraviglia si debbono rassegnare a vedere questi
loro contratli affatlo irasandati dalle stesse Istituzioni ;
e per maggior cordoglio debbono vedere che ivi si parla
dell’ acdo praescriplis verbis solamenle in proposito del *
Ja compra e della locazione : il che per noi & cosa na-
turalissima , se¢ ricordiamo che le islituzioni non fanno
parola delle actiones tn factiyn. Ora, come ognun pen-
serebbe , questo fatlo avrebbe dovuto prevenir contro la
teorica ; avrebbe dovulo sospingere i giuristi a pin ac-
curate ricerche. Ebbene sventuratamente non fu cosi : si
& fatlo appunto il contrario ; 5i & cercato di cansare il mal
passo chiudendo gli occhi e saltandolo a pié pari: e siccome
Ja coscienza lor diceva gquanlo gquesla teorita rimanesse
difficile a persuadere, ce ne sono stati di molti, i quali non
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an dubifato di dire con ) Hahnié (1) che Ciustiniaito &
{aciuto su questo argomento per &vitdre &i discenti una
teorica soverchiamente difficile. E cosi 8i & créduto ‘in sul
serio di spiegare perché fin le Istituzioni tacessero di
quesla teorica , che non di meno dovesse essere ams
‘messa. Ma beviam grosso : passiaho olire creden-
do alla serietd ed alla veritd di questa spiegazios
ne; anzi aggiugniamo che Giustiniano abbia avuto le
sue buoni ragioni per tacere su questo proposito, e
che neppur queste ragioni ¢i abbia voluto dire ; anzi
ammettiamo pure che Giustiniano se gli abbia dimens
ticati in quel momento i contratti innominati: riem-
piamo noi il vuoto ch’ei vuol lasciare nelle Istituzioni.
Ma proprio qui comincia la difficolth capitale. I contratti
innominati non possono essere né verbali, né letterali,
n& consensuali; perd, non rimanendoci che i reali, bi«
sogna assolutamente collocarli fra questi. Sta bene: ma
nel porei all opra incontriamo un grave scoglio. Buona
parte de’ contratli innominati cominciano con un fatlo
non con la @atio di una cosa : perd ci tocchera di do-
ver creare de’contratli reali, che non comincino con la
res; e cid veramente Sembra che faccia troppo a calei
col concetio che i Romani 8’ eran formato su questo pro-
posito. Ma ¢i & di piu: le actiones praescriptis verbis,
le quali, sia comungue , nascono da’contratti innomi«
nati, sono state detle actrones similes actiontbus emtr,
locati , mandaty ; ed ecco che riusciamo a tali contratti
reali , che per avventura sono que’ medesimi che si ad-
dimandano coniratti consensuali.

Mentre tulti gli altri contralli- son provveduti di un

(1) Hahnii Disseri. de conir. innomn
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nome , questi di cui parliamo son digiuni affatto di tal
beneficio. Non ci a altro verso per iscernerli se non che
raccorli in quattro forme generali: do ut des, do ut
facias , facio ut des , facio ut facias. Se chiediamo
qnali sieno le fonti di queste forme, che si pretendono
speciali e proprie de’ contrafti innominati, ci si risponde :
vedil. 5. depraescr. verb. (19.5.) e 1.7. §. 2. de pactis
(2.14). Il primo di questi duetesti & di gran lunga il piu
iniportante. E che dice questo testo ? forse che queste quat-
tro forme sieno le forme de’contratli innominati? Punio
del mondo : anzi questo lesto parla di un do uf des,
che & anche una emtfio; di un do ul facias, che & in-
sieme una locatio; di un facio ut facias , che é pa-
rimenti un mandalum ; e vi si parla ancora di quelle
forme che non sono comprese in quesli concetti e per
le quali vien concesso, giusto perché non vi apparten-
gono , un’ actio praescriptis verbis. E di vero non ci
pud essere pure il menomo dubbio intorno al significato
di queste forme. Ogni negozio o fatto consiste, come spes-
so abbiam ripetuto, o % dando o in faciendo. Perd un
negozio bilaterale pud consistere in tanti modi solamen-
te quanti ci & diverse combinazioni possibili di dare
e di fare fra le due parti. Ma cid essendo ¢ evidente che
le quaitro forme ascrilte ai contratti innominati sono le
possibili forme di qualunque negozio bilaterale in ge-
nere. Il giureconsulto Paolo nel passo citato volle mo-
strare generalmente in quai casi I’ actio praescriptis ver-
bis possa soslituire le altre azioni contrattuali. Perd egli
segnd (ed era cio naluralissimo) le possihili forme di
qualunque bilateralitd in genere , ed ebbe cura d’ indicare
guando quesia forma concordi ancora con un bonae fi-
dei negolium. La piulucente dimosirazione di cid & ap-
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punio ch’ egli per la forma del facio ut des, non veg-
gendo corrispondervi nessun contralto nominato gia ri-
conosciuto , non concede I’ actio praescriptis verbis.
11 perché il facio ut des non potrebbe neanche pe’ par-
tigiani della teorica essere un confratto innominato,
Laonde a costoro , ehe opinano abbia Paolo voluto no-
verare nel passo citafo le forme de’contratli' innominati,
rimane come cosa stranissima ch’egli ponga fra que-
ste forme anche il facio ut des, il quale non & mo-
dula di contratto innominato. Questo , che pe’ fantori
della teorica & una stranezza inesplicabile, secondo il
concetto nostro & la cosa piu naturale. Paolo in que-
sto passo & voluto presentare il quadro di tutte le pos-
sibili combinazioni di bilateralitd, facendo avvertire in-
sieme quali contrafti gid noti coincidessero con questi
schemi universali. Perd & chiarissimo che, a renderé
compiuto il quadro delle combinazioni, egli non omet-
te neanche quel caso, il quale, quaniunque non com-
prenda niun confratto gia noto, pure & fra i possibili.
Ora considerata la cosa a questo modo, la opinione che
fossero due soli i contratti innominati, sostenuta ulti-
mamente dal Reichhelm (1), perde ogni importanza. -

Ma questi pretesi contratti innominati alle ‘tante lo-
To stranezze ne aggiungono un’ altra e fortissima. In
miun altro negozio accade che I'uno de’ contraenti, pos
sa recedere arbitrariamente e per solo suo fatlo dal
contratto: in altri termini : ne’ contralti non ci &
‘pentimentd , e se mai avvenga rimane affatlo ste-
:rile di effetti. Ne’contratti innominati, per contrario,

j (1) « Saggio di dimostrazione che i Romani non conobbero che due
$ble maniere di confratti lnnominati: do ut des, ¢ do ¢ facias 2.
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inconlra questa stranezza, che colui, il quale A dato
o preslato cid che doveva dal canto suo, & la facoltd
di eleggere fra questi due partiti: 0 compulsare l'altro
suo coniraente perché¢ adempia a sua volla, o rende-
re il contratlo come non avvenuto , ridomandando cid
che dal canto suo avesse gid dato. Ed ecco il celebre
Jus poenitendi, che corona splendidamente le tante ano-
malie de’ contratli innominati. Di questo jus noi saremo
in grado di parlare ex professo nel paragrafo che se-
gue : ora ci starem paghi ad opporgli innanzi tratlo
alcune osservazioncelle critiche. E primamente questo
Jus poenitends , bandito come nota propria de’contratti
ionominati , non occorre in tutte le loro specie: nei
contralti facio ul des e facio ul facias gli & del tutto
impossibile. Ma cid forma gid bastevole dimostrazione
che il voluto jus poenilendi non sia una nota ed un carat-
tere essenziale de’ contratiti innominati come tali; e che
in vece accade per accidente in {aluni di siffatti contrat-
ti; ed & perd un alcun che posto al di fuori di essi.
Ei ci & dunque de’contralti innominati, ove quel tanto
che dir si poteva esserci di reale, che sarebbe stato la
restituzione della res, non A luogo neanche ; laonde
questa specie di contratti innominati non avrebbe niun
punto che toccasse ad una res. Da un altro canto il
Jus poenilendi presenta una simiglianie contraddizione.
Ogni causa data causa non secuta presuppone che un
factum o una datio, tacitamente o espressamente consen-
tita, non abbia avuto luogo. Perd I'ut des, I ul facias
sono forme che generano la condictio causa d. c. n.
8. in generale. Quindi conseguirebbe necessariamente che
la condiclio causa d. c. n. s. dovesse essere un’ azio-

e propria conirattuale, anzi un’azione propria de’con- -
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tralti innominati : e poichd questa condictio rappresenta
in fondo la ripentenza, ci nascerd necessariamente fra
mani quest’ altro corollario, che in fondo tutta la con-
dictso causa d. c. n. 8. rlposa sulla stranezza di un
Jus poemlem'c

E qui si arresti la critica : 1a famigerata teorica g&
mostrato in poco d’ ora tal laberinto di svarioni e di
contraddizioni, che a dichiararia falsa non ci oceorrereb-
be altra maggior fatica. Cerchiamo per contrario di
ricomporre, i rotli materiali , formandone coi mezzi che
sono in noi un novello edlﬁno

Di sopra abbiamo giA parlato delia nltuu dell’actio
praescriplis verbis in generale. Mostrammo che quaudo
occorreva un negozio cosiffatlo , che per Ia mancanza
di qualche circostanza non corrispondeva perfettamente
. alla nozione di uno de’riconosciuti bonae fider negotia,
si concedeva, in cambio dell’actio donae fidei, un’actio
- praescriplis verbis. Dicemmo parimenti che non rileva-
va né punto né poco che questo donae fide: negotium fos-
se o non fosse un contratto ; che anzi I’ azione ausilia-
ria praescriplis verbis poleva accompagnare anche 1'a-
etio communi dividundo e 1a familiae erciscundae (1).
Adunque I actio praescriplis verbis, secondo le sue di-

(1) Le actiones praescriptis verbis sono acsiones usiles de® soli bonaa
fidei negotia e mon de’ giudizi di stretto dritto. Non si potrebbe per
nulla concedere un’ activ praeseriptis verbis quando mancasse alowma
- delle condizioni necessarie ad una stipulazione o ad un mutuo. Cid con-
segue non pure dalla natura istessa della cosa, ma ancora dalla
chiarissima espressione della 1. 24. de praescript. verb. ( 19. 8. ),
ove & detto, per determinare i casi in cui la si possa accordsre ,
che ci & mestieri non tanta di una foenerats pecimia , quante di ua
quasi mandatum.

26
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verse facce & aclio ulilis , perché imitata da un prin-
cipio giuridico gia riconosciuto ; actio in faclum, per-
ché essa & consigliata- dal caso speciale che occorre e
non ¢ generata da una nozione, che abbia una sfera piu
ampia del caso occorso : aclio incerti, perché con essa
si pud domandare solamente. un sncertum: aetio civilis,
perché & suo carattere proprio il non venire dalla giu-
risdizione pretoria , come le- altre actiones in factum :
finalmente & actio praescriptis verbis, perché in questa
non bastayano le espressioni tecniche del rito , ma il
negozio bilaterale, per cui aveva luogo, doveva essere
espresso precisamente ed indicato con parole tali che -
I’ avessero potuto compiutamente descrivere. Ma qui ca-
de in concio una breve considerazione storica mtorno a
quest’ azione.

11 conoscere I'etd che conta ciascun’azione & cosa impor-
tantissima e per la nozione di.quella speciale azione e per
la intelligenza di tutto il diritto. Pure. il determinare con
certezza I’epoca della loro origine & cosa assai malagevole
per le azioni tutte in genere, ed in ispezie per la prae-
scriplis verbis. Una critica accurata ci pud fare al pos-
sibile approssimare -alla certezza dell’ epoca in che nac-
que, la quale non & fra le piu recenti. Certamente
Y actio praescriptis verbis deve essere piu giovane del-
I interdiceum. de precario. Cid si deduce da questo, che
molti passi dicono essere stato necessario l'interdetto de
precarso, perché non ci era in pronto niuna azione ci-
vile pel caso del precario.
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. Paulus 1lib. 15. ad Sabinum.
L. 74. de precario. (43. 26. )

Interdictum de precariis merito introductum est , quia
nulla eo nomine jurss civilis actéio esset : magis enim
ad donationes et'beneficii causam , quam ad megotii
contracti spectat precarii eondictio.
Ulplanus lib. 29. ad Sabinum.
L. #2.§. 1. de furtis ( 47. 2.).
Et cum non est contra eum civilis actio , quia simile
donato preearium est, sdeogue et interdictum neces-
sarium visum est.
D‘allra banda si dice che il precario sia un negozio si-
nnle al comodato (1), e perd , come sempre in tai'ca-
_si, si concede anche in questo un’ aefio praeccrxpns
verbu. '
Paull recept. scntentiae 1. 8. ¢. 6. §. 10.
Bedditur interdicti actio , quae proponitur ex eo, ut
quis, quod precario habet restituat, namque et civi-
lis actio hujus rei sicut commadati competit eo vel
maxime, quod ex benéficio suo unusquisque injuriam
pati non debet (2).
Da questi due frammenli contrapposti si cava che al'
tempo in che fu introdotto 1’interdetto de precario non
. eran venute ancora in uso le azioni ausiliarie pe’ casi,
che non concorressero tutte le condizioni necessarie ad
una determinata azione di buona fede; e che dipoi,
quando per questi casi venne in uso anche I'actio prae-
seriptis verbis , dovette naturalmente rimanere anche

(1) L. 1. §. 3. de precario (. 43. 26. ). Et est simile commodato ,
nam et qui commedat rem , sic commodat , ut men facia rem acci-
pientis , sed ut ei uti re commodata permittas.

(@) L. 2.8 2., 19. 8. 2. de precario ( 43. 26. ).
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P antica azione. Cid si deduce chiaramente anche dalle
parole di Paolo: merito iniroducium est, quia nulla eo
nomine juris civilis actio esset. Dappoich¢ queste pa-
role alludono naturalmente all'antica ragion moven-
te, la quale , quando esse si scrivevano, non aveva
piil luogo. Non di meno questa nostra deduzione, la
quale in s& slessa & esatlissima, non basta a guidar-
ci alla nostra meta. Ché, non sapendo noi a quale
epoca rimeonti 1’ interdetto de precario , né quanto
tempo di poi si concesse per questo I’ aefio praescriplis
verbis , la deduzione test® fatta mon ci pud indicare nulla
di gregiso intorno al tempo in cui quest* azione cbbe
orlgme

Ma se d’altra banda & certo che al tempo di Giulia-
no I’ actio praescriptis verbis gid concorreva con I’ in-
terdetto de precario (1), si pud delpari certamente mo-
strare che il primo nascere di queste azioni non rimonti
pii in 14 del tempo di Labeone; che anzi io reputo non
si abbia altrove a cercarne la origine che in questo
giureconsulto. Non pure al tempo di Labeone ma anche
a quello degli scolari suoi, la permutatio non era ancora
riconosciuta universalmente di per sé: per - formar-
ne un concetto giuridico si voleva ricondurla nella no-
zione della emlio venditio (2). Ora quantunque a noi
sembri che cid gid contenga la conferma della opinion
nostra , pure ci & degh altri casi simili, i quali la po-
tranno render anche piu verisimile. Da cid che scrive
_Pomponio & gid nolo che Labeone, quantunque in fatlo

1 L. l.' §- 2. amam(a 26.)

(2) L. 1. de contr. emt. (18, 4. ). §. 2. J. de ems. et vend. (3‘.
24.)
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di politica si attenesse a eid che avevan pensato i suoi

maggiori piu strettamente che non faceva il suo avvers
sario Capitone , pure nelle cose giuridiche era piu lar.

go di costui. E noto parimenti che la molta scienza di

~ Labeone dette origine a parecchie innovazioni, ch’ei -
venne facendo sull'antico diritte, laddeve Capitone, per
contrario , si mostrava pedissequo dell’ antico (1). Al
tempo di Augusto si dovette soventi volte far quistione
se i negozi di buona fede, gia da molto in uso, fosse-
ro o pur no da estendere al di la de’ limiti della lor
nozione. E questa quistione , che certamente risguardar
doveva tutti i negozi di buona fede, dovette farsi anche
piu sovente per la compra vendita , essendo questo un
negozio che occorre alla giornata. Capitone ed i suoi
seguaci si attengono all’ antico, e fanno capo alle azio-
ni gia riconosciute. Perd ne’casi, che alquanto si sco-

stavano da quelli gid noti , si sforzavano , anzi che a
ricercare ung via novella, ad estendere la nozione gia
riconosciuta , e conseguentemente ad applicare I'azione
che gia ci era. Cosi fecero per la permutstig. Per con-
trario Labeone ed i suoi si discostarono da questo mo-
do di estendere le azioni gid esistenti a’ casi novelli, e
preferirono ad analogiam di quesie concedere delle pro-
prie actiones in factum civiles. Queste azioni, sulla cui
origine non si muove dubbio dai giuristi , sono perd il
prodotto di Labeone e de’suoi piu prossimi discepoli.

. Ei si pud dimostrare, recando molti passi in confor-
to, che tutta la controversia , se fossero da estendere
le azioni di buona fede al di 14 della lor nozione, o
se si dovesse concedere un’actio praescripiis verbis, sia

(1) L.'2.§. 4. de orig. fwr. (1. 2. )-
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stata agilata proprio nel tempo di Labeone e da lui de-
cisa. Cosi Ulpiano dice nella 1. 26. praescr. verd. ( 19.
3. ) Arup LaBroNEM QUAERITUR , 8 libi equos venales
experiendos dedero, ut, & in iriduo displicuissent, red-
. deres, tuque desultor in his cucurrerss, el vicerss, de-
inde emere nolueris, 4N SIT ADVERSUS TE EX VENDITO
4crio? Ed aggiunge come decisione: ef pulo verius esse
praescripiis verbis agendum. Cosi Ulpiano medesimo di-
ce di Labeone in proposito di un negozio che non en-
trava perfettamente nella nezione della compra-vendita:
l. 79. cod. Rogasti me , ut tibi nummos mutuos darem,
ego, cum non haberem , dedi tibi rem vendendam , ut
prelio utereris. St non vendidists, awl vendidists quidem,
pecuniam autem non accepisti muluam , TUTIUS EST ,
ITA AGERE UT LABEO AIT praescripits verbis ; quasi ne=
gotio quodam inler nos gesto proprii contractus. Cosi
Papiniano cita Labeone nella I. 7. eod. , dicendo che
questo giureconsulto abbia pensato doversi accorrere con
un’ gclio in factum civilis in que’ casi che non si po-
tevano comprendere perfettamente nella nozione di un
negozio di buona fede. Domino mercium in magistrum
navis , 8 8it incerium , uirum navem condurerit, an
merces vehendas locaverst, CIVILEM ACTIONEM IN FACTUM
ESSE DANDAM La4Bxo ScrrBrr. E finalmente nello stesso
titolo ci sono molti passi ove Labeone non & neppur de-
ciso intorno all’azione che competa in simiglianti ca-
si (1).

Ma se noi seguitiamo ancor oltre le ricerche storiche
intorno all’ origine ed alla formazione dell’ aclio prae-
scriplis verbis ci si mostrerd evidente che, anche molto

(1) L. 17. 6. 1.4 8 20. §. 2. de praescr. verb. ( 19, 5. ).
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dopo di Labeone, quest’azione non era ammessa universal-
mente da tufti i giureconsulli ; che anzi era assai ben
grande il numero di quelli, che preferivano di estendere
le azioni di buona fede al di 14 della lor nozione. Se-
gnatamente i Sabiniani erano confrarissimi a quest’azio-
ne. Di cid si possono recare molte pruove. Nella 1. 17.
§. 5. h. t. Ulpiano rigetta nel seguente miodo la opinio-
ne di Sabino. Si quis sponsiomis causa anulos accepe-
ril , nec reddit viclori, praescriptis verbis actio in eum
competil. NEC ENIM RECIPIENDA EST SABINI OPINIO, qui
condici el furli agi ex hac causa pulai. N& sarebbe a
dire che Sabiho avesse opinato polesse la condiciio fur-
#iva e Vactio furli concorrere in quesia specle con V'a-
clio praescriptis verbis; perciocché Ulpiano qui non po-
ne quel suo familiarissimo eTiamM: se Sabino avesse opi-
nalo che la condictio furliva e Y actio furts avessero
potuto concorrere con la praescriptis verbis , Ulpiano
avrebbe detto : qui Erram condici et furli agi ex hac
causa pulai. Ma Sabino per contrario , stimd che non
si avesse a concedere I’ aclio praescriplis verbis, e cre-
deva di ravvisare un fondamento di condietio furtiva ove
per verild non ce n’ era affatto.

‘Né questo modo di considerare la cosa fini con Sabi-
no : anche molto dopo di Iui ci sono stati degl’illustri
giureconsulti, i quali inchinavano anzi ad estendere le
azioni di buona fede oltre la lor nozione che a conce-
dere un’azione praescriplis verbis. Cosi Ulpiano 1. 17.
pr. h. t. ci dice di Viviano, giureconsulto vissuto sotlo
Adriano (1). 8¢ gratuitam tibi habitationem dedero , an
commodali agere possim ? ET viv1dNUS Arr posse. Ma
* Ulpiano ci aggiugne : setl est lottus praescrzplzs verbis

(1) A18. Genrirzs Lect. et Epist. lib. 3. eap. 4.
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agere. Similmente Ulpiano 1. 20. §. 1. h. t. ci riferisce
cid che segue di un Mela, giureconsulto vivuto proba-
bilmente anche sotto Adriano. Item apud Melam quae-
ritur : Si mulag tsbs dedero , ut experiaris, et s placu-
issent , emeres , & displicuissent, ut in dies singulos
aliguid praestares, deinde mulae a grassaioribus fuerine
ablatae intra dies experiments , quid esset praestanduns,
wirum. pretium et merces , an merces tanlum ? el ast
Mela snteresse , uirum empiio jam erat coniracta, an
fulura; us & facta, pretsum pelatur; 88 futura, merces
petatur. Ed Ulpiano segue con questa importante osser-
vaziomne : SED NON EXPRIMIT DE ACTIONIBUS. Puto au-
tem s& quidem perfecia fuil emplio, compelere ex ven-
dilo aciionem, 81 VERO NONDUM PERFECTA ESSET ACTIO-
NEM TALEM, QUALEM ADVERSUS.DESULTOREM DARI.E que-
sta era un’ azione praescriptis verbis (1).

I1 tempo che intercede da Augusto ad Adriano sem-
bra sia stato quello, in cui a poco a poco si sia venuta
formando I’ actio praescriplis verbis. Fra’ giureconsulti
di questo periodo, i quali pia favorirono quest’ azione,
e che perd vogliono essere nominati nella storia di essa ,
va noverato Tito Aristo, vissuto sotto Trajano. Plinio il
giovane (2) fa altissime lodi di questo giureconsulto, del

(1) Anche Giuliano pare non avesse concesso um’actio praescriptis
verbis in tutti que’ casi in cui di poi fu solito di concederls. Cid
¢ chiarissimo dalla Tegge 7.°'S. 2. de pacr. ( 2. 14.), ove Mar-
ciano lo biasima , perché dette un’ actio in factum practoria mel caso
di una determinata evizione , quando , per la somigliansa del caso con
la locazione , avrebbe dovuto dare un’ aetio civilis is factwm. Paolo
nellal. 5, 6. 2. D. ( 19. 5. ) racconta diversamente lo stesso caso, ®
sembra che la modificasione sia stata fatta pigliando morma da quel
giusto biasimo di Marciano.

(2) Plinii ep. 1, 22. VIII. 14,
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quale non ci rimane nessun frammento nelle Pandette.
Solamente s’ incontra spesso il suo nome citato dagli al-
tri giureconsulti romani con molta riverenza e come au-
toritd ponderosa. Aristo, come Si scorge da molti passi,
sembra aver fatto delle ricerche proprie intorno ai li-
miti della donatio e della obligaiso ; e che perd abbia
dovuto venire a parlare dei casi dell’ aclio praescriptis
verbis, i quali casi ei sottopone a rigoroso esame, mas-
simamente quando sembrano di coincidere con una do-
natio (1). Appresso ritorneremo su questo argomento. I
giureconsulti romani si riferiscono spesso ad Ariste nei
casi, in cui bisogna decidere se si abbia & concedere
o pur no un’actio sncerti civilis. Laonde sembra che,
seguendo le sue orme, si sia preso a concedere general-
mente I’ actio praescriptis verbis , comeché I intitolare
a questo modo quest’ azione non fosse stato generalmente.
usato se non depo Pomponio. I giureconsulti che pre-
cédono, come Proculo (2) , Nerazio (3) ed anche Giu-
liano , dicono piu spesso aclio ¢n factum o tutto al pin
aclio in faclum civilis,e civili intentione incerls agen-
dum est. La giunta: id est praescriplis verbis, apposta
a queste espressioni, si scorge chiarissimamente essere
stata spesso fatla sia da’ giureconsulti .posteriori , che

(1) Nen solo Ulpiano si riferisce a lui , 1. 7. §. 2. de pacts ( 2.
14. ), e 1. 14, §. 3. de praeser. verb. ( 19. 5. ), ma anche Pompo-
nio L. 16. eod. (nullam juris civilem actionem esse , Aristo ait ). Che
poi Aristo abbia falto delle importanti ricerche intorno ai confini della
obligatio si vede chiaramente dalla 1. 18. de don. (38.-5. ), ove eghi
solo ¢ citato come autorita.

(2) L. 12. de praeser. verb. ( 19. 5. ).

(3) L. 6. b t. -
27
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- parlano riportando i responsi de’loro maggiori, sia dai
compilatori , che rividero i passi.

‘Nel periodo di Gajo, Papiniano, Ulpiano e Paolo I'a-
clio praescriptis verbis & gid diventata spiccatamente
azione ausiliaria di tutte le azioni di buona fede senza ec-
cezione. E quando i giureconsulti romani trovavano un
caso, che non calzava bene nella nozione de’ giudizi
di buona fede, solevano aggiungere : sed {ofius eril prae-
scriplis verbis dars aclionem (1), ovvero: sed puo ve-
rius esse praescriplis verbis agendum (2): e quando lor
resta dubbio potesse bastare Y actio bonmae fidei dico-
no : qut cerle actionem sincerti civilem reddendam.

Ulpianus 1lib. 32. ad Edictam.

L. 23. 4. f. comm. div. ( 10. 3. ).
Et puto magis communi dividundo judicium , quam
ex conducto locum habere. Quae enim locatio est cum
merces non intercesserit? aut certe actionem incertd
civilem reddendam. '

Ma per tali nostre storiche considerazioni eccoci giunti
al punto, in cui, contrapposto a quello degli avversari
il sistema da noi stabilito, dovra questo mostrare quanto
e come torni giovevole. Noi prendemmo le mosse dalla
nozione dell’ azione , sendo questa nozione quella che
sola pud indicare i caratteri e le condizioni necessa-
rie della obligatio. Conseguenti a tale principio par-
timmo i negozi di buona fede non pia per contratti e
non contratti , ma per cid che le loro azioni aveva-
no di proprio e caratteristico. Qui giunti la nostra
partizione si addimostra di per sé stessa vera e ben

(1) L. 5. §. & in f. de pracser. verb. ( 19. 5. ).
@) L. 19., 1. 20. b. t.
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fondata : ¥ actio praescriplis verbis risulta come azio-
ne ausiliaria di tutte le azioni di buona fede senza ec-
cezione , nd ei & bisogno di distinguere, come fanno i
partigiani dell’antico sistema. Noi non abbiamo bisogno
di separare I’ actio praescriplis verbis quando & actio

wtilis di un’azione contrattuale , poiché né le aeliones

bomae fidei ex conlractu, né @’ altra banda 1’ aclio in

factum civilis , ehe si pud concedere invece dell’ actio

communi dwidundo, familiae erciscundae, negotiorum

gestorum, ao bisogne di essere ridoite, come & per gli

avversari , ad una pura aclo praescripiis werbis ; po-

sciaché essa opera come I’ aciio sncevsi civilis ex con-

#ractu. Que’giuristi, che distinguone le obbligazioni per

contraiti e non contratli, sono sforzati di ripetere que-

sta partizione anche per le actiones praescriptis verbis;

e cosi riescono mecessariameate alla mostruosa costru-

zione de’ contratti innominati , non conosciuta nd perd

riconosciuta punto dal diritte romano. E riusciti che so-

no a quesia leorica fallace, non possono neanche frovar

pace , se lor capiti fra mani 'actio praescriptis verbis

che non sorga. da contratto: essi nan possono altrimenti

cansare questa ultima molestia se non istorrandone il

guardo e passando olire; ed appunto questo & cid che

fanno.

Quando una obbligazione nasce dalla volontd concor--
de di piu persone si a il contratto. Perd qualche volla
Y actio praescripus verbis & certamente un’ azione con-
trattuale , e perd ci & de*contratti innominati ; ché il
nome , sia qualunque , non muta la eosa. Ma ora noi .
vogliam sapere se i Romani li noveravano fra’eontratti,
non gia se ve li noveriamo noi. Ed a questa quistione
Ia risposta & negativa. Perché mai non si rassegnano fra’
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contralti anche il receprum , la constitula pecunia , la
obligatio: dotis e finalmente i molti casi ove occorre
un’ actio in factum praeloria ex contractu ? Se cid si
_faeesse, non si avrebbe men torto di quello che busca-
no pe’ contratti innominati. Ma questi, si risponde, so-
no dinotati cel nome di pacia praeloria o legitima e
collocati in proprie rubriche, perché non istanno nel ro-
mano sistema delle Istituzioni. Ma i contratti innominati
ci stanno forse nel sistema delle Istituzioni ? Signor no.
Almeno ne facessero menzione, sia pure semplicemente
come di contratti, i romani giureconsulti? Signor no. Ma
¢id non di meno si pretende che questi sieno veraci e
genuini contrafti reali, e sulla lor legittimitd non dubita
un momento di assicurare gli studiosi qualungne. com-
pendio ci capiti fra mani. ' A
Qui forse si eredera di potere opporre, con buon suc-
cesso, a ¢id che dico preprio quella 1. 7. §. 2. de pa-
ctis (2. 14.), quel famigerato frammento che sostiene
la causa de’contratti innominati: vi si pretende di leg-
gere la dimostrazione lampantissima che i Romani li
avessero- conosciuli e riconosciuti. Ebbene che dice que-
sto passo? Ulpiano dopo di aver detto nel §. 1. che tutti
i contratti juris gentium abbiano un nome lor proprio,
e volendo passare ai nuda pacta, aggiugne :
Sed si in alium contractum res non transeat , subsit
tamen causa ; eleganter Aristo Celso respondit , esse
obligationem : ut puta’ dedi tibi rem, ut mihi aliam
- dares, dedi, ut aliquid facias, hoc awallaypa , id est
‘contractum esse , et hine nasci civilem obligationem..
Et ideo puto, recte Julianum a Marciano reprehen-
sum in hoc : Dedi tibi Stichum, ut Pamphilam ma-
numittas : manumisisti, evictus est Stichus.. Julianus
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scribit in factum actionem a Praetore dandam , ille ait
civilem incerti actionew id est praescriptis verbis
sufficere : esse enim contractum, quod Aristo ouvad-
aeypa dicit, unde haec nascitur actio.

Ecco il passo in cui si & creduto di ravvisare lucentis-
simamente che la teorica de’ contratti innominati fosse
parle integrante del sistema romano. E cid si & creduto
si ciecamente, che mai, ch’io sappia, non se n’¢ fatto
il menomo dubbio. Tutti i contratti, si dice (e si pre-
tende di scorgerlo in questo passo) anno due parti co-

stituenti: nomen e causa. La causa vogliono, che sia il
" reale dare o facere dell'una parte, dopo. del quale dare
o facere si rende obbligatoria la prestazione dell’ altra
parfe. Ora, continuano, quantunque manchi il nomen, ba-
sta ci sia la causa, perché il patto cessi di essere un nu-
dum pactum ed acquisti il pieno suo vigore come con-
tratto innominato. Tutto va ottimamenie ; se non che
. bisogna ancora dimostrare che il vocabolo causa abbia
il senso, che qui gli si attribuisce. E veramente il vo-
cabolo causa non solo non si riferisce punto alla pre-
stazione faita dall’una parte, come si prelende, ma a
un significato diametralmente opposto ; perciocché si ri-
ferisce a cid che sideve prestare dall'altra parte. Ei si
dice do ob causam, condictio c4vs4 NoN skcur4,ma i Ro-
mani non an mai pensato ad una causa contractus, ri-
posta in cid che accade unilateralmente per fatto del-
I'una delle parti. Ora vediamo il senso delle parole :
sed 8t in alium contractum res non transeat, subsil
lamen causa, eleganter Aristo Celso respondil, esse o-
bligationem. Ei non ¢ difficile : eccolo. Pognamo che il
€aso occorso non si rassegni nella nozione di uno dei
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contratti di sopra mentovati (sed & in alium conirachim
‘res non lranseat), il che vuol dire se & stata data qual-
che cosa In visTa DI UNA PUTURA PRESTAZIONE ( € qui bi-
sogna inflettere la voce nel pronunziare I’intera propo-
sizione ) ; in altri termini, se & evidente un negozio bi-
laterale ; allora, dice Aristo Celso, si possa con buona
ragione affermare che ci abbia una obbligazione (1). E
questa bilateralita & una condizione necessaria della ob-
bligazione civile; perciocché, se quella non fosse, il ne-
gozio non sarebbe simile a quelli di buona fede. Di cid
parlando continua Ulpiano : w! pula dedi tbi rem , us
mihs aliam dares, dedi, ut aliquid facias, hoe ovvalrxypx
id esl contractum esse, et hinc nasci civilem obligationem.
Ma noi gia sappiamo da un passo spesso citato d’in-
nanzi 1. 19. de verd. sign. (50. 16.). che ocvvalarua si-
gnifica obligatio uliro citroque, ciod bilaterale. Ed ecco
la piu stringente dimosirazione di quello abbiamo af-
fermato ; perciocché qul si rannoda essenzialmente I'a-
zione praescriplis verbis al ows\iyua, ciodé al negozio
bilaterale simile al donae fidei negonium; ed in questo
senso il patto & valido. Ora possiamo recare molti passi
ancora per dimostrare che 1’ azione praescriptis verbis
non & prodotta dalla prestazione fatta dall’una parte, ma
bene che vien prodotla dalla convenzione bilaterale,per cui
Paltra parte & tenuta a sua volta a prestare.Cosi Pomponio
nella 1. 8. de praeser. verb. fa dipendere tuito dalla -
lex conlractus o dalla cerla lex. Ei dice: 8 lamen LEx

(1) Come si & detto di sopra Aristo aveva fatto degli studi speciali
intorno ai confini della opligatio, ed alla differenza che passa tra questa
e la donatio. Ora nella specie il caso ¢ tale che Aristo afferma ci sia
una obligatio appunto perché la datio cra fatia 0b causam.
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CONTRACTUS NON LATERET, praescriplis verbis incerti et
hic agi posse, nec viders nydum paclum inlervenisse,
quotiens cerra Lxex dari probaretur, Cosi Ulpiano dice
nella l. 15. eod. QUOD 81 SOLUTUM QUIDEM NIHIL 8ITy S8ED
PACTIO INTERCESSIT OB INDICIUM , hoc est, ut & indi-
casset, apprehensusque essel fugitivus, cerlum aliquid
daretur, videamus, an possit agere? Et guidem conven-
tio isla non est nuda, ut quis dicat, ez paclo actionem
oriri, sed habet tn 8e NEGOTIUM ALIQUOD : ergo es-
vilis aclio oriri polest, id est praescriptis verbis. Adun-
que cid che qui forma ‘la condizione necessaria della
validitd del palto; cid che forma il negofium, non & .
punto il falto della dazione o della prestazione dell'una
delle parti, ma si la convenzione di prestazione o di
dazione bilaterale , il ouvalisypa , che & quello appunto
che produce la somiglianza con un negozio di buona
fede, e che, per conseguenza di questa somiglianza, pro-
duce Yactio praescriplis verbis, come chiaramente si scor-
ge dalla 1. B. de praescr. verb. D’ alira banda, quando
si parla ex professo di un cosiddelto centratto innomi-
nato, si suole far menzione della-precedente prestazione
gid avvenuta dall'una delle parti. Perd sard bene di fer-
marci un {ratto a dichiarare questo punto. Come si
¢ veduto nella rapida storia da nei faita dell’ azione
praescriptis verbis , essa veniva concessa in tutti quei
casi, in che la specie occorsa non calzava perfettamente
alla nozione di- un negozio di buona fede. Ora cid pud
accadere anche quando si avesse che la base dell’azione
non fosse che un semplice patto, essendo a cid suffi-
ciente che il patto offerisse qualche somiglianza co’ ne-
gozi di buona fede.Se non che ei non & possibile indi-
car precisamente quale carattere essenziale debba avere
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il pallo per incontrare questa somiglianza co’ negozi di
buona fede. Laonde, per fermare una teorica pe’ casi in
cui possa occorrere l'azione praescriptis verbis, & forza
di far capo a quei patli che gia si vengono determi-
nando. E questi sono precisamente quelli in cui I'wa
parte & gid prestato, perocché a questo modo il patto
& venuto gi& a realtd per uno de’ suoi lati. Cotesti patti,
venuti siffattamente ad una mezza realta, dnno sempre
quella simiglianza, che dicemmo , co’negozi di buona
fede. Questa & la ragione per cui i Romani dicono deds,
ut des ; dedi, ut facias; ma si vuol porre ben mente
che I’ aver dato, I’ aver fatto, non costituisce nulla di
per sé. E di vero la 1. 5. de praescr. verb. perd non
adopra la forma dedi, ut des ec. sibbene la forma po
ul des, Do ul facias, Facro ut facias; e rannoda a questi
pacta cid che forma la condizione necessaria dell’azione
praescripiis verbis: in quibus quaeritur, quae obligatio
nascatur. -

Ma la maggior dimostrazione che cause non signifi-
ca la gid avvenuta prestazione , e che perd I’ azione
praescriplis verbis non si fonda su questa prestazio-
ne , sibbene nel cvva\laypx | nella bilateraliti , nella
somiglianza con un negozio di buona fede; la maggior
dimostrazione di cid, dicevamo, I’abbiamo dal caso del
facio ut des. Perciocchd, se I’ avvenuta prestazione fos-
se il punto di leva di questi cosiddetti contratti innomi-
nati , non sapremmo perché Paolo nella 1. 5. §. 3. h,
t. non toncede I’ azione praescriptis verbis , mentre nel
caso del facio ut facias I’ accorda. Seguendo il nostro
concetlo laragione di cid & semplicissima: egli in quel-
lo schema non troya somiglianza di sorta co’ negozi di
buona fede , e perd in vece dell azione praescriptis
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verbis deve concedere I’ actio da dolo. Ora questo ta-.
cere di Paolo, per noi tanto giusto ed agevole ad in-
tendere, ai nostri avyersari deve essere cagione della
pit molesla angustia. Perciocchg, non ci & forse qui per-
fettamente la loro causa contractus? non si pud forse,
dire benissimo in questo proposxto ol PQSTEAQUAM fect,
cessga dare? E tultayia non ci & aclio praescripiis ver-,
big | E che vorra dire cid? O vorrem forse dire che la
formola facio wt des non valga a stringere il contrallo?,
E che anno di meglio di questa Je alire sorelle do u¢,
des, do ut facias, facio ul facias? Gli avversari avran-
no a concludere che Paolo abbia preso un granchio in
quesio punto,

Ed ecco che si & forzati a dareil tortea Pwlo, quan-,
do si vuol per forza presupporre ch’egli abbia parlato
generalmente. Ma a vedere quanto poca importanza ab-.
biano in genere queste formole, basta por mente che ci
possono ben essere de’ casi , cui Paolo non pensd , nei
quali anche il facio uwi des si assomigli a qualche ne-
gozio di buona fede : allora la formola partorisce
1*azione praescriptis werbis. Cosi Ulpiano nella 1. 3. §. 4.
deeond. c. d. c. n. 8. (12.4.) dice: Quinimo ¢t si ni=
hil td: dedi, ut manumstieres, placuerat tamen, ut da-
Tém, ULTRG TIBI COMPETERE ACTIONEM , QUAE EX HQC
CONTRACTY nqscitur, id est condectionem (1). Ora questo
caso sarebbe similissimp alla locatio conductio, se non
se ne distinguesse per il fatto del manometlere, il quale
lacari non solet. Fd ecco Ulpiano a concedere in questo
caso l'azione, mentre d’ altra banda Paolo, non ravvi-
sando nello schema che risponde al caso quasi niuna

(1) Qui condicia & presa in significato generale per actio.
28
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somiglianza col negozio di buona fede , leggermente ed
in generale la nega. Ma qui cadono in concio alcune
avvertenze intorno al cencorrere dell’actio de dolo con
la praescriptis verbis, ed al rapporto in cui stanno fra
loro.

L’ azione de dolo, essendo azione musiliaria, va cen-
cessa in que’ casi solamente , ove non oceorre niun al-
tro rimedio giuridico (1), sia dell’ ordine delle azioni
civili, sia di quello delle onorarie. E vueolsi notare che,
quantunque le azioni onorarie sien per la origine loro
tutte azioni in faclum , pure molte di esse an preso a
poco a poce una sfera propria, e eosi sono uscite dal
novero e dal cerchio delle azioni ¢n factum. Le azioni
onorarie di questa speeie , elevate ad una nozione pro-
pria, sono quelle che precorrono I’ azione de dolo; e
“si noti che cid non sarebbe a dire di tutte le altre azio-~
ni s factum. Dappoiche ¥ actio de dvlo istessa non &
null’ altro che un® aclio in facsum concessa pel caso del
dolo ; e perd non solo non potrebbe concorrere . con
un’ altra azione #n faetum, ma non iroverebbe luoge af-
fatto quando questa fosse stata concessa: l'azione in fa-
ctum , venendo eoneessa in tutti que’ casi in cui la e-
quitd lo richiede , sarebbe richiesta dalla equitd anche
nel caso del dolo. Adunque dalla natura istessa della
cosa consegue questo teorema , che 1' actio de dolo &
un’ azione sussidiaria, ma che 1* actio in factum prae-
lorig & ancer piu sussidiaria della prima. Cid sarebbe
gid abbastanza dimosirato da questo fatto, che quando
per rispetto dovuto alla persona del convenulo non si

(1) L. 1. §. 4. de dolo malo ( 4. 8. ).
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accordava azione de dolo, si diceva di concedere I’ a-
‘elio in factum (1). Ma’ il seguente passo sari una con-
ferma ancor maggiore per la verild della massima che
1’ actio in factum non precede I’ aclio de dolo.

Ulpianus 1ib. 41. ad Sabinum.
L. 14. pr. de praescr. verbis. ( 79. &. ).

Qui servandarum mercium suarum causa alienas mer-
ces in mare projecit, nulla tenetur actione. Sed s
8ine causa id fecisset, in factum , si dolo, de dolo
tenetur.

E cid del rapporto in cui sta I’ azione de dolo eon 1’ a-
zione in faclum praeloria : ora vediamo quello in cui
sta con I'azione #n factum civilis. Quando venne in uso
I’ azione praescriplis verbis gid da molto tempo ci era
1’ azione de dolo. Prima che 1’ actio incerti civilis fosse
venuta inuso non rimaneva,in molti casi in cui essa sareb-
be stata acconcissima, altro partito se non d’istituire,
quando vi concorresse il dolo, I’ actio de dolo.Perd dopo
che fu introdotta 1’ azione praescriptis: verbis si elevod
-una quistione di preferenza fra le due azioni: per Vactio
de delo militava I'essere essa piu antica e gia stata so-
venti volte concessa in quei casi medesimi, in cui ora si
sarebbe voluto concedere 1’ azione novella ; senzache ,
essendo essa un’ azione in factum , era a quella subor-
dinata. Per 1’ actio praescriptis verbis all’ incontro -si po-
teva allegare che fosse un’actio utlis de’ bonae: fidet
negotia ; che perd doveva aver luogo in cambio di co»
teste azioni, e che poi Vazione de dolo era un’aziene in-
famante e perd concessa mal volentieri. I giureconsulti

(1) L. 11. de dolo malo ( 4, 8. %
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romani sembrano di essere stati divisi intorno a questa
‘quistione: e pare che ciascun partito abbia posto in luce
gli argomenti piu ponderosi in sostégno della opinione
propria. Non di meno quasi concordémente inchinano a
concedere in caso di dolo anzi I’ azione de dolo che la
praescriptis verbis. Ulpiano, seguendo la opinione pro-
pria, sembra di aver tenuto per I’actio praescriplis ver-
bis , secondo che si scorge dalla cilata 1. 15. de prae-
scr. verb. (19. 5.). 11 caso & che taluno abbia trovato
lo schiavo fuggitivo, e , consegnatolo, non abbia rice-
vuio la mercede convenuta: Ulpiano gli concede 1’ acléo
praescriplis verbis. Ma quantunque questa sia la opinion
sua, pure egli mostra molto ossequio per I’altra opinione,
ch’era la dominante ; e quasi facesse una concessione
aggiugne nello stesso passo citato : nis sf quis in Aac
specie de dolo actionem competere dicat, ubi dolus a-
liquis arguatur (1). Ma Pomponio (2) ed innanzi tutti
Paolo si dichiarano per la opinione di Giuliano, il quale
concede Y actio in factum civilis in que’casi solamente
'in cui non ci & punto dolo : in quelli, in cui ci & dos
lo, I’ actio de dolo ; e perd collocano quest’azione rispet-
to all’aclio in factum civilis in quello stesso rapporto ,
in cui sta rispetto all’aclio in factum practoria.

(1) In m aliro passo dello stesso libro ad Sabinum 1. 34. de dolo
male ( 4 8. ) Ulpiano per contrario si dichiara in - favore dell’ agione
de dolo. Ei dice: nula alia , guam de dolo malo actio docum habebis.
- (DL 16. in f. de praéecr. verb. ( 19. 5.).
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Pauius 1ib. 5. Quaestionum.
L. 5. §. 2. de praescr. verb. ( 19. 5,).

Sed si dedi tibi servum, ut servum tuum manumitte-
res , et manumisisti, et is, quem dedi evictus est:
si sciens dedi , de dolo in me dandam actionem,
Julianus scribit : si ignorans , in factum civilem.

E cid del rapporto in cui sta I azione de dolo con
quella in facium civilem. Ma prima di passare all’altro
paragrafo dobbiamo compiere questo con un’avverienza
.importante. Noi di sopra abbiamo rigetfato la teorica
de’ contratti innominati , e d’ altra banda abbiamo ri-
conosciuto che Ulpiano nella L 7. §. 2. de pactis parla
di contratti da’quali nasce un’azione praescriplis verbis.
Ora si pottebbe domandare se noi non cadiamo in con-
iraddizione, o se almeno non sia affatlo indifferente che
questi contratiti sieno o no chiamati innominati dai mo-
derni scritlori. Ma questa duplice domanda non ci si
‘potra piu indirizzare quando ben si guardi alla cosa ed
a cid che noi ne abbiam detto. I Romani nel titolo de
paciis parlano de’ contratti validi. Cid facendo, dopo di
-aver parlato de’ negozi di buona fede, vengono a rico-
noscere come contralto valido quel patio dal quale na-
sce I’ azione praescripiis verbis. Ora quesio non forma
altro che una proposizione secondaria, quantunque ve-
ra ; e noi come tale la riconosciamo. Ma questa propo-
‘sizione di Ulpiano , riconosciuta da noi per vera , non
pud collocare questi contratti come parte di un sistema
affatto diverso, quale & quello delle Istituzioni. Anzi questa
diversita di sistemi, e questo raffronto che ne facciamo,
ci deve render chiarissimo che il sistema de’giurecon-
sulti romani, fuori Gajo, non §i fonda punto sulla par-
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lizione in contratti e delitli , ma invece si fonda sulla
differenza delle-azioni; cosa a cui dimostrare & inteso
questo scritto tutto. Ma cid non basta: questa diversita
di sistemi ed il raffronto fattone, ci mostra ancora che
il sistema delle Istituzioni , fondato sulla partizione in
tontratti e delitti, & angusto e non determina niuna no-
zione : fino i cosiddetti contratli innominati non ci pos-
sono trovar posilo.

Ma le ricerche fin qui fatte ci &n posto in grado di
combattere la favolosa teorica del jus poenitendi, con
che avremo fornito il compllo impostoci in questo la-
voro.

§. 10.

Nella rapida esposizione fatla di sopra della tradizio-
nale teorica de’contratti innominali mostrammo come
fra le altre sue meraviglie ci era il fatto stranissimo
e difficilissimo a spiegare , che anomalamente, e per
rovescio di cid che & in tulti gli aliri contratli, poteva
1’ un eontraente recedere dal contratld senza lo consen-
tisse l’altro contraente: il qual consanse dell’ altro con-
.traente & indispensabile per isciorre qualsivoglia al-
tro contratto. Questo diritto anomalo ebbe anche um
nome ftecnico suo proprio: fu intitolato jus poeni-
lendi. Molti giuristi si son travagliati lungamente per
-ispiegare questo diritto stravagante. Questo diritlo ‘e
gli sforzi infecondi de’ suoi comentatori, a conside-

-rarli di presso, generanmi un senso assai doloroso.
. Tanti sforzi sciupati per dichiarare un principio erro-
neo , senza prima inchiedere se il principio stesse, co-
‘me stesse, e se poi fosse veramente un’anomalia ch’ ei ci
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stesse : tante minute sottigliezze escogitate per iscavare
questo diritto nelle viscere del dritto romano : tanta os-
sequenza , onde questo preteso jus poenitends & trapas-
sato intatto per ben sette secoli da padre in. figlio, da
maestro in discepolo; ecco i lagrimevoli segni, i quali
ne palesano come nella nostra scienza, piu che in altra
mai ; s'infiltri e connaturi e corrompa un indelebile
contaggio ; il ripetere senza farsene . coscienza cid che
altri dissero. Si accelta 1I' anomalia e si fa di spiegar-
la. E molte spiegazioni del jus poenilendi gareggiano con
esso di stravaganza. Schilter (1) vuole spiegare questo
caso strano con un certa libertas quiritaria. Langsdorf (2)
riconosce per verala teorica, ed anzi opina che non ab-
bia nu]la di strano. Ei dice che il deponente , il man-
dante, il socio, possono recedere unilateralmente , e cid
pare a lui una ragjone per ispiegare il jus poemtendz
come cosa ovvia. E molti altri (8) pensano che la cosa
sia naturalissima. Essi dicono che la prestazione avve-
nuta dall’un de’lati & quella che forma la condizion
necessaria perché il contratto stia; e pero conchiudono
(e qui sta il so8ma ) che colui, il quale A fatto la
prestazione dal sup canto, sia I'unico avenie diritto, e
<he I' altro, cui si & fatta la prestazione, sia semplicer
mente obbligato. Ora concediamo per un momento che
sia cosi: da cid che la prestazione fatta rende valido
il contratto non segue punto che calui, che a prestato,
debba avere un’altro dritto: dalla premessa posta cons
Segue solamente questo, che fatta la prestazione il con-

(1) Schilter Exercit. n. 24.

(2) Hugo Magaz. vol. {. Quad. &. n. 18,
¢3) Thibayt Pand. §, 165.
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fratto & stretto; il che vuol dire che faita la prestazio-
ne il contratto & valido in s2; ed il contratto valido in
s& vuol dire che i contraenti vi debbono ubbidire; ed
ubbidirvi vuol dire ¢he nop se ne possa recedere unila-
teralmente. Ed eeco che la conseguenza esatta delle
premesse & precisamenie l’opposto di quello che snpre-
tendeva di dimostrare. ]l visio materiale del raziocinio
di fali scrittori sta in questo, ch’essi non &n fatto dif-
ferenza tra la prestazione, e colui che presta: gli & ve-
ro che la prestazione stringe il contraito ed & la sug
condizione necessaria , ma non & vero che questa con-
dizione necessaria sia la persona di eolui che & pre-
slalo: siffatiamentie questa persona diventerebbe I ar-
bitro assoluto del contratte (1). Ed in altri termini:
poiché ogni patio produce per lo meno una exceplio ,
a colui ehe vuol ripetere cid che & prostala doyrebbe ad
ogni modo ostare la exceplio paels,

Per rendere piu agevole la nostra analisi ci dobbiam
fare wn po'pim da alto. La donarione consiste per sua
essenza nel presiave spontaneamenie altrui qualche co-
sa pel costui bene ¢ senza peasiero di esserne retribui-
0. Perd nom esiste donazione prima di dare la cosa ;
cessa affatto dopo che si & dato; e futla la sua durata
giuridica sta nel fatio del dare, sn dando. Intesa cosi
{a emenza della donazione tufli i suoi fenomeni si
spiegano agevolmente. Non si pud esser (enulo per la
evizione,, perchd dopo data la cosa & tutlo finito senza
lasciare orma alcuna: non & possibile che ei sia-un'a-
zione per farsi donare, perché prima del dare nen ci
¢ nessun legame o rapporto giuridico. Ei si vede chia-

(1) Nel deposito per contrario & il deyoneqte che forma la condizio-
me necessaria del contratto.
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ramente che questo non contraddice al caso della dona-
zione promessa in una stipulazione; perciocch® in que-
sto caso la condizione necessaria alla esistenza dell'azio-
ne & la forma della stipulazione , non gia la‘donazione.
Giustiniano con tutte le sue disposizioni dilegge su que-
sta materia non & mutato di un capello il rigore della
proposizione testé stabilita: le sue disposizioni non Anno
fatto altro se non che dare per ministero di legge ad ogni
promessa di donazione gli effeiti dalla stipulazione: ma
la donazione come tale non pud altrimenti consistere
che semplicemente in dando (1).

Per contrario 1’ obbligazione bilaterale consiste essen-
zialmente in queslo, che I’ una delle parti nel dare &
in pensiero che l'altro suo contraente presti a sua volta
qualche cosa. E qui la differenza fra donatio ed obliga-
lio si offre chiarissima: Ia donatio non 2 affatto nulla di
obbligatorio ; la sua essenza & riposta nel dare unilate-
rale, senza altri rispetti oltre a quel dare : la obligatia
all’ incontro non richiede essenzialmente e per condi- .
zion necessaria che si sia prestato, ma si che si debba
prestare da amendue le parti. Ora in questo proposito
& avvenuto come dell’ accoppiarsi di due specie di-
verse , onde nasce un parto che tiene insieme dell’una
e dellaltre specie: nel diritto romano abbiamo il parto
ermafrodito nato dal disposarsi della obligatio conla dona-
#io. Ecco il caso in cui nasce questo rapporto giuridico

(1) 11 responso contenuto nella 1. 9. §. 3. de don. (39. 5.) esprie
me brevemente eid che qui abbiamo esposto. Eccone le parole : Do-
nari non potest , niss , quod ejus fit cui donatur. Cosi considerato que-
sto passo non & certamente tanto triviale quanto il de Savigny si pensa.
Giorn. di Giurispr, stor. vol 4. quad, 1

29
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ermafrodito. Taluno di senza aver per fine che Y alira
parte il debba rivalere di cid che & dato, non di meno
pone come condizione del suo dare che 1’ altra parte
debba dal suo canto prestar qualche piccola cosa-, ma
tale che la levezza di questa prestazione quasi non va
presa in considerazione rispetto a cid che si é dato.
Ora questo rapporto giuridico sara una donazione, se il
fatto del dare e non la tenue prestazione dell'alira parte
meriti la massima considerazione ; sard per contrario
una obbligazione , se si consideri come importanie la
bilateralitd. Adunque secondo , per cosi dire, che si
debba dare maggior peso alla donazione o al modo ;
la donatio sub modo sard o donalio o obligatio.,

Ulpianus 1ib. 71. ad Edictum.
L. 18. pr.de don. ( 39. 5. ).

Aristo ait, cum mixtum sit negolium cum donatione,
obligationem non contrahi eo casu , quo donatio est ,
et ita et Pomponius eum existimare refert.

Ma qui si chiede : quale obbligazione concorre, per
cosi dire, con la donazione , quando il rapporto giuri-
dico si ritiene come formante una donatio sub modo ,
e, quando non si gonsideri come donazione, quale 0b/-
gatio & luogo? La soluzione del quesito naturalmente
¢ doppia. Se I’ importanza massima cade sul fatto del-
I’ aver dato, e si faccia dipendere da cid tutto il resto ,

"allora I’ obligatio non potrd cominciare se prima non
si sia falto il caso dell inadempienza al modus. Avve-
nuta la inadempienza , I’ obbligazione avra il caratte-
re di quella che occorre quando si ritiene qualche
cosa senza ragione ; perd avremo una obligatio 0b cau-
sam datorum , e quindi la condictia causa dala causa

.
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non secula. Come ognun vede questa obbligazione non
si fonda sul paclum; essa comincia nel momento in
cui si avvera il fatto del ritenere senza ragione. Per
contrario , facendo astrazione dalla dafio in genere e
dalla obbligazione che nasce da quella, la donazione
sub modo pud essere considerata come assolutamente
bilaterale. In tal caso, se astraendo dalla donazione si
consideri solamente il pactum , si pud trovare che la
donatio sub modo contenga un negozio, il quale somigli
ad un negozio di buona fede. Allora la donazione mo-
dale produrra I’ azione praescriptis verbis. E questa azio-
ne allora nasce da tal patto che non si pud rimenare pre-
cisamente alla nozione di un negozio di buona fede, né
si prende punto- in considerazione che questo negozio sia
insiememente una donazione modale.

Per tal modo ci siam fatli di presso alla nostra ri-
cerca principale. Poni che in una dutio sub modo il
modus fosse tanto importante che pareggiasse la datio,
ed ecco che sparisce affatto il concetto della donazione
e rimane un rapporto obbligatorio. Ma, come pocanzi
vedemmo avvenire della obbligazione modale, parimenti
nella dalio ob causam concorrono due maniere distinte
di obbligazioni. Queste obbligazioni non pure sono di-
stinte per la specie cui appartengono, ma ancora digiunte
pel tempo in cui nascono. Se io do 0b causam e si con-
sideri la dazione e la causa facendo tesla insieme mas-
simamente nell’una delle parti, non si avra patto di
sorta , ma invece un fatto unilaterale’ di colui che da.
In tale rapporto giuridico, poni che non si adempia alla
causa , ed ecco che nasce una ‘obbligazione parimente
unilaterale per ripetere ; avremo la condiclio, e la
faccenda & terminata. Per contrario consideriamo la -
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dazione 0b causgm come un contratto : allora non sa-
rd piu necessario di fermarsi a nofare che I’ una par-
te abbia dato, e I’altra non ancora prestato cid che
dal suo canto doveva; in tal caso non si avra ad in-
chiedere se non solamente questo : se il negozio somi-
gli ad un negozio di buona fede ; e, somigliandoci , avra
luogo I’azione praeseriptis verbis. Ed ecco che nell’un
- caso avremo la condictio; nell altro Vactio praescrzptz:
zerbis , le quali due azioni sono distinte per la specie
cui appariengono, e sono digiunte pel tempo in cui na-
scono, perciocche la condictio non avra lnogo se non
quando si sia mancato di adempiere alla causa, e l’actio
praescriplis verbis compete come prima si & conchiuso il
negozio, che somigli ad un negozio di buona fede.

Ora finalmente abbiamo trovato la chiave de’contratti
innominati e del jus poenitendi. Come avviene nelle al-
tre obbligazioni pud adunque avvenir parimenti qui '
che concorra 1’ obligatio incerti eivilis con I obligatio
ob causam datorum. Nello schema do ut des, da ut fa-
cias & contenuta questa concorrenza: & un’acfio bonae
fides o arbitraria che concorre con un’actio stricli juris;
un’azione nascente dal patto con un’azione nascente dal
fatto del ritenere qualche cosa senza ragione. Ora se {a-
luno abbia insieme per un solo negozio I’ actio man+
-dati e I aclio depositi , e perd la facoltd di eleggere
quale delle due gli convenga meglio distituire, non-si
dird certamente ch’egli abbia un Jus poENITENDI ; Si po-
trebbe dire pi acconciamente ch'egli abbia un jus ehi-
gendsi ; e questo medesimo & il jus di cui ci occupia~
mo. Gid ¢’ intende di per s& che 1’una delle due azio-
ni esclude I’ altra, perciocché in fal caso 1’ interesse sa~

. rebbe - cessato. Anche colui, che, istituita I’ zctio man-
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dali a ollenuto Y inferesse, non pud per lo stessone-
gozio istituire 1’ actio deposilti. A questo modo & chiaris-
simo che cid che ci & di vero nel malamente detto yus
poenstendi non & punto una anomalia, la quale non
incontri negli altri contraiti. Come vedemmo di sopra
§. 6 pud accadere benissimo che concorra la condictio
" con l'actio bonae fides. Nel caso dall’ arrha, p. e. quan-
do, perfezionata la compra vendita, non si restitui-
sca I'arrha , competerd a colui che la ripete tanto I'a-
ctio ex emio quanio la econdiclio eausa data causa non
secuta (1) ; perciocchd in quesio caso ci & una datio 0
causam. Questo stesso concorso di due arioni a luogo
ne’ contralti detti innominati. In questi pud incontrare
che un’ gekio incerti civilis, concessa perche il caso so-
miglia ad un negozio di buona fede , concorra con la
obligatio ob causam datorum. E siccome nel caso dell’ar-
rha non restituita si pud eleggere fra l'azione ez emio
e quella ob dationem, st parimenti in questi si pud eleg-
gere fra I' azione che scaturisce dal patto e quella
che nasce dal ritenere qualche cosa senza ragione. 1 se.
guaci della falsa teorica non anno posto mente che qui
una delle due azioninon pud essere bene intesa se non
considerandola dal lato formale. In cambio di cid anno
fatto di tuttaddue un fascio solo, e consideratolo dal
lato materiale. Cosi & lor surla fra mani una obbliga-
zione, la quale , tuttoché sia una , pure si sdoppia. Allora
anno dovuto necessariamente riuscire a far riposare l'a-
zione praescriplis verbis sulla prestazione avvenuta e
non sull’ obbligo dell’ altra parte di prestare a sua volta.
Cid fatto, quando si sono accorti della condicliv causa

(1) L. 11, §. 6. de act. ems. ( 19. 1. ).
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dala causa non secuts, che concorreva, non anno tro-
vato piu dove fondarla: le anno perd dalo dello strava-
gante ; ed intitolano questa stravaganza jus poenilends.

A me pare che tutto I’ andamento della nostra spo-
sizione , e questo presentarsi spontaneo e semplicissimo
della soluzione ultima, basterebbero a dimostrare la ve-
ritd del nostro assunto. Ma ove cid per avventura non
giunga a convincere, aggiugneremo di ben piu speciali
pruove. Gli avversari, come tesl¢ dicemmo, tengono
che ne’contratti innominati incontri una obbligazione
sdoppiata : noi per contrario abbiam dimostrato che le
obbligazioni sono due, distinte e divise. Ora ne’ casi di
quesii contratti, intilolati innominati dai moderni, i
Romani non vedevano una obbligazione. doppia, ma due
obbligazioni distinte e divise. La pruova irrefragabile di
cid si & che di queste due obbligazioni essi fan parola
in due luoghi affatto diversi. Nel titolo ove si parla della
condictio causa d. ¢. n. 8. non si fa menzione pure
una volta dell’ actio praescripuis verbis , quantunque i
casi di cui ivi si fa discorso sien tali, che, se fosse
giusta la opinione degli avversari, si avrebbe sempre
dovuto ricordare quest’ azione come il rovescio della
medaglia (1). Parimenti Ulpiano nella /. 7. §. 2. de pact.
parla dell’ actio incersi civilis, e non si briga punto
della condictio c. d. c. n. 8. ; e si noti che ivi & pa-
rola proprio del do u! des e do ut facias, Paolo nella
I 5. de praescr. verbis parla della concorrenza delle

1

" () 11 caso accorre spiccatamente nella J. uit. de e. . d. c. n. 3. Non
di meno non si aggiunge sillaba della obligatio incerti civilis , come se
non esistesse punlo , e si parla solamente della obligatio 0b rem das
Te non secula.
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due azioni, & vero, ma segna la diversitd della cause
di gneste due azioni con le seguenti importantissime pa-~
role : IN QUA ACTIONE ID VENIET, NON UT REDDAS , QUOD
'ACCEPERIS, sed ul dammneris mihi , quants inlerest mea,
illud de quo convenit accipere , vel 8t meum recipere
velim , REPETATUR QUOD DATUM EST , QUASI OB REM DA-
TUM , RE NON SECUTA. Inoltre qui ci cade in taglio un
buon argomento ab absurdo. Gli & chiaro che la condic-
tio c. d. c. n. 8. non istia sempre in concorso con
I actio praesc. verbis. : gli & chiaro ancora che questa
parimenti non istia sempre in concorso con quella. Ora
noi dobhiamo cosiruire de’contratti innominati, ne’quali
amendue queste azioni fanno insieme 1’ ufizio unico di
azioni contrattuali. A far cid possiamo fenere due sole
vie. Se vogliamo che questi contralti abbiano un’ azio-
ne che li renda efficaci , dobbiamo fare il seguente
lavorio ; dobbiamo rompere in due la condictio c. d. c.
n. s. da un canto, e rompere in due I actio praeser.
- verb. Cid fatto prenderemo una metd dell’ una ed una
meta dell altra, e le manderemo a fare il loro uficio
consueto. Le rimanenti metd dell'una e dell’altra le impe-
goleremo si tenacemente insieme che facciano un sol cor-
Po; e queste due mezze azioni cosi maritate saranno I'azio-
ne de’ contratti innominati. Se questa via ci ristucca trop-
po non ce ne resta altra che una: bisogna rassegnarsi
ad ammettere contratti che non dieno azioni ; salutere-
mo i contratti innominati, come tali che reggano di per
sé. Da ullimo, contro la opinione della unitd di azione
ne’ contraiti innominati ci & questa pruova di fatio. Di
sopra abbiam veduto che la condiclio e Vactio praescr.
verb. ne’ contratti detti innominati debbono cominciare
necessariamente in epoche diverse. Cid essendo ben po-
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trebbe avvenire che I’ actio praeser. verbis fosse gia pre-
scritta quando comincia la obligatio 0b eausam dalo-
rum. Ed in questo caso nou & certo possibile di ostinarsi
piur oltre sulla unita loro.

Ed ecco che, seguendo a passo a passo I’ analisi ,
contratti innominati ci si sono spaccati fra mani in due
obbligazioni eterogenee: siricti juris 1’ una, ed & la so-
1a reale ; bonae fidei o arbitraria 1 altra, secondo che
sia dell’uno o dell’ altro genere il negozio di buona
fede cui essa corrisponde. Ciascuna di queste due di-
verse obbligazioni & la natura sua propria, lo scopo
suo proprio, e poggia sopra coridizioni necessarie pro-
prie. €Cid posto se si chiegga il pacfum ehe cosa pro-
duca, bisogna vedere Y obligatio incerts eivikis che
cosa produca : se si chiegga quando si possa doman-
dare la restituzione 0b causam non secutam, bisogna
vedere quando nasca I' obligatie ob causam datorum.
Distrutti cosi i contratti innominati, considerati come
propri e distinti dalle altre obbligazioni, la nostra
ricerca principale & compiuta. Ma gli erronei concetti
su questa materia an fatto elevare a principi certe
conseguenze false ; il perehé ei & forza per ultimo di di-
chiarare e ridurre entro i suoi veri cancelli uno e ca-
pitale di questi falsi principi.

Ei si pretende (e $i dice che questo forma la proprieta
specifica per eccellenza de’eontratti innonrinati) che si pos-
sa domandare la restituzione di cid che si & preslato
non selamente nel caso della colpevole inadémpienza a cid
che dall’altra parte si doveva, ma ancora 0B MERAM
POENITENTIAM; il che vuol dire per il semplice muiar
proposito di colui fra’ contraenti che' aveva prestato.
Noi abbiamo or ora esposto che la restituzione si pud
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domandare quando comincia Ia obligatio 0b causam da-
torum. Adunque se il principio elevato da’seguaci della
feorica dovesse reggere, dovrebbe contenere questa pro-
posizione : colui che di qualche cosa ob causam non
4 I’ obbligo di attendere che la causa non si verifichi ;
che anzi pub ripetere immediatamenie “la restitnzione
della cosa data. Ma allora I’ aver dato ob causam sa-
rebbe lo stesso che il non aver dato ob causam. Ed ec-
co la contraddizione cui mena necessariamente la opi-
nione de’seguaci della teorica. Essi ammettono due ma-
niere di ripetere: pér colpévole inadempienza 1'una, ed
ob meram poenilentiam T altra. Ed in cid fare non si
accorgono affatto che o 1’una & contenuta nell'altra, o
bisogna necessariamenfe escludere 1’ulfima. -

Ebbene io non dubito di affermare che percorrendo
tutte le opere, scritte in fatto di dritto romano, non si
rinverrd nessun punto, il quale torni piu di questo a dis-
onore de’ giuristi. Questo punto mostra con iroppa chia-
rezza come si sia rimasti contenti al superficiale signi-
ficato de’vocaboli, e come, lasciando da banda ogni con-
siderazione men che leggera, si sia volutg trevare ne’ vo-
caboli il significato di opinioni costrutte « préiori. 1 pas-
si che an fornito a’giuristi la pruova del lor falso con-
cettosono lal 3. §. 2e3,e/. 5. pr dec c. d 6
n. & Leggiamo il primo passo,

Ulpianus 1ib. 26, ad Edictup.
L.3 de coml e. 'd.l e.n, 8 (72 4.).

§. 2. Sed si tibi'dederd, ut Stichum manumittas '
st non facis possum condicere: aut si me poeni-
feat condicere possum,

30
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§. 3. Quid, si ita dedi, ut intra tum tempus ma-
numittas ? si nondum tempus praeteriit, inkibenda
erit repetitio , nisi poeniteat : quod 83 praelersit,
eondics poleri.

Questo passo dice che se io d dato a taluro de} danaro
affinch’ egli manometta uno schiavo , i0 debbo prima
aspetlare che sia trascorso il tempe stabililo o quelle
in cui tornava possibile di manometterlo: e quando que-
sto tempo sara trascorso e lo schiavo non fu manemes-
80, allora e non prima potrd condicere : ma se per av+
ventura io mi pento di tutto, allora posso condicere di
presente. Tale essendo il passo, non fa meraviglia che
coloro, i quali veggono quelle cose solamente che lor
cadono negli occhi, leggano in queste parole la mera
poenitentia de’ contratti innominati. Ma che fanti valo+
rosi vomini per molti secoli abbiane letto le medesime
-parole e ripetutone il concetto con la medesima legge.
rezza , questo ¢ veramente stranissimo e forsg unico
esempio.

Secondo quello che abbiamo detto innanzi, la condictio
er re & luogo quando taluno comincia a ritenere come
cosa propria cid che & proprieta altrui. Cosi la condic«
to c. d. ¢. n. 8.3 luogo quando, essendosi dato qual-
che cosa ob causam , questa causa o non avviene, Q
cessa ( causa finila), o avviene diversamente e per al-
tra via. Allora colui, ehe possiede la cosa datagli ob cau-
sam, in fondo possiede sine cauga; e perd deve resti-
tuirla. Questo & il principio fondamentale da noi posto
di sopra, Ma poiché qui tutto il rapporto giuridjco com-
plesso yuole esser considerato dal lato del bonum el ae~
quum, bisognera porre ben mente a quesio, Quando la
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causa non si sia avverata per colpa di colui che era
obbligato , si considera come se la causa fosse ces-
sala, e di presente avra luogo la obligatio ob causam
datorum (1). Quando colui che deve prestare non & la
colpa che la causa non si sia avverata, bisogna distin-
guere due casi : quello in cui ei perderebbe , se si ri-
petesse la cosa ; quello in cui non guadagnerebbe' cid
che avrebbe guadagnato, se fosse rimasta la datio 0b
caugam. Nel primo caso non si verifica il ritenere sine
causa ; e perd non si puo condicere: nel secondo caso
ci & il ritenere sine causa; e perd si pud condicere (2).
Rispetto al tempo ci sono delle disposizioni simili. Se
io do ob causam, prima di ritenere la causz come non
3ecula debbo aspeltare o che sia trascorso il tempo en-
tro e non olire il quale poteva esser possibile la causa,
ovvero che fosse trascorso il tempo determinato entro cui
doveva seguire. Questo caso veramente rientra nel pri-
mo , con questa differenza , che qui il tempo del pos-
sibile avveramento della causa & stato gid per anticipo
ridotto entro delerminati confini ; e tutto si regola se-
condo questo tempo cosi determinato. Ma o che il tem-
po sia stato limitato o che non sia stato, tanto che dus
ra la possibilita relativa o assoluta dell’ avveramento
della causa, non ci potra essere obligatio ob causam da-
torum , e perd non ci potrd essere condictio. Nel se-
guente passo Paolo parla di amendue questi casi.

()L.3-6. 3. inf h. e,
(2) L' 50 p"o F] 5- 3. ,'- ‘tc
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L. 5, §. 2. depraescr. verb.(19. 5..)..

Quod si tale est factum , quod locari non possit , pu-
.ta, ut servum manumittas , sive cerfum tempus ad-
Jjectum sit , intra quod manumittatur, idque, cum
potuisset manumitti, vivo servo transierit , sive fi-
nitum non fuit, et tantum temporss. consumptum sit,
‘ ut potuerit debueritque manumdtii , condici ei potest.

Or bene questo passo & chiarissimo , ed & chiaro anco-
ra che pugni con T altro precedente, il quale concede
che si possa condicere anche quando, senza lasciar {ra=
scorrere il termine , colui che dette il danaro per far
manomeltere se ne penta. Questi due passi adunque sem-
brano contraddittorii, poiché I' uno, senza attendere che
fosse prima passata la possibilitd dell’avveramenta della
causa , concede la condictio , e I'altro, secondo che
anche noi abbiamo di sopra stabilito, riferma che non
¢i sia obligatio ob causam datorum, se prima mon fosse
passata la possibilita dell’avverarsi della causa. Ora a
dichiarar quesla contraddizione & mestieri una breve
considerazione storica.

L’ Imperatore Marco Aurelio, con una costituzio’ne, che
hon ci & pervenuta ma che spesso troviamo citata , di-
spose che quando taluno avesse venduto uno schiavo sotto
condizionie che il eompratore lo dovesse manomettere ,
e che questi avesse lasciato trascorrere Senza manomet-
terlo il tempo o determinato a cid o in cui si poteva
fare la manumissione ; in tal caso lo schiavo diventava
libero #pso jure e senza la forma della manumissione.
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Imp. Alexander A. Entyehiane liberto.
L. 2. C. si mancipium tla ( 4. 57. ).
Si ea lege Orestes servum suum, sed naturalem fi-
* lium venumdedit , ut emptor eum manumitteret, guams
vis non est manumigsus , ex conststutione divorum
Maaci et Commods ad Aufidium Victorinum, liber
est (1). ., .
Quesla costifuzione, limitata dapprima al solo caso della
vendita, fu indi a poco estesa al caso che si desse da-
naro per far manomettere (2). Ma quesla costituzione
conteneva ancor altro. Il diventar libero #pso jure dello
schiavo era una conseguenza di un altro principio ivi
stesso sancito. Questo principio si era che colui, il
© quale aveva dato danaro per far manomettere lo schia-
vo, rimaneva libero nella sua volonti fin che non fos-
se seguita la manumissione; e cid & lo stesso che dire
che la costituzione gli concedeva, fino alla solenne ma-
numissione, la facoltd di disvolere che lo schiavo diven-
tasse libero; e cid vuol dire che gli concedeva la facol-
ta di pentirsi.
L.3. Quzanemanum (40.8, ).
Eum, qui ita veniit, ut intra tempus manumitteretars
cum dies praestandae libertatis venerit, oivente vens
ditore et perseverante in eadem voluntate : perinde
haberi ac si ab eo, a quo debuit manumitti’, manu-
" missus esset.
L. 3. de serv. cap. (18.17.).
Si quis hac lege veniit , ut intra certum tempus ma«
numittatur , si non sit manumissus, liber fit : 85 zamen

- 38, qui vendddit, in eadem voluntate perseveret-, he-
redis voluntatem non esse exquirendam,

(1) L. 4. C. eod. L. I,l3 Il 4. anu:me manwn : ad li-
bere. ( 40. 8. ).
@) L. 38. 8, 1. de liberali causa ( 40. 12.).
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L3 §1inf.decond. c.d.c.n.8 (12.4. %

Plane si non manumiserit , constitutio succedit facit-
que.eum liberum , 8¢ nondum poenituerat eum , qué
in hoc dedit.

La ragione per cui 8i accordd quesia facoltd di rimutare
il volere espresso ¢ molto agevole. Colui, il quale do-
veva fare la manumissione, in generale non aveva inte-
resse alcuno che la manumissione seguisse o no : per
lo piu il rapporto giuridico, tra colui che dava e colui
che riceveva il danaro, era un mandato : ed il danaro
serviva per sopperire alla spesa, o per ricompensa. Cid
essendo non & meraviglia che la costituzione permettes-
se al mandante di recedere ad arbitrio dal mandato, che
aveva dato (1). Ora si possono facilmente spiegare i passi
contraddittorii, i quali accordavano la condictio per me-
ro pentimento. La obligatio ob causam dalorum & una
obbligazione puramente formale. Essa comincia come
prima accada il fatto del ritenere sine causa. I princi-
pi giuridici materiali, i quali danno occasione a questa
mancanza di causa, non entrano nel cerchio della con-
dictio, e non le riguardano punio. Per esempio, se io,
per ubbidire alla condizione impostami con testamento,
b dato, e poi ripudii la credita, potrd ben ripetere cid
che d dato; perciocché colui che lo ricevette comin-
cia a ritenerlo sine causa (2). I principi e le ragioni
giuridiche, secondo cui si dovra decidere se posso o non
posso pin ripudiare la eredita, vanno valutate nella pro-
pria sfera: ma, essendo materiali, non possono riguar-

> (1) Cosi la & 3: §. 2. di sopra citats parla di un semplice mandato.
2 L 1.5 1 ket
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dare la obbligazione ob causam datorum : questd non 3
bisogno di altro fondamento se non che ci sia ’Aabero
sine eausa. Cosi & parimenti nel caso che ci occupa. Se
io do a taluno del danaro, perché egli manometta Sti.
co , potrd condicere per la restituzione quando sard
passata la possibilitd di pit manometterlo: sole quando
questa possibilitd sard cessata, colui che doveva mano-
mettere comincia a rilenere sine cauda il danaro a cid
datogli. Ora incontra per avventura una legge, la quale
dispone che chi A dato incarico di manomeltere uno
schiavo pud, finché non sia gid manomesso, ritirare
il suo mandato, e non far pia avvenire la manumissio-
ne. Chiaramente questa legge contiene una disposizione
materiale , che prepara o da occasione all’avverarsi del-
I’ azione formale. E di vero, poni che colui, il quale com«
mise a taluno di manomettere lo schiavo, abbia Fatto
uso della facoltd di ritrattarsi, concessagli dalla legge 3
ed ecco che di presente colui, che ricevette danare per
manomeltere, comincia a ritenerlo sine causa; perciocs
che la causa & cessata per un altro verso: neé ci & pix
bisogno di aspettare che irascorra il tempo, in eui essa
si doveva e poteva avverare. Siccome torna indifferen«
e, rispetto alla facoltd di ripetere, che la cawsanon
sia avvenuta perché trascorso il tempo illimitato o per~
chd trascorso il fermine limitato entro oui si poteva
avverare ; parimenii forna indifferente che quesio non
avverarsi accada per trascorrimento di tempo, o perchd
un’ altro fatto abbia altrimenti distrutto la possibilitd
ehe la causa si avverasse : la condictia c. d. e. n. 8
& un’azione puramente fermale, e perd potrd sempre
istituirsi, quando la causez pon & secufa; e sia cid av«
venuto per la impossibilitd di piu manomettere, sia per-
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che oolm *éhh .cio voleva, lo disvolle ed aveva ll diritto dn‘

dlsvolb(e * -~

» Premesse queste brevi osservazlom tntto il conmtesto
della 1. 3. §. 2 e 3. h. t. risulta ovvio & sensatisgimo.
Ulpiano dice : Sed 8¢ t#bi dedero , ul Stichum manumit
las , & non facis possum condscere, AUr SI ME POE-
wirear condicere possum: Cid vuol dire che in questo
chso la condictio pud esser fondata in due modi :
perché & cessata in b la possibilith di pin manometle.
re ¢4 o perchd tutto il fatio, di cui 1a cawsa era un Ja-
to solo, sia altrimenti cessato: il che avviene col ri-
trattarsi di colui che voleva far manomettere. E cib
dice anche il paragrafo seguente : Quid, s¢ #ta deds wul
inlra certum lempus manumitias ? si nondum tempus

eriil inhibenda erit repetitio, N1st PoENITEAT; il
che & un fatto estrxoseco,che non rnguarda la eondie.
4o in’se.

.Ora noi abbiamo affermato che questi passi alludono
al disvolere, concesso da leggi speciali 4 colui, che vo-
leva far manomettere , siccome pocanzk con la scorsa
storica si & sposto. Ora la veritX di questa mosira affer-
mazione ‘non pure risulta dalla ragione, ma ancora da
pruove specifiche. Noi abbiamo affermato che questa
potersi pentire della manumissione commessa fu conces-:
so dalla legge dell’ Imperatore Marco. E che sia cosi ,)
vediamo se prima di questa costituzione ci sia ‘orma di
questo concesso pentimento. Il giureconsulio Giuliano,
disamina lo stesso caso disaminato da Ulpiano nel passo
citato. Giuliano visse sotto 1’Tmperatore Adriano e pe-
rb precesse Marco e la sua costituzione. Ora, se la noe
stra hffermazione sara vera, Giuliano mon dovrd far
parola del caso misi poeniteal. Ebbene, leggiamo il suo
passo.
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Julianus 1ib. 10. Digestorum.
L. 19. pr.inf. de reb. cred.(72. 7: ).

Et cum pecunia daretur, ut aliquid fieret , guamdze
in pendentf esset , an id futurum esset, cessabit
obligatio: cum vero certum esse coepisset, futurum
id non esse, obligabitur, qui accepisset ; veluti si
Titio decem dedero., ut Stichum intra Kalendas ma-
numitteret , anfe Kalendas nullam actionem habebo,
post Kalendas ita demum agere pofero, si manu-
missus non fuerit (1).

Paolo fa il solo caso della impossibilitd di piaz mano-
mettere per trascorrimento di tempo, né A sospelto al-
" cuno del pentimento, il quale fu sancito con la po-
steriore costituzione di Marco. )
Ed ecco che la famigerata penitenza de’ contratti inno-
minati & mostrato onde nasce: essa a origine dal non es-
sersi punto compresa la teorica delle condictiones,e dall’es-
sersi esteso a regola generale un caso specialissimo. Ed ec-
co come pochi dubbi, si sono tosto dissipati,lasciando tutto
al posto ed entro il confine proprio, grazie a qualche sto-
rica notizia e ad un po’ di attenzione. Pure questi dubbi,
per la poca notizia della storia e per la malaugurata igna-
via di schivar-fatica conienti a ripetere cid che altri dlsse-
ro, furon capaci di creare un mosiro di anomalie ,

(1) L' altro passo che s'invoca a sostegno del jus poenitendi & la
l. 5. pr.dec. c. d. c.n. 5., ed in questo passo si fa assegnamen-
fo su queste parole : sed cum liceat poenitere. Ma questa legge parla
della concorrenza di un mandato con la cond. ob caus. das. E qui pa-
rimenti la condictio riposa sul principie, che nessuno deve ritencre la
cosa dltrui sine causa , e cid quantunque non fosse colpevole dell’ ina-
dempimento. Egli perd deve in tal caso perdere il guadagno che avreh-
be fatto , ma non dovra mai soffrire danno nel suo avere.

3
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torno al quale furon fhnie sciupate e forze e vigilie. Si
prese a studiare seientificamente il mostro, e si volle
trovare la sua ragion di essere. E non doveva forse in-
chiedersi innanzi tutto : esiste questa strana creatura,
o non esiste? Ma non fu cosi. Ei si venne costruendo
un edificio di ipotesi e straordinarietd d’ ogni maniera
Ja dove nulla non ci era di oscuro, nulla di straordi-
nario. E di questo, che noi diciamo, fa fede la secolare
teorica de’ contratti innominali e del jus poenitends ; anzi
essa n& & ancora oggi viva {estimonianza. E chi sa che non
paga ancora di rette secoli di vita, quantunque quile
suoniamo a mortorio, la non sia da qualche critica o
cosa simile ridestata a giorno novissimo, e questo scritto
dannato al suo Tartaro o al suo Inferno, che voglion
dire lo stesso:

FINE.
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CONSIGLIO GENERALE

Pubblica Istruzione
2.2 RIP. CAR.
N.o
Oggetto

Napoli 2 Aprile 1856

Vista la dimanda del tipografo Tiberio Pansini, con che ha
chiesto di porre a stampa I’ opera — Dritto Romano delle ob-
bligazioni ed in ispecie de’ contratti innominati , del Signor
Eduardo Gans, traduzione del Signor Salvetti;

Visto il parere del Regio Revisore sig. D. Placido de Luca,

Si permette che la suindicata opera s’ incominci a stampare
eseguendosi le modificazioni che credera farvi il Revisore ;
pero non si pubblichi senza un secondo permesso, che non
si dard , se prima lo stesso Regio Revisore non avra atte-
stato di aver riconosciuto , nel confronto essere la impressio-
ne uniforme all’ originale approvato.

1] Consultore di Stato Presidente provvisorio
CAPOMAZZO

Il Segretario Generale
GIUSEPPE PIETROCOLA.
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