Cesare Sanfilippo

Corso di diritto romano. Il mandato. Parte prima (*)

Con una introduzione di Giovanni Nicosia

Introduzione, di Giovanni Nicosia — I. INQUADRAMENTO DOGMATICO E STORICO DEL MANDATO NEL SISTE-
MA CONTRATTUALE ROMANO: 1. I contratti consensuali e il mandato (Il sistema gaiano delle fonti delle obbli-
gazioni e dei contratti; Dottrina del contractus ; Definizione del mandato) - 2. Origini del mandato (Teoria tra-
dizionale; Teoria del Karlowa; Teoria del Girard; Teoria del Perozzi; Critica al Perozzi; Conclusione) —
II. I REQUISITI DEL CONTRATTO DI MANDATO: 3. A) Il consenso delle parti (Manifestazione espressa e tacita;
Silenzio; Patientia ; Mandato presunto; Rati habitio mandato comparatur) - 4. B) I’oggetto (Incarico lecito; Manda-
tum rei turpis; Incertezza sulla turpitudo; Mandatum post mortem ; Ipotesi del Perozzi; Critica al Perozzi e nostra
opinione; Mandatum post mortem e contratti a favore di terzi; Mandatum incertum) - 5. C) L'interesse (Gai., inst.
3.155-156 e D. 17.1.2; Pretesi casi di validita del mandato #ua gratia; Critica dogmatica di tale tesi; Critica ese-
getica, 1° testo (D. 17.1.32); 2° testo (D. 16.3.1.14); 3° testo (D. 17.1.6.4-5); Segue 3° testo; La dottrina di Sa-
bino; Conclusione) - 6. D) La gratuita (Gai., st 3.162 e D. 17.1.1.4; Spontaneo attestato di riconoscenza;
Onorario pattuito convenzionalmente; Sviluppo storico del mandato retribuito) — III. EFFETTI DEL MANDA-
TO: 7. La questione della bilateralita del mandato (Dottrina tradizionale della bilateralita imperfetta; Esame
delle fonti al riguardo; Gai., iust. 3.137; Nesso tra consensualita e bilateralita; Gai., zzst. 3.155 conferma la bila-
teralita; Interpretazione della bilateralita in Gaio; Bilateralita processuale classica; Tesi del Biondi; Tesi del
Provera; Bilateralita sostanziale giustinianea; Teoria del Donatuti) - 8. Obblighi del mandatario (Esecuzione
dellincarico; Esecuzione mediante sostituto; Opinione dei Donatuti; 1° testo; 2° testo; 3° testo; Ultimo grup-
po di testi; Testo che ammette il sostituto; Le due specie di sostituto; Mancata o inesatta esecuzione; Deter-
minatezza del mandato e sua esecuzione; Prima ipotesi: mandato determinato; Eccesso dei limiti del mandato;
Opinione sabiniana; Opinione proculiana; La lacuna di Gai., inst. 3.161; Tesi del Pringsheim; Critica del Ric-
cobono; Acquisto a minor prezzo; Seconda ipotesi: mandato parzialmente indeterminato; Responsabilita per
dolo o colpa; Altri obblighi del mandatario; Rendiconto; Restituzione degli anticipi rimasti; Trasferimento de-
gli effetti dell’esecuzione.

Introduzione

Questo Corso fu tenuto da Cesare Sanfilippo nell’anno accademico 1946-47, essendo egli gia dal
1944 Preside della Facolta giuridica catanese, della quale resse ancora le sorti fino al 1950, quando
venne eletto Rettore dell’Universita, carica che ricopti ininterrottamente per ben venticinque anni.
Reputo veramente felice I'iniziativa di ristampare quest’opera, che forse non ha avuto la diffu-
sione che avrebbe meritato.
Eppute gia ’Arangio-Ruiz, in quello straordinario corso sul mandato pubblicato nel 1949, di-
sponendo (per la «cortesia» dell’autore) di quello del Sanfilippo, dichiarava di ricorrere «spesso» ad

) Cesare SANFILIPPO, Corso di diritto romano. 1] mandato. Parte Prima, Catania, Dott. G. Crisafulli Editore, s.d.
(1947) p. 128. La ristampa del testo ¢ stata cutata, sotto la direzione di Salvo Randazzo, da Salvatore Antonio Cri-
staldi e da Nino Milazzo.
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esso «utilmente» ™. E di recente Salvo Randazzo lo ha proficuamente utilizzato, richiamando piu
volte il pensiero espresso in questo corso «conciso ed essenziale — nello stile ben noto del compian-
to Maestro — ma poco frequentato dagli studiosi, fors’anche per una scarsa reperibilita dell’opera» 2
E ancor piu di recente Vincenzo Giuffre, a proposito delle particolarita del mandato di credito 1i-
spetto al mandato normale, ha estesamente riferito le riflessioni svolte da Cesare Sanfilippo «in
quell’aureo volumettow, ricordando che fu questo corso ad «inaugurare la ricerca moderna sul man-
dato portata avanti dall’Arangio-Ruiz, dal Watson e altri» 3

X ok ok

Nel 1947, quando il Corso fu pubblicato dall’editore catanese Crisafulli, io abitavo a Comiso (pro-
vincia di Ragusa) e avendo superato I’esame di quinto ginnasio (come si chiamava allora) mi ero i-
scritto al Liceo classico, sempre di Comiso, nel quale per altro insegnavano mio padre (italiano e la-
tino) e mia madre (latino e greco).

A Catania cominciai ad andare, conseguita la maturita classica, a partire dal novembre del
1950, essendomi ivi iscritto alla Facolta di Giurisprudenza; e fino a quando mi laureai, nel novem-
bre del 1954, con una tesi in diritto romano sotto la guida di Cesare Sanfilippo, vi risiedetti (se cosi
si puo dire) piuttosto saltuariamente, per ascoltare (come e quando potevo) alcune lezioni e per so-
stenere periodicamente gli esami: pernottavo in «pensioni» varie, non esistendo ancora la Casa dello
studente, alla creazione della quale aveva appena posto mano (accanto ad altre epocali innovazioni)
il Rettore Sanfilippo +.

Subito dopo la laurea, venni invitato dal mio illustre «Relatore» a collaborare alle cattedre ro-
manistiche come assistente (ovviamente, dapprima volontario, ma poi incaricato, cioe retribuito) 5, e
dal gennaio 1955 mi trasferii stabilmente (e, come avrebbe presto deciso la sorte, definitivamente) a
Catania, prendendo in affitto una stanza, nella quale in effetti andavo quasi soltanto a dormire, dato
che dalla mattina presto e normalmete fino a notte tarda (salvo una breve pausa per il pranzo) stavo
a lavorare in Istituto.

A parte l'assistenza agli studenti e le «esercitazioni» (la prima la tenni il 17 gennaio), il catico
piu pesante ed assorbente si rivelo quello di [ura, in particolare della preparazione della «Rassegna
bibliografica». Mi impegnai fin da allora (e poi per molti anni) con giovanile entusiasmo, sotto la
guida non solo del «Redattore» (a cui le incombenze di Rettore sottraevano molto tempo) ma altresi
del professore Cristoforo Cosentini, che viaggiava dalla sua Acireale tutte le mattine (e non di rado
anche di pomeriggio) ®

) V. ARANGIO-RUI1Z, I/ mandato in diritto romano. Corso di lezioni svolto nell'Universita di Roma, anno 1948-1949,
Napoli, 1949, p. 109 nt. 2. Mi pate opportuno richiamare anche quanto Arangio-Ruiz, occupandosi dei problemi re-
lativi all’esecuzione del mandato mediante sostituto (e della tesi del Donatuti), scrive a p. 161 («contro questa dot-
trina [del Donatuti] si ¢ levato ultimamente il Sanfilippo ...; io sono pienamente d’accordo ... col Sanfilippo ...; il
Sanfilippo rileva molto giustamente ...»); naturalmente Arangio-Ruiz richiama in nota specificamente l'articolo ap-
patso in «Annali del Seminario Giutidico dell’'Universita di Catania», I, 1947, p. 167 ss. (C. SANFILIPPO, Esecugione
del mandato mediante sostituto); ma, come ricordato dallo stesso Sanfilippo (p. 167 nt. *), quest’articolo «¢ frutto del
corso di Diritto romano sul mandato, svolto quest’anno (Catania,1947), ... a me tanto piu caro per la sua origine».

2) S. RANDAZZO, Mandare. Radici della doverosita e percorsi consensualistici nell’evoluzione del mandato romano, Milano,
2005, p. 17 s. nt 52; e poi p. 168 s. e note 20 e 24, p. 204 ss. e note 93 e 107.

3) V. GIUFFRE, I/ mandatum pecuniae credendae di Caio Ginlio Prudente a Caio Sulpicio Cinnamo, in «Fides, humanitas,
ius. Studii L. Labrunax», Napoli, 2007, IV, p. 2305 ss.: cfr. p. 2306 s. nt. 5.

4) Un elenco almeno delle pit importanti di tali «coraggiose e lungimiranti scelte, che portarono alla rifonda-
zione su nuove basi del nostro Ateneor, ho cetcato di fornire in Ricordo di Cesare Sanfilippo (6.4.1911-27.8.2000), in
«Annali del Seminario Giuridico dell’'Universita di Catania», n.s., I, 1999-2000, p. 413 ss.

5) Fino a che la Facolta bandi il relativo concorso e divenni (nel 1958) assistente ordinario (che era allora, e
credo giustamente, un ruolo non definitivo, dal quale si decadeva se non si conseguiva entro dieci anni I’abilitazione
alla libera docenza).

6) Preziosa fu sin dall’inizio la collaborazione di Emilio Wille; la sua intensa e diuturna attivita (della quale ¢
rimasta anche testimonianza nelle numerose rassegne redatte a sua firma nei volumi di quegli anni) si protrasse fino
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Anche se ¢ stato, forse, soprattutto lavorando alacremente per Tura’ che, per cosi dire, «mi so-
no fatto le ossa», certo alla mia formazione ha fortemente contribuito I'assistenza e partecipazione
all’attivita didattica, nel quadro della quale seguivo ora (piu continuativamente di quanto avessi po-
tuto fare da studente) i corsi biennali di «diritto romano».

E fu nell’anno accademico 1955-56 che, avendo il mio Maestro deciso di dedicare il corso al
mandato e di riutilizzare, come testo consigliato agli studenti, quello edito nel 1947 (evidentemente
C’era ancora una sufficiente disponibilita di copie), seguii con passione quello splendido corso, 1i-
manendone fortemente coinvolto.

In particolare ricordo la esauriente e appassionata difesa che svolse (ma sempre col suo modo
di esporre pacato e convincente, che affascinava gli studenti) della sua tesi della validita del wanda-
tum post mortem mandatoris e della invalidita del solo mwandatum post mortem mandatari.

A questo ricordo se ne collega strettamente un altro, che rivivo ancora come piccolo ma signi-
ficativo frammento dei miei rapporti (anche nella vita, non solo nella ricerca o nella didattica) che
mi legavano, e mi legarono sino alla fine, al mio Maestro.

Nello stesso torno di tempo Egli accolse I'invito a tenere una conferenza all’Institut de Droit
Romain di Parigl, che pot tenne nel maggio 1957, sul mandatum post mortem 8 E volle che io lo seguis-
si, dicendomi anche che per 'occasione mi occorreva un vestito scuro da cerimonia: era la prima
volta che mi facevo confezionare un vestito di questo tipo, ed era la prima volta che andavo a Pari-
g, come era la prima volta che prendevo I'aereo. Nell’austera sala Collinet (alla presenza anche di
madame Collinet, che partecipava assiduamente a questi «venerdi» ), sotto la presidenza del vegliar-
do Henri Levy-Bruhl (assistito dal giovane e aitante André Magdelain), la conferenza, scandita in
perfetto francese, ebbe grande successo e riscosse unanime consenso.

Xk ok

La tesi (contraria alla dottrina da sempre dominante) ® della validita del mandatum post mortem manda-
. 10 . . . . 11 . .
toris, sostenuta nel Corso ™ e poi reiteratamente difesa da Cesare Sanfilippo ™, in effetti a me pare so-

a quando egli si trasferi a Lussemburgo, avendo vinto il concorso per alto funzionario del Segretariato del Parla-
mento Europeo (dove si fece apprezzare per le cognizioni giuridiche e linguistiche e per le sue pubblicazioni, tra cui
il volume su Le risoluzioni del Parlamento Enrgpeo, edito nel 1981 dalla Cedam, e quello su L'unione Europea, edito nel
1984 da Edigioni Scientifiche Italiane); ma anche dopo non venne mai meno il legame affettivo con tutti noi (e in par-
ticolare con me) e la sua devozione al professor Cesare Sanfilippo, ai cui Studi in onore (cfr. vol. 111, Milano, 1983, p.
713 ss.) partecipo con larticolo L ampliamento della comunita enropea e le deliberazioni all’unanimita del consiglio dei ministri.

) Ne sono stato del resto compensato da subito: il mio nome ¢ stato inserito nella «segreteria di redazione,
accanto a quelli di illustri romanisti e unico nome di «non professorer, fin dal volume sesto, del 1955.

8) Ne fu data tempestiva notizia in Ixra, che per la prima volta nel 1957 (come poi pet molti anni) venne pub-
blicata in due Par#, la prima entro giugno e la seconda entro dicembre; si veda il volume ottavo (Parte prima) p.
279, con Pesatta indicazione del titolo: Encore le mandate post morten: ! Del lungo e rifinito testo della conferenza solo
un brevissimo estratto in italiano venne pubblicato parecchio dopo, in «luray, X, 1959, p. 113 s., con il titolo Ancora
su Gai. 3.158.

9) Cfr. S. PEROZZI, Istituzioni2, Milano, 1928, 11, p. 310 («¢ opinione pressoché universale che fosse nullo an-
che il mandato di fare alcun che dopo la morte del mandante»); C. SANFILIPPO, Mandatum post mortem, in «Studi S.
Solazzi», Napoli, 1949, p. 554 ss. (p. 554: «dottrina di gran lunga dominante»; a p. 555 e note 4-11 citazioni dei vari
autori); V. ARANGIO-RUIZ, I/ mandat, cit., p. 147 («tesi che ¢ ... di gran lunga dominantew); M. HARDER, Zum trans-
mortalen und postmortalen Auftrag nach rimischem und geltendem Recht, in «Sein und Werden. Festgabe U. von Liibtowy,
Berlin, 1970, p. 515 ss. (p. 525: «tiber die Ungultigkeit des mandatum post mortem mandatoris besteht ... in der romani-
stische Literatur iberwiegend Einigkeit»).

10) Cfr. p. 46 ss. [rist. p. 21 ss.]. Non so se ¢ opportuno ricordare che anche nell’anno acc. 1955-56 il corso
venne svolto sempre come Parte prima, seguendo quindi in linea di massima I'ordine di esposizione e il contenuto
del testo del 1947, ma che le ultime lezioni vennero dedicate, come «Appendice», a Le pii recenti dottrine sul contratto di
mandato: critiche e discussioni. La redazione ciclostilata di questa «Appendice» fu attentamente curata (sotto la Sua vigile
supervisione) da me, e, come indicato nel «vademecum» di quell’anno, anche su di essa (oltre che sul testo base)
dovevano prepararsi e si prepararono gli studenti. Di questo ciclostilato fu allora messo in citcolazione un buon
numero di copie; ma per quante ricerche abbia fatto, non mi ¢ riuscito di rintracciarne neppure una: e me ne ram-
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lidamente fondata. E vorrei cogliere occasione per richiamare brevemente i capisaldi della dimo-
strazione della sua fondatezza.

Anzitutto ¢ innegabile che in Gai., /nst. 3.158 linvalidita del mandato (‘znutile mandatum est’)
viene affermata ™ esclusivamente per il mandatum post mortem mandatarii (‘si quis post mortem meam fa-
ciendum mandet’) B3 Né mi sembra agevole supporre ¥ che Gaio abbia trascuratamente omesso di
menzionare anche invalidita del mandatum post mortem mandatoris, perché significherebbe imputare a
Gaio un’omissione grave, un mutilo e travisante riferimento solo alla morte del mandatario e non a
quella del mandante, mentre invece il giurista (in coerenza del resto al suo costante impegno di chia-
rezza didattica nell'informazione istituzionale) subito dopo (zzsz. 3.160) ha cura di precisare con insi-
stita diligenza che il mandato si estingue ‘sz mors alterutrius alicuins interveniat, id est vel eins qui mandari,
vel eins qui mandatum susceperit’; e parallelamente in zzsz. 3.100 ©a proposito della stipulatio post mortem,
fa riferimento alla morte sia dello szjpulator che del promissor.

Parimenti innegabile ¢ che in Gai., st 3.117 si dice che, per far sorgere 'obbligazione che
venga data qualcosa post mortem nostram (‘ut aliquid post mortem nostram detur’), si ricorre all’ adstipulator,
il quale potra agire post mortem nostram contro il debitore (‘ut is post mortem nostram agat’) e sara poi te-
nuto mandati indicio a restituire al mio erede quanto ha riscosso (‘qui, si quid fuerit consecutus, de restituen-
do™® eo mandati iudicio hereds meo tenetur’); dal testo risulta con sicurezza che Gaio presupponeva e dava

marico, perché forse anche questa «Appendice» poteva essere ristampata.

1YY Mandatnm post mortem, cit.; Recensione di Arangio-Ruiz, I/ mandato cit., in «Iura», 1, 1950, p. 493 ss.; Ancora su
Gai. 3.158, cit.; Ancora nn caso di mandatum post mortem 2, in «Sodalitas. Scritti A. Guatinor, V, Napoli, 1984, p. 2047 ss.

12) Per tutti, G. PROVERA, ‘Mandato’, in «ED.», XXIV, Milano, 1975, p. 311 ss., cfr. p. 316: «da Gai 3,158 si ri-
cava senza possibilita di dubbi che il mandato di fare alcunché dopo la morte del mandatario era inutile ... (¢ previ-
sta soltanto ipotesi di un mandato post mortens mandatarii)».

13) Alcuni editori (Kiibler, David, Nelson-Manthe, Manthe) per rendere piu chiaro questo senso integrano ‘si
quis <quid> post mortem meam faciendum <oihi> mandet, inutile mandatum est’ (mentre altri, tra cui Kriuger e Girard, e-
mendano ‘guis’ in ‘guid’ e ‘mandet’ in ‘mandetur’). Nel testo segue la frase ‘guia generaliter placuit ab heredis persona obliga-
tionem incipere non posse’, tispetto alla quale, da un canto sono senz’altro da respingere i tentativi di consideratla
un’aggiunta glossematica (la regola ¢ richiamata anche, in riferimento alla stjpulatio post mortem, in Gai., inst. 3.100:
nam inelegans esse visum est ab beredis persona incipere obligationem’), dall’altro va seguita l'interpretazione sostenuta (ed e-
legantemente argomentata, sia sul piano esegetico che su quello dell'inquadramento dommatico) dal Sanfilippo: il
richiamo alla regola ‘ab heredis persona ..., sia qui che in Gai. 3.100, non indica la causa della nullita, ma la conse-
guenza della nullita derivante da altra causa, 'imposssibilita (fisica o giuridica) della prestazione (cfr. Corso, p. 47 ss.
[rist. p. 21 ss.], e Mandatum post mortem, p. 555 ss.).

14) Come fa PARANGIO-RUIZ, I/ mandato, cit., p. 144; ancor meno credibile mi sembra la supposizione (ibidem
nt. 1) che e parole suam vel post mortem avrebbero potuto cadere per omeoteleuto»; né mi pare conducente il ri-
chiamo (p. 145 nt. 1) dell’illustre (e competentissimo) autore al § 100, perché qui il «salto» da parte dell’amanuense
¢ denunciato da ‘ve/ ita’ che resta in aria (ed ¢ anche confermato da ¢p. Gai. 2.9.7), mentre in Gai., /nsz. 3. 158 non
v’¢ alcun indizio in tal senso.

15) Relativamente a questo testo va sottolineato che dall’applicazione alla stipulatio post mortem della regola ‘ab
heredis persona ... (cfr. la precedente nt. 13) nessuna analogia puo desumersi sull’ambito di applicazione della stessa
al mandatum post mortem : nella stipulatio I'invalidita derivava dalla natura «formale» del contratto e dalla pronuncia dei
verba (da qui la diversita di conseguenze tra le formulazioni post mortem meam o post mortem tuam dari spondes ? e quelle
cum moriar o ¢um morieris dari spondes ?) e rignardava, come esplicitato da Gaio, sia la stipulatio post mortem dello stipulator
che quella post mortem del promissor, mentre nel mandatun, data la sua natura «consensuale», Iinvalidita derivava
dall’impossibilita che il mandatario eseguisse la prestazione dopo la propria morte, e percio la regola ‘ab heredis perso-
na ... trovava applicazione solo nel mandatum post mortem mandatarii; infatti ¢ in riferimento a questa sola ipotesi che
Gaio richiama la regola, dato che il wandatum post mortem mandatoris era valido. Tutto cio ¢ stato lucidamente messo
in rilievo dal SANFILIPPO, Mandatum post mortem, cit., p. 558 ss. E di recente R. MARTINI, ‘Mandato nel diritto romano’,
in «Digesto*. Discipline privatistiche. Sezione civilen, XI, Totino, 1994, p. 203 (= 1/ mandato, in «Derecho Ro-
mano de obligaciones. Homenaje J.-L. Murga», Madrid, 1994, p. 645), ha scritto che la tesi del Sanfilippo, «sebbene
non sia quella di maggioranza», gli «patrebbe molto suggestiva», aggiungendo che, «qualunque sia stato il regime
giuridico delle stipulationes post mortem, che erano contratti formaliy, gli «parrebbe difficile credere in effetti alla nullita
di un contratto di buona fede come il mandato, per il caso in cui I'obbligazione assunta dal mandatario fosse stata
per qualcosa da fare dopo la morte del mandante».

16) Come indicato da W. STUDEMUND, Ga/ Institutiones ad Codicis V'eronensis Apographum, Betlin, 1884, rist. Osna-
bruck, 1965, p. 159 . 1, nel Veronese tra 7’ e ‘ndo’ c’¢ uno spazio illeggibile, ma, come precisato in nota, «spatium

. sufficit ad ESTITUE litteras capessendas»; ed ¢ percio cosi integrato da tutti gli editori.
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per scontata la validita del mandatum post mortem mandatoris, da cui nasceva 'obbligazione di restituere v
che l’erede del mandante poteva far valere esercitando (contro Uadstipulator) actio mandati.

Oltre che dai richiamati (e particolarmente affidabili) brani dell’esposizione istituzionale gaia-
na, la validita del mandatum post mortem mandatoris ¢ affermata anche (e altrettanto chiaramente) da al-
tri testi.

In D. 17.1.12.17 Ulpiano (31 ad ed.), dopo aver riferito che Marcello, per Iipotesi di mandatum
post mortem con cui il mandante aveva affidato al mandatario I'incarico di erigergli un monumento,
affermava che I'erede del mandante poteva esercitare actio mandati contro il mandatario inadem-
piente (“Marcellus scribit, si ut post mortem sibi monumentum fieret quis mandavit, heres eius poterit mandati age-
re’), si poneva il quesito se all'inverso il mandatario poteva agire per il recupero delle spese contro
I'erede del mandante, e reputava che poteva agire, a meno che il mandatario non fosse obbligato a
costruire il monumento a proprie spese (‘Ullum vero qui mandatum suscepit, si sua pecunia fecit, puto agere
mandati, si non ita ei mandatum est, ut sua pecunia faceret monumentun’) 8 Dunque sia Marcello che Ul-
piano riconoscevano senza perplessita la validita del mandatum post mortem mandatoris, atfermando, da
un canto, Pesperibilita dell’actio mandati contro il mandatario da parte dell’erede del mandante,
dall’altro, sia pure a certe condizioni, 'esperibilita all'inverso dell’actio mandati da parte del mandata-
rio contro I'erede del mandante.

Per sbarazzarsi di questo testo, da parte dei sostenitori dell'invalidita del mandatum post mortem
mandatoris non si ¢ trovato di meglio che capovolgerne la decisione (‘<non> poterit mandati agere’) inse-
rendo un non che sarebbe stato eliminato dai giustinianei ~; ma, mentre questa arbitraria inserzione
di ‘non’ (consolidatasi ai tempi dei maggiori eccessi della critica interpolazionistica) ¢ stata accolta e
ripetuta dai vari autori quasi come indiscutibile, nessun valido argomento ¢ stato opposto alla ar-
gomentata posizione contraria del Sanfilippo 20, sicché giustamente il Niederlinder ha osservato
(con sicurezza per D. 17.1.12.17, dubitativamente per D. 46.3.108, testo di cui ci occuperemo tra
breve) che «assen Stellen wie Ulp. D. 17,1,12,17 und vielleicht auch D. 46,3,108 doch wohl keinen
anderen Schluss zu, als dass jedenfalls einzelne Klassiker das mwandatum post mortem als giltig ansa-
hen» e soz;l)rattutto che «im Streit der Meinungen verdient daher die Auffassung von Sanfilippo den
Vorzug»

17) Premesso che, come attesta Gaio, ai suoi tempi all’adstipulator si faceva ricorso fere tunc solum ... cum ita sti-
pulamnr, ut aliguid post mortem nostram detur’, e che a restituere all’erede quanto conseguito Uadstipulator era tenuto manda-
1 iudicio, ¢ chiaro che, come dimostrato dal Sanfilippo (Mandatum post mortem, cit., p. 562 ss., e specialmente p. 565;
Recensione, cit., p. 493 s.), il relativo mandato non poteva avere ad oggetto soltanto I'incarico di adstipulari (che sateb-
be stato un mandato nullo, in quanto fua gratia tantum) ma comprendeva anche lincarico di restituere all’erede, post
mortem mandatoris, quanto conseguito; quindi Gaio, avendo gia enunciato al § 111 il principio generale che ladstipu-
lator, dopo tiscosso il credito, ‘quidguid consecutus erit mandati indicio n0bis restituere cogetur’, correlativamente nel §
117, in connessione alla precisazione che ormai si faceva ricorso all’adstipulator quasi esclusivamente ‘cum ita stipula-
ity ut aliquid post mortem nostram detur’, specifica che in questo caso ‘57 quid fuerit consecutus, de restituendo eo mandati indi-
cio heredi meo tenetur’. Mi pare che la corrispondenza tra i due paragrafi offra una riprova evidente che Gaio
dava per scontata la validita del mandatum post mortem mandatoris.

18) Gli eventuali dubbi di corruttela della parte successiva (‘pozuit enins rell.”) non potrebbero coinvolgete tutta
la parte precedente; diversamente ARANGIO-RUIZ, I/ mandato, cit., p. 152 ss. (con richiamo agli emendamenti propo-
sti dal Ferrini).

19y Cfr. PEROZZL, Istituzioni, cit., 11, p. 310 nt. 2 («i compilatori cambiarono in 1. 12, § 17, D. 17, 1 non poterit in
poterit») e nt. 3 (Litp. poterit invece di non poterit»), S. DI MARZO, Sul mandato «post mortemp, in «Scritti C. Ferriniy, I,
Milano, 1947, p. 233 ss. (p. 236: «com’¢ ormai riconosciuto, i compilatoti si limitarono a mutare il #on poterit in pote-
rit»; p. 238: «ritengo ... che in D. 17,1,12,17 i compilatori abbiano ... soppresso il #on avanti a poterit»), soprattutto
ARANGIO-RUIZ, I/ mandato cit., p. 152 ss. (cfr. specie p. 153: «dove pressoché tutti sono d’accordo, ¢ nel ritenere, nel
primo periodo, soppresso un xon innanzi al poterit», e si veda la ricostruzione proposta a p. 154 nt. 2), infine HAR-
DER, Zum transmortalen und postmortalen Aunfirag, cit., p. 525 («dass hier die Kompilatoren vor poferit ein im klassischen
Text vorhandenes #on gestrichen haben, wird mit Recht iiberwigend angenommeny).

20y Mandatum post mortem, cit., p. 566, e Recensione, cit., p. 494.

21) H. NIEDERLANDER, Ree. ad A. WATSON, Contract of Mandate in Roman Law (Oxford, 1961), in «ZSS.»,
LXXIX, 1962, p. 449 ss.: si veda p. 455.
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In effetti la dottrina dominante * si richiama a due costituzioni, C.I. 8.37 (38).11 del 528 e C.I.
4.11.1 del 531, con le quali Giustiniano intese riconoscere validita agli atti post mortem ed abolire la
regola ab heredis persona etc. (C.1. 4.11.1.2: “Gpsam regulam ¢ medio tollere, ut liceat et ab heredibus et contra be-
redes incipere actiones et obligationes’), per dedurne che sarebbe stata abolita anche la presunta invalidita
del mandatum post mortem mandatoris. In contrario pero va rilevato che in queste due costituzioni (vol-
te a stabilire la validita, da un canto delle varie disposizioni testamentarie, dall’altro, tra gli atti inzer
vivos, soprattutto della stipulatio post mortem, con generico richiamo ad altri contratti) il mandato non ¢
menzionato. Ed anche a volerlo ritenere implicitamente ricompreso, I'innovazione giustinianea po-
trebbe essere riferita solo al mwandatum post mortem mandatariz, di cui ¢ accertata per diritto classico
I'invalidita; per riferitla a quello post mortem mandatoris occorrerebbe presupporne l'invalidita, che in-
vece costituisce il thema probandum.

Draltro canto la validita del mandatum post mortem mandatoris, con riferimento alla diversa ipotesi
che al mandatario fosse stato affidato I'incarico di comprare un fondo agli eredi del mandante, ¢ at-
testata anche dal frammento di Gaio (10 ad ed. prov.) collocato dai compilatori giustinianei subito
dopo, D. 17.1.13, e collegato al precedente con ‘idem est’ (‘idem est si mandavi tibi ut post mortem meam
heredibus meis emeres fundum’). Naturalmente, dato questo collegamento, una volta ribaltato da positi-
vo in negativo (con lintrusione di ‘zon’) il senso del brano precedente, si ¢ creduto da parte della
dottrina dominante di potersi liberare anche di questa testimonianza: “%dem est’ verrebbe a significare
‘<non> poterit mandati agere’. Ma anche questo tentativo, come ¢ stato messo in evidenza dal Sanfilip-
po 23, risulta inane. Infatti nella collocazione palingenetica originaria 2] brano gaiano veniva dopo
il testo traslocato dai compilatori in D. 17.1.27.pr.-1, dove nel principium (in riferimento a chi ha in-
caricato il mandatario di liberare un suo debitore e si ¢ impegnato a rifondergli 'ammontare del de-
bito) si dice ‘wandati actione tenetur’ e nel § 1 (in riferimento all’ipotesi che ti abbia mancipato fiduciae
cansa un servo dandoti mandato “uz eum post mortem meam manumitteres’) st dice ‘constitit obligatio’; dun-
que nella connessione originaria il fr. 13 seguiva due soluzioni affermative, sicché I’ idem est’ intro-
duceva con certezza la soluzione affermativa anche per il mandato ‘u post mortens meam heredibus meis
emeres fundums’. In altri termini, non basterebbe neppure Iarbitraria aggiunta di ‘won” in D. 17.1.12.17
per togliere di mezzo I'autonoma (ricollocandola nel contesto originario) attestazione di D. 17.1.13.

Mi pare che dai testi richiamati, provenienti sia (in primo luogo) dalle zustitutiones di Gaio, sia
dai Digesta, emerga un quadro assolutamente coerente, che non dovrebbe lasciare dubbi.

Viene da chiedersi: ma esiste qualche testo che, al contrario, attesti I’asserita invalidita del man-
datum post mortem mandatoris?

In effetti, 'unico testo (come ha sottolineato giustamente e ripetutamente Sanfilippo) ® da cui
dovrebbe desumersi una tale attestazione ¢ D. 46.3.108 (Paul. 2 man.), testo che pero ¢ ben lungi
dall’offrire una prova in tal senso.

Nella prima parte di esso Paolo prospetta I'ipotesi che io abbia dato mandato a qualcuno di
farsi promettere qualcosa mediante s#jpulatio e che costui abbia compiuto la s#pulatio (divenendo
creditore) dopo la mia morte; il giurista dice che a lui ‘recte solvitur’ (‘ei qui mandatn meo post mortem me-
am stipulatus est, recte solvitur’) %, qui non si tratta di un mandatum post mortens, ma di un mandato a sti-
pulare che ¢ stato eseguito dal mandatario dopo la morte del mandante.

22) Per tutti ARANGIO-RUIZ, I/ mandato, cit., p. 145 ss., e WATSON, Contract of Mandate, cit., p. 134 s.

23) Mandatum post mortem, cit., p. 566 s.

24) Cfr. O. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis, Leipzig, 1889, rist. Graz, 1960, c. 214 (e nt. 5), Gaius n. 232.

25) Corso, p. 57 [tist. p. 25], Mandatum post mortem, cit., p. 564, e Recensione, cit., p. 495.

26) Seguono in questa prima parte del testo la motivazione ‘guia talis est lex: obligationis’ e Vosservazione ‘ideoque
etiam invito me recte solvitur’. Entrambe sono state ritenute interpolate da S. SOLAZZI, L estinzione dell’obbligazione nel di-
ritto romano?, Napoli, 1935, I, p. 74 e nt.2, seguito da SANFILIPPO, Mandatum post mortem, cit., p. 562 e p. 563 nt. 30;
solo la prima da G. BESELER, Miszellen, in «ZSS.», XLV, 1925, p. 485, solo la seconda da WATSON, Contract of Man-
date, cit., p. 137 nt. 1 e da HARDER, Zum transmortalen und postmortalen Auftrag, cit., p. 526 (e nt. 59): ma di entrambe
puo essere data un’interpretazione del tutto ragionevole e ne puo essere difesa la genuinita, come fa giustamente
ARANGIO-RUIZ, I/ mandato, cit., p. 149 s.
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Nella seconda parte del testo viene prospettatta la diversa ipotesi che io abbia dato ordine (‘Zus-
5i”) al mio debitore di solvere dopo la mia morte a qualcuno, e si dice che a costui “non recte solvitur’,
motivando ‘quia mandatum morte dissolvitur’ (‘ei autem, cui iussi debitorem menm post mortem meam solvere,
non recte solvitur, quia mandatum morte dissolvitur’). Anche in questa seconda parte ¢ difficile vedere un
riferimento ad un mandatum post mortem, piuttosto che ad una delegatio a solvere post mortems®’, dato che
nella prospettazione della fattispecie si parla di “iussum’ e non di ‘mandatum’, mentre il termme ‘man-
datum’ che figura nella motivazione finale (‘guia mandatum morte dissolvitur’), se inteso nel senso di
contratto di mandato, rende tale motivazione difficilmente raccordabile con quanto precede. Infatti
¢ su di essa che si sono moltiplicate le discussioni e sono stati avanzati sospetti di interpolazioni,
con proposte sia di soppressmne sia di diversificate sostituzioni restitutive.

Ora, tanto se si elimini come agglunta successiva tale motivazione (cosi Sola221) , tanto se si
sostituisca ad essa la motivazione ‘guia ab heredis persona obligatio incipere non potest’ (poss1b1hta prospet-
tata da Bonfante) , viene meno il riferimento al mandato. Ma anche se, come ritengo senz’altro
preferibile, si rmene genuina la motivazione ‘quia mandatum morte dissolvitur’, per raccordatla rag10ne—
volmente con il precedente Gussi debitorens meum solyere’, non resta che 1ntendere (col Sanﬁhppo) 0 i1
termine ‘wandatum’ come equivalente a ‘Zussum’, e viene quindi parimenti meno il riferimento al
mandato.

Si cap1sce allora perché un illustre sostenitore dell'invalidita del zandatum post mortem mandatoris,
I’Arangio- Ruiz >, sia stato indotto a supporre che la motivazione originaria fosse diversa: «penserei
alla semplice frase quia, cum quid post mortem mandatoris faciendum mandetur, inutile mandatum est, o ad al-
tra somigliante». Solo correggendo pesantemente il testo, ed immaginando una motivazione del tut-
to diversa, esso potrebbe essere invocato nel senso voluto. Ma dal testo cosi com’¢, nessuna prova
puo trarsi a favore dell’asserita invalidita del mandatum post morz‘em mandatoris. E di cio si ¢ reso conto
un altro convinto assertore della tesi dominante, M. Harder %, il quale, dopo aver esaminato D.
46.3.108, riconosce che «fehlt es fur das klassische Recht an einer einwandfreien ausdriicklichen
Begriindung fiir die Unwirksamkeit... des postmortalen Auftrages».

Tornano d’attualita, mi pare, le parole del mio Maestro ¥, «con la pretesa testimonianza del ce-
lebre D. 43.6.108, cade ... I'unico appoggio che la dottrina ha insistentemente sfruttato da secoli
per sostenere la nullita del zandatum post mortem mandatoris».

Vorrei chiudere con l'augurio che questa ristampa possa favorire una rimeditazione da parte
della dottrina, non solo sul problema su cui mi sono soffermato, ma anche su altri aspetti (ancora)
problematici in tema di mandato.

Giovanni Nicosia

27) Cosl, convincentemente, SANFILIPPO, Marndatum post mortem, cit., p. 563 s. (con richiamo, a nt. 31, della let-
teratura precedente), e Recensione, cit., p. 494; si veda anche WATSON, Contract of Mandate, cit., p. 151: «the second
part of the text is concerned with delegatio».

28) [ estinzgione dell'obbligazione, cit., 1, p. 59 nt. 1 e p. 74 (e nt. 2); si vedano anche WATSON, Contract of Mandate,
cit., p. 153 nt.1, e HARDER, Zum transmortalen und postmortalen Auftrag, cit., p. 526 (e nt. 61).

29) Mandato «post mortem» (1903), in Scritti ginridici, 111, Torino, 1926, p. 262 ss.: si veda p. 265.

30) Mandatum post mortem, cit., p. 563 s., e Recensione, cit., p. 494.

31 1/ mandato, cit., p. 152.

32) Zum transmortalen und postmortalen Aufirag, cit., p. 527.

33) Corso, p. 57 [tist. p. 25), e Mandatum post mortem, cit., p. 564.
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I. IL MANDATO NEL SISTEMA CONTRATTUALE ROMANO

1. I contratti consensuali e il mandato

Nella sistematica delle Istituzioni gaiane, che a sua volta riproduce, come si sa, I'insegnamento tradi-
zionale di un pit antico manuale di scuola, ci appare ancora ferma la ben nota bipartizione delle fonti
delle obbligazioni; ‘Ommnis enin obligatio — dice Gaio — vel ex contractu nascitur vel ex delicto’ (inst. 3.88).

Cio posto, il giurista inizia la trattazione delle obbligazioni derivanti da contratto, premettendo
che ‘Harum antem quattuor genera sunt: aut enim re contrabitur obligatio, aut verbis, ant litteris aut consensu’
(3.89). Attenendosi quindi all’ordine tracciato in cotesto schema, egli esamina le obbligazioni che si
contraggono re (3.90-91), verbis (3.92-127), litteris (3.128-134), e giunge in fine alle obbligazioni che si
contraggono consensu: ‘Consensu finnt obligationes in emptionibus venditionibus, locationibus conductionibus, so-
cietatibus, mandatis’ (3.135).

Delimitata cosi la categoria dei cd. contratti consensuali alla quale, come si vede, appartiene il no-
stro mandato, Gaio si preoccupa anche di darne una giustificazione dogmatica:

inst. 3.136: Ideo autem istis modis, consensu dicimus obligationes contrahi, quia neque verborum, neque
scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos qui negotium gerunt consensisse.

La caratteristica dei contratti consensuali sta dunque in cio, che I'obbligazione non richiede per il
suo sorgere alcuna forma peculiare e propria, né verbale, né scritta, ma sorge in virtu del semplice
consenso, scambiato fra le parti con qualsiasi mezzo idoneo a manifestare la reciproca volonta con-
trattuale.

Dottrina del contractus. Non ¢ il caso di rivangare qui la complessa e vessatissima questione dei rap-
porti che passano nel diritto romano classico tra contractus e conventio, di discutere, cioe, se il termine
‘contractus’ abbia conservato per tutta I'eta classica esclusivo significato che aveva alle origini di «af-
fare», «atto lecitow, in contrapposto a ‘delictum’, ovvero abbia assunto, accanto a quello, anche, e
prevalentemente, il significato, analogo a quello moderno, di «convenzione», «accordo». Tutto cio ci
porterebbe assai lontano dal nostro tema e potrebbe, da sé solo, fornire abbondante materia per un
apposito corso.

Ci limitiamo pertanto ad avvertire, come presupposto della nostra indagine, che fra le opposte
dottrine, che ancora si contendono vivacemente il campo al riguardo nella scienza romanistica con-
temporanea, aderiamo a quella che sostiene essere stata gia in corso all’epoca di Gaio (II secolo
d.C.) un’importante evoluzione nella dottrina del contractus, per cui si veniva riconoscendo da parte
della giurisprudenza il concetto che in ogni negozio bilaterale del commercio vi ¢ alla base, indipen-
dentemente dalla maniera estrinseca del suo manifestarsi (re, verbis, litteris, consensu), un elemento
comune ed essenziale: la conventio delle parti (Riccobono). Né la nostra adesione ¢ frutto di supina
acquiescenza, poiché alla suddetta tesi abbiamo tentato di apportare il nostro modesto contributo in
un lavoro dedicato al tema della ‘condictio indebiti> (Milano, 1943).

Possiamo solo osservare qui, in sede di esegesi del riportato passo gaiano, che esso ci sembra
fornire un ulteriore argomento a conforto della classicita della teoria generale della conventio. Gaio
contrappone infatti, sotto questo aspetto, i contratti consensuali ai verbali e ai letterali, notando che
nei consensuali “sufficit eos qui negotium gerunt consensisse’. Se ne deduce quindi che nei contratti verbali
e letterali il consenso non s#fficit (perché si richiede anche una patticolare proprietas verborum o
seripturae), ma, cio non pertanto, ¢ richiesto. Prendendo in prestito una formula propria delle
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scienze matematiche, potremmo cosi parafrasare 'argomentazione di Gaio: mentre nei contratti
verbali e letterali il consenso delle parti¢ condizione necessaria ma non sufficien-
te, nei consensuali, invece, il consenso ¢ condizione necessaria e sufficiente al
sorgere dell’obbligazione.

Definizione del mandato. Identificato cosl il genus proximum (contratti consensuali) a cui il mandato ap-
partiene, enunciamo qui una definizione del nostro contratto, che invano cercheremmo in Gaio.
Potremo raggiungere solo un grado elevato di approssimazione e non certo un’esattezza né una
completezza assolute, convinti come siamo della profonda saggezza dell’aforisma romano, per cui
“ommis definitio in inre civili periculosa est’; periculosa, per estrema difficolta di concentrare in poche paro-
le i vari e complessi elementi che costituiscono la poliedrica figura di un istituto giuridico. Comun-
que, anticipando alcuni dei singoli risultati che raggiungeremo via via nello svolgimento del corso,
diremo che il mandato, nel diritto romano classico, ¢ quel contratto
consensuale per cui una parte (mandatario) accetta l’incarico affida-
tole dall’altra parte (mandante) di compiere gratuitamente un atto
lecito che non sia nel proprio esclusivo interesse.

2. Origine storica del mandato

Teoria tradizionale. 1a dottrina tradizionale della fine del secolo scorso assegnava al mandato
un’origine sensibilmente tarda, fondandosi principalmente sulla considerazione che, fino a -quando
delle leggi determinate stabilirono per singole ipotesi sanzioni speciali contro il mandatario infedele,
non doveva esistere una ordinaria e generale actio mandati, che avrebbe reso superflue quelle speciali
disposizioni di legge.

Le leggi in questione sono la lex Publilia e la lex Aguilia, rispettivamente del 327(?) e del 287(?) a.C.

La lexc Publilia comminava la manus iniectio pro indicato contro il debitore principale a favore dello
sponsor, che, avendo pagato il debito per cui aveva garantito, non riuscisse a recuperare da quello,
entro sei mesi, la somma sborsata. Se al tempo della /lex Publilia fosse gia esistito il mandato, lo spon-
sor, che aveva prestato la garenzia per incarico del debitore principale, avrebbe potuto rivalersi con-
tro di lui con Vactio mandati contraria.

La lexc Aquilia, nel secondo capitolo, concedeva un’azione di danno, rivolta al ‘quanti ea res erit’,
contro Vadstipulator che, venendo meno alla fiducia in lui riposta, avesse rimesso il debito al debitore
mediante acceptilatio. Se al tempo della lex Aquilia fosse gia esistito il mandato, il creditore principale
avrebbe potuto agire con Uactio mandati directa contro Uadstipulator che non aveva eseguito il mandato
di esigere il debito.

Pertanto, il riconoscimento del mandato come produttivo di azione autonoma sarebbe stato
posteriore al 287 a.C.

Teoria del Karlowa. Questa conclusione ¢ stata criticata e respinta dal Karlowa con le seguenti argo-
mentazioni.

Per quanto riguarda la lex Publilia, essa si riferiva a un caso tutto particolare, poiché la sponsio
era un negozio rigorosamente riservato ai cves. Quindi la disposizione della /ex Publilia non esclude-
rebbe lesistenza dell’actio mandati quando una delle parti fosse un latino o un peregrino, o anche
quando, pur essendo entrambo le parti cives, si fosse tratato di fattispecie piu generale o, comunque,
diversa da quella specialissima contemplata da quella legge.

All’argomentazione del Karlowa, si potrebbe aggiungere la considerazione che 1’azione intro-
dotta dalla /lex Publilia sarebbe in ogni caso il surrogato dell’actio mandati contraria, spettante al manda-
tario contro il mandante. Ora, quando anche la disposizione della /x Publilia escludesse P'esistenza
dell’actio mandati contraria, cid non proverebbe per I'inesistenza del contratto di mandato, poiché, af-
finché il mandato fosse esistito, sarebbe stato sufficiente che esistesse Uactio mandati directa del man-
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dante contro il mandatario. Il mandato ¢ invero un contratto unilaterale (o, se st vuole, bilaterale
imperfetto) per cui 'unica obbligazione essenziale che costituisce la funzione del contratto ¢ quella
assunta dal mandatario verso il mandante.

Per quanto riguarda la Jex Aguilia, i1 Karlowa ricorda che, secondo Iinsegnamento di Gaio
(¢nst. 3.117), la figura dell’adstipulator si usava quasi esclusivamente per attuare lo stesso risultato che
si sarebbe raggiunto con una stjpulatio post mortem se questa fosse stata ammessa. Tale stipulatio era
invece nulla, per le ragioni che chiariremo a suo luogo (infra, § 4).

Con Tausilio di un adstipulator invece, cio¢ di un creditore aggiunto al creditore principale, si
poteva far si che Dadstipulator agisse contro il debitore dopo la morte del creditore principale e quin-
di restituisse all’erede di quest’ultimo, in forza di un mandato sottostante, quanto aveva riscosso.

Ora appunto la lex Aguilia prevede 1l caso dell’adstipnlator che, infedele al mandato ricevuto, li-
bera il debitore; per tale caso, la fex Aqguilia, introduce un’azione di danno contro ladstipulator a favo-
re dello erede del creditore principale (mandante). Se mai, dunque, I’azione che non sarebbe esistita
al tempo della lex Aquilia, e della quale la /ex Aguilia avrebbe creato un surrogato, sarebbe 'azione a
favore del’erede del mandante e non lanormale azione fra mandante e mandatario.

Sarebbe probabile, in altri termini, secondo il Karlowa, che il diritto piu antico fosse piu rigo-
roso circa I'azione di mandato heredi o in heredem senza doversi giungere necessariamente alla conclu-
sione che 'azione da mandato non esistesse affatto.

Tale argomentazione sarebbe confermata dal fatto che, ancora al tempo di Cicerone, quando il
mandato esisteva gia con certezza, 1 pretori avevano tuttavia dei dubbi circa I'estensibilita agli eredi
dellactio mandati:

Cic., ad Her. 2.13.19: M. Drusus, praetor urbanus, quod cum herede mandati ageretur, iudicium reddidit,
Sex. Tulius non reddidit.

Fin qui il Karlowa si ¢ limitato a criticare la opinione tradizionale, per cui I'origine del mandato sa-
rebbe in ogni caso posteriore alle leges Publilia e Aguilia, cioe, secondo la cronologia piu probabile,
posteriore al 287 a.C.

Passando poi a citare lo fonti nelle quali si avrebbe la prima menzione del mandato, il Karlowa
ricorda alcuni passi di Plauto e dello stesso Cicerone, fra cui uno (Cic., Rose. Am. 38.111) che sem-
brerebbe far risalire la data di nascita del mandato ad alcuni secoli addietro, in quanto attribuisce i
principi della responsabilita da mandato ai ‘waiores’.

Per concludere, una data fissa il Karlowa non la segna (e non lo potrebbe certo); ma egli pensa
che il sorgere del mandato si ricolleghi all’espansione commerciale verificatasi in seguito alle pro-
gressive conquiste territoriali di Roma, onde le prolungate assenze e le grandi distanze reclamavano
la necessita di affidare ad altri il disbrigo dei propri affari.

Teoria del Girard. La ricostruzione storica del Karlowa, sebbene in astratto plausibile, pecca pero di
eccessiva vaghezza e indeterminatezza e non tiene conto dell’aspetto di tecnica processuale che la
questione presenta e che ¢ stato invece messo a fuoco dal Girard.

Questo autore, anziché perdersi dietro alle probabilita di grado pit o meno elevato, ha preso
come base un punto di riferimento ben preciso, ricollegando I'origine del mandato alla introduzione
della procedura per formulas ad opera della lex Aebutia. 1 esattezza di tale ricollegamento ¢ provata da
due considerazioni: 1) Uactio mandati ¢ menzionata, fin dal tempo di Q. Mucio Scevola, come actio bo-
nae fidei, ed ¢ noto che codesta categoria di azioni, sconosciuta nella procedura per legis actiones, nac-
que in seguito alla istituzione del processo formulare. 2) La formula 77 ius concepta dell’ actio mandati fu
preceduta con ogni verosimiglianza, e parimente alle altre formule analoghe, da una formula 7
Sfactum concepta, che presuppone i poteri discrezionali del pretore, sorti appunto dopo la lex Aebutia.

La disciplina giuridica del mandato si inizio quindi non prima della lex Aebutia (che se-
condo gli attendibili risultati del Girard, fu emanata intorno al 125a.C.) ¢ non molto dopo
di essa, dato che, come c’informa Cicerone, il pretore Sesto Giulio denego lactio mandati all’erede
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nel 122 a.C., il pretore M. Druso, nel 119 circa, la concesse e il giurista Q. Mucio Scevola, intorno al
100 a.C., la comprese nel suo elenco dalle actiones bonae fidei.

Questo, pero, per quanto riguarda la disciplina giuridica del mandato e dei suoi effetti nell’am-
bito del zus civile. Peraltro, non ¢ escluso che, precedentemente alla istituzione del processo formula-
re, il mandato vivesse gia una sua vita pratica nel mondo degli affari, anche se sprovvisto di tutela
giuridica autonoma. E’ risaputo infatti che la tutela giuridica di un rapporto interviene quando esso
¢ gia approvato dall’'uso sociale, al punto da sentirsi la necessita della sua regolamentazione da parte
dell’ordinamento giuridico. Cotesto processo di graduale assorbimento degli usi sociali nella sfera
del diritto ¢ ancor piu evidente in Roma, ove sovente il pretore attinge dalla prassi non giuridica un
determinato istituto, lo munisce dapprima, in forza del suo imperium, di un’actio in_factum concepta, fi-
no a quando dell’istituto stesso s’impadronisce il ius civile e nasce la formula 7 ius. Per questa via fe-
cero infatti il loro ingresso nell’ambiente del diritto romano molti altri celebri contratti, come la fidu-
cia, 1 deposito, 1l comodato, etc.

Come l'uso di servirsi di un’altra persona libera sia sorto nella pratica sociale romana non ¢ da-
to certo di precisare. Ma ¢ intuitiva affermazione dianzi citata del Karlowa, per cui il sorgere di si-
mile uso dev’essere necessariamente connesso con l'espandersi dell’ambiente degli affari, con
I'estendersi del territorio entro il quale gli affari stessi andavano intrecciandosi in una rete sempre
piu vasta e complessa, e quindi con la insufficienza dei normali organi di acquisto del pater familias,
figli e schiavi, impotenti ormai a tener dietro alle varie iniziative commerciali, che il paser coraggio-
samente intraprendeva, un po’ qua un la, nelle pit lontane provincie romane.

Teoria del Perozzi. L’incertezza del meccanismo attraverso il quale si passo dall’incarico dato ai figli e
ai servi all’incarico dato a una persona libera non esiste per il Perozzi, il quale, anche su questo ar-
gomento, ci offre una ricostruzione personale, priva pero di ogni tentativo di dimostrazione. L’illu-
stre romanista, del resto, non si preoccupa quasi mai, non dico di dare, ma neppure di tentare una
dimostrazione qualsiasi delle sue ricostruzioni, formulate per altro con sicurezza e precisione, che
percio il Bonfante ha definito, non senza ironia, divinazioni.

Secondo il Perozzi, I'origine del mandato sarebbe «pianax: 1 padroni solevano dare, ai loro ser-
vi degni di particolare fiducia, 'ordine di amministrare in tutto o in parte il loro patrimonio o di
compiere un singolo affare.

Una volta manomessi tali servi, 'ordine si sarebbe trasformato in incarico convenzionale, che
pero avrebbe conservato ancora i caratteri di un ordine da patrono a liberto, dato il rapporto di
soggezione che avrebbe continuato a legare il liberto al patrono. Un cosi fatto assoggettamento a-
vrebbe garentito la fedele esecuzione dell'incarico-ordine. Il liberto, a cui fosse stata commessa
I’amministrazione del patrimonio, (in tutto o in parte) avrebbe rivestito la figura di una specie d’im-
piegato amministratore; quello invece che avesse ricevuto un incarico-ordine per un singolo affare
sarebbe stato indicato con la circonlocuzione “is cui mandatum est’.

In seguito ancora, I'incarico dato al liberto avrebbe cominciato ad essere dato anche a persona
indipendente, ma avrebbe conservato a sua volta 1 caratteri dell'incarico-ordine dato al liberto: infatti
esso avrebbe conservato la sua natura convenzionale, perché gli ordini da patrono a liber-
to non avrebbero richiesto 'uso di forme solenni; avrebbe mantenuto la gratuita, perchéiliber-
ti non avrebbero avuto diritto a compensi per opera prestata a favore del patrono; avrebbe con-
servato, infine, il carattere di un rapporto fiduciario quale si converrebbe fra patrono e liberto.

La caratteristica della ricostruzione del Perozzi consiste, come si vede, nel volere stabilire un
anello di congiunzione fra 1’ordine dato dal padrone allo schiavo e il mandato liberamente conferito
ed accettato in forma contrattuale fra mandante e mandatario estraneo. Tale anello di congiunzione
sarebbe costituito dall’incarico-ordine del patrono al liberto. L utilita dell’anello di congiunzione sta-
rebbe nella possibilita di spiegare la convenzionalita, la gratuita e la fiduciarieta del mandato come
altrettante sopravvivenze dell’incarico-ordine dato al liberto.
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Critica al Perogzi. La ricostruzione storica del Perozzi presenta pero un vizio essenziale proprio nel
suo fondamento: di talché, mancando di base, tutto I’edificio ¢ destinato a crollare. L.a base della ri-
costruzione sta infatti nel preteso stato di soggezione del liberto verso il patrono, nel naturale
assoggettamento, ciog, in cui il servo resterebbe rispetto al dominus anche dopo I'atto di ma-
numissione. Solo se ci6 fosse vero si potrebbe parlare di una figura intermedia fra ordine e manda-
to, ossia di un incarico conferito di autorita e quindi garentito, senza bisogno di forme e di azione
giudiziaria, dall’obbedienza del liberto al patrono. Ma cio non ¢ vero.

I risultati recentemente raggiunti dal Cosentini c’inducono a ritenere che I'opinione finora
dominante circa la pretesa soggezione naturale del liberto al patrono ¢ frutto di un errore di pro-
spettiva storica. Per difetto di un’adeguata elaborazione critica del materiale offertoci dalle fonti, la
dottrina tradizionale sulla condizione giuridica dei liberti ha applicato anche all’eta piu antica la con-
dizione d’inferiorita dei liberti rispetto agli ingenui, e in ispecie rispetto ai patroni, che ¢ vera in-
vece solo per 'eta classica avanzata e per ’eta giustinianea.

Una piu accurata elaborazione critica delle fonti conduce il Cosentini a concludere che, in ori-
gine, la natura formale dell’atto di manumissione, consistente nel fingere che il servo fosse in-
vece un ingenuo, doveva portare come necessaria conseguenza alla parita giuridica fra liberti ed in-
genui e alla indipendenza dei liberti dai loro patroni.

Fu solo attraverso un progressivo susseguirsi di leggi, editti pretorii e costituzioni imperiali,
che si andarono accumulando limitazioni e diminuzioni di capacita a carico dei liberti e si venne
formando a loro svantaggio quello stato di soggezione nei confronti dei patroni, che costituisce il
contenuto del cosi detto diritto di patronato.

Privata cosi della sua base la ricostruzione del Perozzi, viene meno il preteso anello di con-
giunzione fra l'ordine dato al servo e il mandato conferito allo estraneo e, contemporaneamente,
viene meno la possibilita di spiegare la convenzionalita, gratuita e fiduciarieta del mandato come al-
trettante sopravvivenze di quella figura intermedia dell’ incarico-ordine dato dai patroni ai liberti.

Per altro, queste caratteristiche del mandato possono trovare una spiegazione piu semplice ed
ugualmente convincente, anche se meno ingegnosa di quella proposta dal Perozzi. La convenziona-
lita del mandato si spiega facilmente pensando che il mandato non nacque come un istituto rigoro-
so del zus civile, ma fu il frutto spontaneo di una prassi commerciale importata in Roma dai peregrini
che entrarono in relazione di affari coi Romani. Come la compra-vendita, la locazione e la societa
(tutti, al pari del mandato, negozii bonae fidei), anche il mandato ¢ fondato sulla #aturalis ratio e percio
¢, alle origini, un istituto del ius gentinm, applicabile a tutti i popoli, ‘guasi quo iure omnes gentes utuntur’.
Come tutti 1 negozi bonae fidei € inris gentinm e a differenza dai negozii solenni del 7us avile, il mandato
¢ quindi puramente consensuale e privo di forma. La fiduciarieta ¢ poi un carattere implicito nella
natura stessa del mandato, dato che esso viene conferito in ogni tempo, com’e ovvio, solo a perso-
na amica (D. 17.1.1.4) e sulla cui fides ¢ possibile contare piu che su una solenne e formale promes-
sa. La fides era anzi, nelle origini, 'unica garenzia dell’adempimento del mandato, quando non esi-
steva ancora la tutela giuridica dell’azione. La gratuita ¢, infine, la logica conseguenza della fiducia-
rieta ora accennata.

Conclusione. Possiamo finalmente concludere sulla questione della origine storica del mandato con le
seguenti affermazioni.

Quando Roma estese il suo raggio di azione economica fino a venire a contatto con la Magna
Grecia, con le colonie fenicie di Sicilia, coi Cartaginesi, con tutti 1 vari popoli, insomma, che si af-
facciavano sulle coste del Mediterrano intorno alla penisola, appresero tutta una serie di nuovi e
pratici usi commerciali, sconosciuti alla semplice e primitiva struttura dei rapporti di affari tipica-
mente nazionali.

Fra quei nuovi usi, appresero quello del mandato, estraneo per natura alla struttura della primi-
tiva economia e della societa familiare quiritaria.

Coll’estendersi della rete dei propri affari, i Romani cominciarono ad usare allora di cotesto
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nuovo sistema del mandato, dapprima nei rapporti coi peregrini e di poi nei rapporti interni tra loro.

Appena la lex Aebutia (125 a.C.) conferi al pretore la direzione effettiva del processo e un am-
pio potere discrezionale, il pretore se ne servi, fra I’altro, per accordare tutela giuridica all’'uso sociale
del mandato con la creazione di un’apposita formula in factum concepta. Infine, a tale formula in factum se
ne sostitul un’altra analoga iz ius e il mandato acquisto la sua definitiva disciplina giuridica.

I1. I REQUISITI DEL MANDATO

3. A) Il consenso delle parti

Manifestazione espressa e tacita. Dallinquadramento dogmatico del mandato da noi fatto nel capitolo
precedente, risulta che elemento fondamentale del nostro contratto ¢ la conventio delle parti, la quale,
trattandosi di contratto consensuale, ¢ requisito necessario e sufficiente al perfezionamento del con-
tratto stesso. Nessuna forma ¢ richiesta quindi per la manifestazione del reciproco consenso: la
proposta e 'accettazione possono essere espresse, o anche tacite.

Per quanto riguarda la manifestazione espressa, il mandante potra indifferentemente usare il ver-
bo rago’, 0 ‘volo’, 0 ‘mando’, o qualsiasi altro equivalente (D. 17.1.1.2), mentre il mandatario potra ado-
perare qualunque locuzione affermativa, o valersi di un cenno, del capo o della mano. Il consenso
potra essere scambiato anche per mezzo di un nuncins o per epistulam (D. 17.1.1.1, Gal., inst. 3.130),
nel caso che si voglia concludere il contratto fra assenti.

Per quanto riguarda la manifestazione tacita, occorre, com’¢ noto, che le parti, pur non com-
piendo alcun atto in se stesso diretto ad esprimere la volonta di dare e accettare Iincarico, si com-
portino in modo tale da lasciar dedurre inequivocabilmente il proprio consenso.

Silenzio. B’ ovvio, quindi, che il comportamento puramente passivo, il semplice #on contradicere (s1i-
lenzio) non ¢ sufficiente a far ritenere esistente il consenso. Chi mantiene un simile atteggiamen-
to inattivo ¢ zuwitus, ciog, relativamente al contratto, privo di volonta.

D. 3.3.8.1 (Ulp. 8 ad ed.): Invitus procurator non solet dari. Invitum accipere debemus non eum tantum
qui contradicit, verum eum quoque qui consensisse non probatur.

Tralasciamo qui di discutere se il testo si riferisse originalmente al procurator o al cognitor e, a maggior
ragione, tralasciamo la questione dei rapporti intercedenti fra mandato e procura. Fermia-
moci, invece, sull’interpretazione data da Ulpiano al termine ‘imwitus’, che, in ogni caso, ¢ sempre
applicabile al mandato.

Affinché il procuratore o il mandatario non siano zzviti, non basta che essi non abbiano ricusa-
to l'incarico, ma € necessario provare che lo abbiano accettato in modo espresso o tacito.

Patientia. Quest’affermazione sembrerebbe smentita da altri importanti testi:
D. 17.1.6.2 (Ulp. 31 ad ed.): Si passus sim aliquem pro me fideiubere, vel alias intervenire, mandati tene-
or et [nisi pro invito quis intercesserit aut donandi animo aut negotium gerens, erit mandati actio] (?).

C.L. 4.35.6 (Imp. Gordianus A. Aelio Sosibio militi): Si fideiussor pro reo patiente fidem suam adstrinxit,
mandati cum eo post exsolutam pecuniam vel factam condemnationem potest exercere actionem.

D. 17.1.18 (Ulp. 40 ad Sab.): Qui patitur ab alio mandari, ut sibi credatur, mandare intellegitur.

Ma a un esame piu approfondito (si vedano, per tutti, gli studi del Donatuti), 'apparente smentita
svanisce.
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In questi testi, infatti, il soggetto, non soltanto ‘non contradicit’, ma, per di piu, ‘patitur’, il che ¢
una cosa diversa dal semplice ‘non contradicere’. Quale la differenza ?

11 semplice non contradicere ¢ un fatto obbiettivo, ¢ la mancanza di un comportamento
contrastante con la proposta, quindi non indica, di per se stesso, uno stato di animo. Il fatto obbiet-
tivo del non contradicere, cioe della mancata opposizione, puo derivare dalla ignoranza del fatto al qua-
le non ci si ¢ opposti, o dall’assenza, o dall’impossibilita fisica o giuridica di opporsi, etc. Ma se il non
contradicere ¢ accompagnato da determinati presupposti, quali la scentia, la praesentia, la possibilita fisi-
ca e giuridica di opporsi, allora il non contradicere diventa un pati, ossia un lasciar fare, un tollerare, in-
somma un 7on nolle, una acquiescenza, un «debole assentimenton.

Tutto questo ci ¢ detto dalle fonti:

D. 9.2.44.1 (Ulp. 42 ad Sab.): Quotiens sciente domino servus vulnerat vel occidit, Aquilia dominum te-
neri dubium non est.

D. 9.2.45.pr. (Paul. 10 ad Sab.): Scientiam hic pro patientia accipimus, ut qui prohibere potuit teneatur, si
non fecerit.

D. 14.4.1.3 (Ulp. 29 ad ed.): Scientiam hic (sc. in tributoria actione) eam accipimus, quae habet et volunta-
tem, sed, ut ego puto, non voluntatem, sed patientam: non enim velle debet dominus, sed non nolle.

D. 17.1.53 (Pap. 9 quaest.): Qui fide alterius pro alio fideiussit praesente et non recusante, utrfosquel<um-
que> obligat[os|<um> habet iure mandati: quod si pro invito vel ignorante alterutrius mandatum secutus
fideiussit, eum solum convenire potest qui mandavit, non etiam reum promittendi ...

Dalla dimostrazione fin qui condotta risulta che chi ¢ sciente, presente e non recusante ¢ piu di un
semplice non contradicente: egli ¢ un patiens. Ma risulta anche, d’altra parte, che il patiens non ¢ nep-
pure un polens ma qualcosa di meno: dice Ulpiano: “non voluntatem, sed patientan, non enim velle debet do-
minus, sed non nolle’. B allora come si spiega che il patiens ¢ obbligato ‘Gure mandati” (D. 17.1.53), dato
che, come sappiamo, ‘obligatio mandati consensu contrabentium consistit” (D. 17.1.1.pt.) ?

La spiegazione proposta dal Donatuti ci sembra l'unica accettabile: si tratta con ogni probabilita
diuna estensione degli effetti del mandato a casinei quali, pur non essendovi un
vero consenso, né espressamente né tacitamente manifestato, tuttavia vi ¢ 'acquiescenza della parte.

1l lavorio d’interpretazione estensiva da parte della giurisprudenza si puo ancora oggi dedurre,
come rileva il Donatuti, dall’espressione di Ulpiano nel citato D. 17.1.18: ‘gui patitur ab alio mandari ut
sibi credatur, mandare intellegitnr’; a questo ne aggiungiamo un altro, di analogo costrutto e
anch’esso di Ulpiano: ‘[Semper]| qui non prohibet pro se intervenire, mandare creditur’ (D. 50.17.60).

La ratio dell'interpretazione estensiva puo rintracciarsi nella ##/itas di evitare il risultato iniquo
che si conseguirebbe negando 'actio mandati contraria a chi, in presenza dell'interessato, che sta a
guardare e lo lascia fare e lo incoraggia con la sua muta acquiescenza, si assume nell’interesse di lui
un’obbligazione verso terzi.

Mandato presunto. Completato cosi 'esame dei modi coi quali si pud manifestare il consenso al man-
dato (manifestazione espressa e manifestazione tacita) e del caso della patientia, assimilato dalla giuri-
sprudenza alla manifestazione tacita, ci resta da fare un cenno del cd. mandato presunto,
per definitlo o distinguerlo dal cd. mandato tacito.

Anche qui ci sara di guida uno studio del Donatuti.

La figura del cd. mandato presunto ¢ stata costruita dalla dottrina nel campo della
rappresentanza processuale e precisamente per quei casi in cui un soggetto ¢ legittimato ad agire in
giudizio nell'interesse di un altro, al quale ¢ legato da determinati rapporti personali, anche se
sprovvisto diunmandato ad /iteme senza che larappresentanza gli sia attribuita da un suo
dovere o officium (per esempio tutore, curatore, actor municipum, actor collegiornnr).

Tali persone sono i genitori, figli, fratelli, marito, affini, liberti.

Orbene: il giustificare tale potere di rappresentanza processuale con un mandato pre-
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sunto da parte del dominus litis ¢ frutto, a quanto plausibilmente ritiene il Donatuti, della conce-
zione bizantina per cui, tranne il caso del tutore, curatore, etc., che agiscono per dovere del loro of-
ficium (la moderna rappresentanza necessaria o legale), non ¢ ammissibile rappresentare
alcuno in giudizio se non per volonta del rappresentato stesso.

Onde, nei casi su cennati (padre, marito, etc.), bisognerebbe presumere neglinteressati
(figli, moglie etc.) la volonta di essere rappresentati. Posta simile presunzione, la volonta del rappre-
sentato non dov’essere provata. B> ammessa, piuttosto, la prova del contrario.

I giuristi classici, invece, per tali casi di rappresentanza processuale, non fanno alcun riferimen-
to a una presunta volonta del rappresentato, ma si limitano a rilevare che in tali casi ¢ lecito agire
per altri anche senza mandato ad Jitew (si veda per esempio D. 3.3.35.pr., D. 3.5.7.pr. etc.) La rap-
presentanza ¢ dunque obbiettivamente e implicitamente giustificata dal rapporto
personale intercedente fra rappresentante e rappresentato. In verita, dunque, il ¢cd. mandato
presunto nulla ha da vedere col mandato in senso proprio. Anche nella costruzione bizantina
sopra esposta, si tratta pit diuna finzione legale chediuna presunzione.

La differenza colcd. mandato tacito ¢ chiara: nel mandato tacito, ci si fonda sulla effet-
tiva volonta delle parti, che bisogna ricavare (e provare) dal comportamento del soggetto, quale, ca-
so per caso, si ¢ rivelato. Nel cd. mandato presunto, invece, non si deve fornire prova alcu-
na della presunta (o meglio finta) volonta delle parti, perché essa, data ’esistenza di quei rapporti
personali, ¢ presupposta una volta per tutte dall’'ordinamento giuridico.

Rati habitio mandato comparatur. 1’ esame del requisito del consenso nel contratto di mandato non sa-
rebbe esauriente se non discutessimo un’ultima questione: quella relativa al valore della ratifica della
gestione di affari altrui. La questione si puo porre cosi: posto che Tizio ha effettuato una negotiorum
gestio nei confronti di Caio, puo la successiva ratifica da parte di Caio dell’'operato di Tizio far sorge-
re fra le parti un rapporto di mandato ? Se la soluzione fosse affermativa, dovremmo concludere per
Pesistenza di una nuova forma anomala di manifestazione del consenso nel contratto di mandato.

La questione sorge dagli equivoci cui puo dar luogo I'interpretazione della famosa massima e-
stratta dai Digesti ‘rati habitio mandato comparatur’, che spesso viene ripetuta senza troppo riflettere
sulla sua esatta portata.

Nella, formulazione di qualche autore, ad esempio, si viene a stabilire una sorta di equivalenza
fra ratifica e mandato, come quando si afferma che la ratifica trasforma la gestione in mandato
(Girard) o che la ratifica ha la forza diunmandato (Perozzi).

Simili formulazioni peccano, a nostro avviso, di grave indeterminatezza o, se si vuole, di ecces-
sivo semplicismo, per le non lievi difficolta di carattere dogmatico che sollevano.

Intanto, ¢ fin troppo ovvio che codesto preteso mandato, nascente dalla ratifica, non avrebbe
il principale carattere di ogni mandato normale, in quanto non avrebbe come oggetto un incarico da
eseguire, ma un affare gia portato a termine dal gestore. La pretesa equazione ratifica = man-
dato potrebbe avere dunque solo il significato e I'effetto di mutare il titolo in base al quale I'affare
¢ stato trattato: in seguito alla ratifica si dovrebbe affermare che tutto quanto il gestore ha compiuto
nell’interesse del dominus negotii lo ha compiuto in qualita di mandatario e non di gestore. Ossia la ra-
tifica avrebbe effetto di far sorgere il mandato con effetto retroattivo (ex func) e precisamente fin
dal momento in cui la gestione fu intrapresa.

Ma come pervenire a simile risultato dal punto di vista tecnico ? Bisognerebbe superare la se-
guente difficolta che, viceversa, ¢ insuperabile: il mandato ¢ un contratto; come tale esso ¢ un nego-
zio giuridico bilaterale che richiede percio I'accordo di ambo le parti. La ratifica invece, ¢ un nego-
zio unilaterale, che proviene dalla sola parte del dominus negoti.

Si potrebbe tentare di superare 'ostacolo, sostenendo che non ¢ mancata la volonta del gesto-
re di eseguire I'incarico sorto per Ieffetto retroattivo della ratifica, tanto ¢ vero che I'affare lo ha gia
eseguito.

Ma il tentativo ¢ fallace, poiché:
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1) quando il gestore intraprese la gestione non poteva esistere in lui la volonta di eseguire un incari-
co che non Cera.

2) al gestore non si puo neppure attribuire la volonta successiva (cioe¢ nel momento della ratifica) di
assumersi un incarico, o meglio di trasformare ex #ne il rapporto di gestione in rapporto di manda-
to, in quanto al momento della ratifica il gestore non manifesta volonta alcuna.

3) il gestore, col suo comportamento, ha fatto una manifestazione tacita di volonta di gestione e
non una manifestazione di volonta di mandato, che ¢ una volonta ben diversa per il suo contenuto
e per gli effetti che ne derivano.

Escluso quindi, per difetto di accordo fra le parti, il sorgere del mandato, ed escluso con cio
che ‘rati habitio mandato comparatur’ possa significare che la ratifica equivale a mandato, cerchia-
mo di stabilire I'esatta interpretazione della nota massima.

E incominciamo anzitutto, in ossequio ai canoni di una corretta ermeneutica, a ricollocare la
formula da interpretare in seno al testo da cui essa ¢ stata estratta: D. 46.3.12.4 tratto dal XXX libro
ad Sabinum di Ulpiano. Nei precedenti paragrafi del frammento si analizzano varie ipotesi di paga-
mento fatto dal debitore a un procuratore del creditore, o a un adiectus solutionis cansa, per decidere
nelle singole ipotesi esaminate se il pagamento abbia o non abbia efficacia liberatoria.

Infine nel § 4 si contempla il caso di un debitore che ha pagato a un falso procuratore:

Sed et si non vero procuratori solvam, ratum autem habeat dominus quod solutum est, liberatio contin-
git: rati enim habitio mandato comparatur.

L’ Index: interpolationum reca un elenco imponente per numero e qualita di autori che hanno negato la
genuinita della chiusa (ra#i ... comparatur’) e veramente, a parte ogni altro argomento, essa si presen-
ta come una stonata appiccicatura, come una motivazione incongruente rispetto alla decisione.

11 quesito posto nel § 4 ¢ infatti se il pagamento effettuato a persona non abilitata a riceverlo
liberi il debitore, qualora il creditore abbia poi approvato il pagamento stesso. La decisione ¢ affer-
mativa. Nessun accenno vi ¢ dunque ai rapporti fra il creditore e colui che ha ricevuto la somma. La
motivazione della efficacia liberatoria del pagamento in seguito alla ratifica avrebbe dovuto riguar-
dare quindi i rapporti fra creditore e debitore e non quelli fra creditore e falso procuratore che non
erano in questione. E la motivazione piu semplice sarebbe stata questa. Se il creditore si ritiene sod-
disfatto del pagamento, per quanto effettuato a persona non abilitata a riceverlo, tale dichiarazione
del creditore, in quanto contiene una quietanza o, se si vuole, una remissione di debito, estingue e-
videntemente 'obbligazione. Non occorreva affatto, dunque, far ricorso a una cosi artificiosa co-
struzione di considerare chi ha ricevuto la somma come mandatario a riceverla per concludere che il
debitore poteva pagare a lui con effetto liberatorio, dato che € stato il creditore stesso a dichiararlo
liberato dal debito.

Comunque, potrebbe anche supporsi che la chiusa del paragrafo, se anche ¢ li fuori posto, sia
stata sempre formulata da Ulpiano, sia pure in altro luogo della sua opera e ad altro proposito; in
ogni caso, poi, ¢ certo che la massima ‘rati babitio mandato comparatur’ fa parte dei Digesti e quindi
abbiamo in ogni caso il dovere di interpretarla, almeno come regola del diritto giustinianeo.

Analizziamola allora in se stessa, avulsa cio¢ dal paragrafo al quale appartiene. La prima cosa
da fare ¢ lesatta traduzione della proposizione e, in particolare, del verbo ‘comparare’. Questo verbo
indica un paragone, un accostamento, un’analogia, ma non mai un’equivalenza.

La proposizione vuol dire dunque soltanto questo, che la ratifica puo essere paragonata al
mandato. Ma in che senso ? Non certo dal punto di vista della natura dei due atti, che sono struttu-
ralmente troppo diversi per essere paragonati, essendo, a parte ogni altra considerazione, la ratifica
un atto unilaterale e il mandato un contratto.

11 paragone puo dunque stabilirsi solo circa gli effetti dei due atti giuridici. Ma entro quali
limiti ?

Gli effetti della ratifica non possono evidentemente paragonarsi a quelli del mandato per
quanto riguarda i diritti dal mandante, tutelati dall’actio mandati directa.
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Colui che ha ratificato un atto del gestore non potra avvalersi infatti di tale azione, né allo sco-
po di pretendere I'esecuzione dell’affare, perché esso ¢ gia stato eseguito, né allo scopo di tenere re-
sponsabile il gestore come un mandatario, e cio perché: 1) egli ha gia approvato 'operato del gesto-
re e non puo piu, quindi, rimangiarsi 'approvazione; 2) anche se gli si volesse concedere I'azione di
mandato contro il gestore, si arriverebbe al risultato di aggravare ingiustamente la posizione di
quest’ultimo, dato che Pactio mandati ¢ infamante e il gestore non puo correre il rischio dell’in-
famia in seguito a un atto di volonta unilaterale (la ratifica) del dominus negotii. Simile rischio lo cor-
rono solo i mandatari, perché essi se lo assumono volontariamente all’atto in cui liberamente con-
sentono ad accettare il mandato.

Piuttosto, gli effetti della ratifica possono essere comparati a quelli del mandato per quanto ri-
guarda la tutela del gestore. Fin quando egli ha gerito affare altrui wfiliter e non prohibente domino, non
ha bisogno di ratifica alcuna per potere agire contro il dominus con Vactio negotiornm gestorum contraria,
onde ottenere il rimborso delle spese e il risarcimento dei danni, in quanto tale azione gli compete
gia in virta dell’'utile gestione compiuta. Ma se, viceversa, egli ha gerito male o probibente
domino, nulla potra chiedere al dominus negotii. Ed ecco allora la utilita pel gestore di ottenere la ra-
tifica: una volta che il dominns abbia ratificato il male gestum o abbia revocata con la ratifica successiva
la sua precedente probibitio, sanando cosi 1 vizii della gestione, il gestore, da un canto sara esonerato
per la responsabilita della cattiva o abusiva gestione, e, dall’altro, potra agire contro il dominus con
Vactio negotiornm gestorum contraria.

In questo senso puo essere addotto, se opportunamente emendato,

D. 50. 17.60 (Ulp. 10 disp.): ... sed et si quis ratum habuerit quod gestum est, obstringitur [mandati] ac-
tione <negotiorum gestorums.

I’emendazione da noi segnata ¢ stata giustamente proposta dal Bortolucci. L’abbiamo accolta per la
considerazione che la comparazione fra gli effetti della ratifica e quelli del mandato prodottisi in fa-
vore del gestore, non puo arrivare fino al punto da far nascere in pro del gestore un’actio mandati
contraria. 1 classici erano troppo rispettosi della tecnica giuridica e processuale per concedere
un’actio mandati senza che un mandato vero e proprio ci fosse. Essi non potevano giungere che a
questo: concedere in seguito alla ratifica 'actio negotiorum gestorum contraria, anche quando il gestore
avesse gerito male o probibente domino, mentre, senza la ratifica, non avrebbero potuto concederla se
non in caso di u#liter gestum.

In queste affermazioni siamo confortati dal confronto con un passo di Scevola, il quale ci prova:
a) che listituto della ratifica era preordinato in favore del gestore per esoneratlo dalla sua responsa-
bilita per cattiva gestione;
b) che la ratifica non equivale a mandato;
¢) che in seguito alla ratifica non nasce a favore del gestore un’actio mandati, ma un’actio negotiorum ge-
storum.

D. 3.5.8]9] (Scaev. 1 quaest.): Pomponius scribit, si negotium a te, quamvis male gestum probavero, ne-
gotiorum tamen gestorum te mihi non teneri [...] sed superius ita verum se putare, si dolus malus a te
absit. Scaevola: immo puto et si comprobem, adhuc negotiorum gestorum actionem esse, sed eo dictum
te mihi non teneri, quod reprobare non possim semel probatum [...]. ceterum, si ubi probavi, non est
negotiorum actio, quid fiet si a debitore meo exegerit et probaverim ? quemadmodum recipiam ? item si
vendiderit ? ipse denique si quid impendit, quemadmodum recipiet ? nam utique mandatum non est. erit
igitur et post ratihabitionem negotiorun gestorum actio.

11 testo si compone di due parti : 'opinione di Pomponio e il commento che ne fa Scevola. Pom -
ponio dice: «se avro ratificato la tua gestione, anche se cattiva, non sarai responsabile verso di me
per la cattiva gestione, a meno che tu non ti sia comportato dolosamente». Scevola commenta:
«n fondo, ritengo che anche se avro ratificato, tuttavia sopravviva contro di te Uactio negotiornm gesto-
rum . dunque il “ze mibi non teneri’ 1o si ¢ detto in questo senso che, pur potendo io intentare Uactio ne-
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gotiorum gestornm, non posso piu pero, una volta in giudizio, disapprovare la tua gestione che ho gia
ratificato. Diversamente, se dopo che ho ratificato non sopravvivesse Uactio negotiorum gestorum, con
quale mezzo potrei recuperare la somma da te riscossa dal mio debitore, o come otterret il prezzo di
una compravendita da te intascato? E se tu stesso avessi sostenuto delle spese, con qual mezzo le
recupereresti da me ? Infatti la ratifica non equivale a mandato. Sopravvive dunque, anche dopo la
ratifica actio negotiorum gestornm».

E’ evidente dunque da questa parafrasi che il testo comprova le tre tesi (4, 4, ¢) da noi enuncia-
te. Invero:

a) L’actio negotiorum gestorum non sopravvive a favore del dominus per tenere responsabile il ge-
store della cattiva gestione, dappoicché il dominus ’ha ratificata. L’azione sopravvive invece ad altri
fini, cioe per obbligare il gestore a restituire quel tanto di utile (credito riscosso, prezzo incassato)
che si puo ricavare dalla gestione. L’ultima parte del testo (da ‘cererums’ alla fine), che contiene I'esem-
plificazione dei possibili oggetti dell’actio negotiorum gestorum (credito, prezzo, etc.) € stata sospettata
d’interpolazione. Cio non conta, né ai fini del diritto giustinianeo (per la cui ricostruzione hanno
anzi maggior valore 1 testi interpolati), né ai fini del diritto classico, poiché resterebbe sempre fermo
il suo contenuto in base alla prima parte del testo: invero, poiché in essa si dice ‘adbuc negotiorum ge-
storum actionem esse’ e poiché si nega che I'azione possa avere per oggetto la responsabilita per la cat-
tiva gestione (‘#¢ mibi non teneri’) € ovvio che I'azione non puo avere altro oggetto che quello esem-
plificato nell’ultima parte del testo, anche se alterata. Percio si conferma che la ratifica ¢ preordinata
in favore del gestore al fine di esonerarlo dalla responsabilita per cattiva gestione.

b) La verita della seconda tesi, che la ratifica non equivale a mandato, ¢ provata testualmente
dalla chiusa del testo: ‘wam utigue mandatum non est’. Se perd detta chiusa si ritiene, come si ¢ detto,
interpolata, essa prova solo per il diritto giustinianeo. In tal caso, per il diritto classico la prova si ri-
cava egualmente dalla prima parte del testo, in cui si afferma la sopravvivenza, malgrado la ratifica,
dell’actio negotiorum gestorum, sopravvivenza che sarebbe inutile se il rapporto, in virtu della ratifica, si
fosse convertito in mandato.

c) Per la verita della terza tesi si ripete lo stesso ragionamento fatto per 4. La chiusa dichiara
che, esclusa Uactio negotiorum gestorum, non vi sarebbe altro mezzo per il gestore (quindi neppure Uactio
mandati contraria) al fine di recuperare le spese fatte (pse denique si quid impendit, quemadmodum reci-
piet 2°). Se la chiusa ¢ interpolata (e prova quindi solo pel diritto giustinianeo) la verita della tesi ¢ si
ricava implicitamente dalla prima parte del testo. Ivi si dice infatti che, in seguito alla ratifica, il dowzi-
nus non puo piu disapprovare il gia ratificato ma puo solo protendere il trasferimento dei risultati u-
tili della gestione. B’ ovvio quindi che, se il gestore ¢ tenuto a trasferire al dominus 1 crediti riscossi e i
prezzi incassati, puo, per converso, richiedergli il rimborso delle spese sostenute.

Per concludere: 1a famosa massima ‘rati habitio mandato comparatur’ (sia essa classica o giustinia-
nea) non esprime equivalenza della ratifica al mandato ma solo paragone di alcuni effetti della ge-
stione agli effetti del mandato. Piu precisamente, 'analogia si limita alla concessione dell’actio
negotiorum gestornm contraria a favore del gestore che abbia gerito male o probhibente domino,
in quanto, dopo la ratifica, la sua posizione ¢ analoga (‘comparatur’), a quella del mandatario, il quale,
fin quando agisce nei limiti della volonta del mandante, pud sempre agire con
Vactio mandati contraria, senza sottostare al sindacato se il suo operato sia obbiettivamente utile o no.

4. B) L’oggetto

Puo formare oggetto di mandato qualsiasi incarico, tanto di compiere un’attivita materiale (eseguire
un lavoro, costruire un manufatto, curare un ammalato, etc.), quanto di compiere un atto giuridico
(effettuare una compravendita, contrarre un mutuo, etc.).

Nell’'un caso e nell’altro, unico ed ovvio requisito ¢ che si tratti di atto lecito, per il principio
generale che Pordinamento giuridico non puo accordare la sua tutela al compimento di atti da esso
vietati.
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Mandatum rei turpis. Le fonti usano in questo caso il termine di ‘wandatum rei turpis’ e di un simile
mandato sanciscono la nullita o in forma diretta, o affermando che non ne nasce actio mandati, né
per il mandante, né per il mandatario (D. 17.1.6.3, D. 17.1.22.6, Gai., insz. 3.157).

B’ interessante osservare qui che col termine di “Zurpis’ 1 giuristi indicano tanto latto illecito,
contrario cioe al diritto, quanto quello immorale, contra bonos mores. Cio si desume dalla casistica dei
testi. Si veda per esempio

D. 17.1.22.6 (Paul. 22 ad ed.): Qui aedem sacram spoliandam, hominem vulnerandum, occidendum
mandatum suscipiat, nihil mandati iudicio consequi potest propter turpitudinem mandati.

Analoga. terminologia si riscontra nelle Istituzioni giustinianee.

Tust. inst. 3.26.7: 1llud quoque mandatum non est obligatorium, quod contra bonos mores est, veluti si
Titius de furto aut damno faciendo aut de iniuria facienda tibi mandet. licet enim poenam istius facti
nomine praestiteris, non tamen ullam habes adversus Titium actionem.

In entrambi i testi, come si vede, vengono designati come atti turpi o contra bonos mores quelli che, a
parte I'immoralita, sono illeciti, vietati dal diritto, come lo spoglio del tempio, il ferimento e
Puccisione, il furto, il dammnum, Viniuria. La maggior patte, anzi, sono addirittura de/icta.

Un vero esempio di mandato contra bonos mores si ha invece in

D. 17.1.12.11 (Ulp. 31 ad ed.): Si adulescens luxuriosus mandet tibi, ut pro meretrice fideiubeas, idque tu
sciens mandatum susceperis, non habebis mandati actionem, quia simile est quasi perdituro pecuniam
sciens credideris. Sed et si ulterius directo mandaverit tibi ut meretrici pecuniam credas non obligabitur
mandati, quasi adversus bonam fidem mandatum sit.

Nel testo si esaminano due fattispecie analoghe.

Nella seconda fattispecie (da ‘sed et si ulterins’ alla fine) un giovane di costumi sregola-
ti da mandato a un amico di dar denaro a mutuo a una meretrice: si nega al mandatario Vactio mandati
contraria (per 1l caso evidentemente che questi non riesca a recuperare dalla donna la somma mutua-
ta), con la corretta motivazione che un simile mandato ¢ nullo perché ¢ contrario alla bona fides, es-
sendone 'oggetto, nel caso concreto, contra bonos mores.

Nella prima fattispecie, lo stesso giovane da mandato all’amico di prestare fideiussio-
ne a favore della meretrice: la decisione ¢ identica: si nega al mandatario (che sia stato costretto a far
tede alla garenzia prestata) actio mandati contraria verso il mandante. Ma la motivazione ¢ ben di-
versa: se il mandatario era consapevole della immoralita dell’incarico, gli sara negata Vactio mandati
contraria, perché la sua condotta ¢ immorale, in quanto ¢ simile a quella di chi, consapevolmente,
ha imprestato denaro a un giovane scialacquatore (cfr. D. 4.4.24.4).

Come si spiega cotesta diversita di motivazione fra la prima e la seconda fattispecie ? Il Borto-
lucci ha tentato di eliminarla, sostenendo che la motivazione della prima fattispecie (‘quia
simile est ... credideris’) ¢ estranea all’originale (probabilmente una glossa postclassica). Infatti (secon-
do quanto osserva il Bortolucci), essendo il mandato gia nullo per obbiettiva immoralita dell’og-
getto, sarebbe in ogni caso esclusa actio mandati, indipendentemente dall’atteggiamento psicologico
del mandatario, che consapevolmente collabora alla dissolutezza dell’adolescente.

Ma la critica testuale del Bortolucci non persuade. Vero ¢ in astratto che la nullita oggettiva del
mandato esclude automaticamente actio mandati, ma, nella specie esaminata, non ¢ sufficiente per
eliminare la difficolta, sopprimere la motivazione ‘guia simile est ... credideris’, in quanto la scientia
del mandatario ¢ presupposta come condizione del diniego dell’actio mandati anche nella enunciazio-
ne della fattispecie: ‘idgue tu sciens mandatum susceperis’.

La decisione della prima fattispecie, dunque, o col ‘quia simile est’ o senza di esso, ¢
sempre fondata sulla scienzia del mandatario, dal che si desume a contrario che, se il mandatario
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fosse ignorans, gli competerebbe actio mandati contraria.

Ma come ¢ compatibile cotesta deduzione con la nullita obbiettiva del mandato ?

Bisogna allora necessariamente concludere che in cotesta prima fattispecie il giurista
non esaminasse la questione dal punto di vista della nullita del mandato per immoralita obbiettiva
dell’incarico, ma la esaminasse dal punto di vista della situazione del mandatario, al quale, se avesse
eseguito I'incarico in buona fede, ignorandone cio¢ I'immoralita, sarebbe stato iniquo negare un’azione
contro il mandante pel risarcimento dei danni. E infatti Ulpiano in questo caso avrebbe concessa
'azione al mandatario, tanto ¢ vero che gliela nega perché egli ha accettato I'incarico sciens.

Ma quale sara stata quest’actio, concessa da Ulpiano al mandatario jgnorans e negata al mandata-
rio sciens? 11 testo dice: Uactio mandati (contraria). Poiché perd Uactio mandati sarebbe stata in ogni caso
esclusa dalla nullita obbiettiva del contratto, si potrebbe congetturare, per tentare 'unica via di usci-
ta, che Ulpiano discutesse sulla ammissibilita o meno (secondo che il mandatario fosse zgnorans o
sciens) di un’actio mandati ntilis e precisamente di un’actio ficticia ‘ac si utile mandatum esset’. 1.’ aggettivo ‘u-
#ulis’, chi supponiamo esistesse nel testo di Ulpiano, sarebbe caduto in seguito alla scomparsa delle
actiones ##iles, fuse, com’¢ noto, nel diritto giustinianeo, con le azioni dirette.

Resterebbe da chiarire il nesso logico fra le due fattispecie del nostro testo. Se si fosse trattato
nel pensiero di Ulpiano di due esempi pratici della stessa questione teorica (quello della fideiussione
e quello del mutuo) egli li avrebbe accomunati in unica fattispecie: per esempio cosi: ‘sz adulescens lu-
xurions mandet 11bi ut pro meretrice fideinbeas vel ei pecuniam credas’; ovvero li avrebbe esaminati separata-
mente, ma comunque avrebbe aggiunto in entrambo gli esempi la questione della scientia e deciso in
base ad essa sulla condotta immorale del mandatario consapevole, oppure avrebbe taciuto in en-
trambo i casi della scientia e deciso, senza tener conto di essa, sulla validita obbiettiva del contratto.

Invece ¢ chiaro che per Ulpiano si tratta di due fattispecie diverse, la prima fondata sulla seien-
tia del mandatario ed esaminata (come abbiamo congetturato) ai fini dell’actio mandati utilis; la se-
conda, fondata sulla immoralita obbiettiva dell’incarico ed esaminata ai fini della nullita del contrat-
to. Ma allora come si spiega il legamento fra le due fattispecie: ‘sed ez si nlterins directo’® Tale legamen-
to sembra alludere a uno sviluppo successivo, ulteriore, della prima fattispecie, con una variante che
confermi ancor piu la prima soluzione; cosa che, in realta, non ¢. La variante fra le due fattispecie
potrebbe a prima vista sembrare questa, che nella prima la retribuzione della meretrite ¢ larvata sot-
to la forma della fideiussione mentre nella seconda ¢ evidente, avendo il giovane dato mandato ‘i
recto’ di darle denaro a mutuo. Anche questo non va, perché, dal punto di vista obbiettivo, le due
cose economicamente si equivalgono, mentre dal punto di vista della riconoscibilita della furpitudo
non ha importanza la forma larvata di retribuzione della prima fattispecie perché ivi si suppone che
il mandatario fosse sciens.

Si potrebbe pensare piuttosto, che le due fattispecie non fossero collegate né nel pensiero né
nella stesura originaria dell’opera di Ulpiano, ma che 'accostamento frettoloso e superficiale sia do-
vuto ai Compilatori. Questi sarebbero stati colpiti dalla semplice analogia superficiale della esclusio-
ne dell’actio mandati in entrambo 1 casi e percio avrebbero collegato le due fattispecie con un ‘sed et 5
ulterius® e vi avrebbero aggiunto il ‘directo’ per indicare la differenza grossolana e appariscente fra la
retribuzione larvata sotto il mandato di fideiussione e la retribuzione evidente realizzata mediante
mandato di credito. Il sospetto d’interpolazione ¢ confortato dall’indizio formale ‘sed si ulterins direc-
to’ (cfr. Vlndice del Guarneri-Citati).

Incertezza sulla turpitudo. La laboriosa esegesi del frammento precedente ci consente di trarne espe-
rienza per linterpretazione di

D. 17.1.12.13 (Ulp. 31 ad ¢d.): Si quis mandaverit filio familias credendam pecuniam, non contra Senatus
consultum accipienti, sed ex ea causa ex qua de peculio, vel de in rem verso, vel quod iussu, pater tene-
retur: erit licitum mandatum. Hoc amplius dico, si eum dubitarem, utrum contra Senatus consultum ac-
ciperet, an non, nec essem daturus contra Senatus consultum accipienti; intercesserit qui diceret non ac-
cipere contra Senatus consultum, et ‘periculo meo crede’, dicat, ‘bene credis” arbitror locum <non> esse
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mandato [et] <sed utili> mandati <actione> eum teneti.

11 Senatoconsulto Macedoniano vietava, com’e noto, sotto pena di nullita del mutuo, di dar denaro
in prestito ai filii familias, a meno che cio non avvenisse per affati inerenti al peculio o autorizzati da
espresso zussus del padre, o, comunque, tali da determinate una 7z rem patris versio. In tutti questi casi,
essendo lecito il mutuo al filius familias, ¢ anche lecito il mandato ad effettuarlo. Ma Ulpiano, stando
all’attuale redazione del testo, andrebbe oltre: anche quando il mandatario fosse incerto se il mutuo
mandatogli ricada o meno sotto il divieto del senatoconsulto e, nel dubbio, eseguisse il mandato
senza lintenzione di violare quel divieto, il mandato sarebbe valido e quindi ne nascerebbe 'actio
mandati contraria.

Cotesta decisione finale, pero, non persuade, poiché la validita o meno del mandato non puo
dipendere dal convincimento che della liceita o meno dell’incatico si forma il mandatario: se il man-
dante ha voluto un mutuo che urta contro il divieto del senatoconsulto, il mandato ¢ in ogni caso
nullo per illiceita obbiettiva dell'incarico, checché ne pensi il mandatatio, e quindi avtebbe dovuto
decidersi che “mandato locum non est’. Se mai, la buona fede del mandatario avrebbe potuto giovargli
nel senso di fargli ottenere un’azione contro il mandante, qualora non potesse recuperate il danaro
sborsato al filius familias; azione che avrebbe potuto essere un’actio mandati contraria wutilis, fondata
sulla finzione (actio ficticia) della validita del mandato. Percio emenderei il testo come ho segnato nel
tiprodutlo.

Mandatum post mortem. All’argomento della illiceita dell’incarico si potrebbe ricollegare quello della
nullita del mandatum post mortem se veramente, come si ritiene in dottrina, fosse esistito nel dititto
romano il principio generale della illiceita di un tale incarico.

L’argomento del mandatum post mortem ¢ di quelli che hanno avuto 'onore di attirate ab antiquo
’attenzione dei piu illustri studiosi, dal Cuiacio al Bonfante; ma a una soluzione del secolare dibatti-
to non si ¢ ancora pervenuti.

Incominciamo intanto collimpostare la questione sulla base delle principali testimonianze of-
ferteci dalle nostre fonti.

11 testo fondamentale in matetia, che giustamente suol essere assunto come punto di partenza
della discussione, appartiene alle Istituzioni gaiane:

Gai., snst. 3. 158: Item si quid post mortem meam faciendum mihi mandetur, inutile mandatum est, quia
q > > q
generaliter placuit ab heredis persona obligationem incipere non posse.

Qui Gaio enuncia espressamente, come ¢ ovvio, solo la nullita del mandatum post mortem mandatarii,
cioe di quel contratto per cui il mandatario accetterebbe 'incarico di fare qualche cosa dopo la pro-
pria morte, ma non si pronuncia sull'ipotesi inversa di un mandatum da eseguirsi post mortem mandato-
ris. La ragione della nullita dovrebbe consistere, secondo il testo, nella presunta regola generale per
cul ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’, la quale vieterebbe che si crei un’obbligazione che
abbia inizio solo dalla persona dell’erede. Nel nostro caso, poiché evidentemente nessuno puo ob-
bligarsi a fare alcunché dopo morto, 'obbligazione del mandatario graverebbe per la prima volta
sulla persona del suo erede.

Orbene la presunta portata generale della regola ‘obligatio ab heredis persona’, & servita di fonda-
mento alla dottrina dominante che sostiene la nullita anche dal mandato post mortem mandatoris, poi-
ché pure in cotesto caso 'obbligazione dal lato attivo sorgerebbe per la prima volta nell’erede del
mandante.

Ipotesi del Perozzi. Ma qui € sorto spontaneo e giustificato nella mente del Perozzi un dubbio: se fosse
vero che la nullita del mandato post mortem del mandatario dipende dalla regola ‘obligatio ab heredis per-
sona incipere non potest’, poiché tale regola importerebbe, come si ¢ detto, anche la nullita del mandato
post mortem del mandante, perché mai Gaio tace di questa seconda nullita e si ferma alla sola enun-
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ciazione della prima?

Il dubbio ¢ rafforzato dal confronto con Gai., zust. 3.100, in cui, riconducendosi la nullita della
stipulatio post mortem alla stessa regola ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’, Gaio ne trae le due
reciproche applicazioni: nullita della stjpulatio ‘post mortem meam dari spondes 2> e di quella ‘post mortem
tuam dari spondes 2°.

Il Perozzi congettura percio che Gaio in inst. 3.158 non desse motivazione alcuna della nullita
del mandato post mortem mandatarii e che uno zelante glossatore del testo gaiano vi abbia attaccato,
generalizzandola, la motivazione data da Gaio in 7nst. 3.100 della nullita della stipulatio post mortern e
che suona cosi: ‘nam inelegans visum est ab heredis persona incipere obligationem’.

Critica a Perogzi e nostra opinione. La congettura del Perozzi ¢ pero a nostro avviso inaccettabile, come
numerose altre dello stesso autore, prive (come abbiamo gia sopra rilevato) di una dimostrazione
probante.

A prescindere dagli argomenti dogmatici ed esegetici che addurremo contro di essa, siamo
molto perplessi di fronte al dubbio sulla genuinita di Gaio, sia perché non siamo in genere molto
proclivi a seguire I'indirizzo del Solazzi, che ha additato una copiosissima serie di glosse nelle I-
stituzioni gaiane; sia perché nel caso in ispecie, la regola ‘obligatio ab heredis persona’ di Gal., inst. 3.158
trova un preciso riscontro testuale in Gai. 7nsz. 3.100.

La nostra soluzione ¢ dunque diversa. La nullita del mandatum post mortem mandatarii ¢ connessa
effettivamente alla regola ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’, ma questa non si applica al
mandatum post mortem mandatoris, ed ¢ proprio per questo che Gaio non fa parola di questo secondo
caso. Anzi, non solo neghiamo che il mandatum post mortem mandatoris sia nullo per effetto della rego-
la ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’, ma neghiamo addirittura che il mandatum post mortem
mandatoris sia nullo.

E passiamo alla dimostrazione di queste affermazioni.

a) Genuinita della regola ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’ in Gai., inst. 3.158.

Nei confronti del mandatario lobbligo di fare alcunché dopo la propria morte non puo
avere alcun valore per impossibilita fisica della prestazione. Si dovrebbe dunque intendere
P'accettazione di un simile mandato come promessa di fare eseguire I'incarico dal proprio erede. Ma
tale risultato ¢ tecnicamente impossibile.

Infatti, a che titolo 'erede del mandatario sarebbe tenuto ad eseguire il mandato? Non certo
per volonta propria, ma in quanto erede del mandatario.

Ora, ¢ ben vero che la successione ereditaria importa un subentrare dell’erede nella identica si-
tuazione giuridica del de cuins, ma ¢ necessario stabilire i limiti di questo subentrare. A parte tutta
una serie di rapporti intrasmissibili all’erede per ragioni particolari e proprie di ciascuno dei rapporti
stessi, la successione ereditaria trova un limite generale ben netto e logico: essa non pué compren-
dere che i rapporti gia giuridicamente costituiti e perfetti presso il de cuius.

Pertanto, tutti quei rapporti giuridici non ancora perfetti (ad esempio obbligazioni pendente con-
dicione) o non vincolativi per il de cuins (ad esempio obbligazioni post mortem suam) non possono tra-
smettersi all’erede in quanto, all’atto della successione, essi non sono ancora giuridicamente esistenti
e quindi 'erede non puo subentrare in cio che non c’¢. Questo stesso procedimento logico spiega la
nullita del Jegatum post mortem heredis (Gal., inst. 2.232) e della stipulatio post mortem debitoris (Gal., inst.
3.100, 119, 176).

Vorremmo formulare anzi un’ulteriore precisazione: A ben riflettere, la regola ‘obligatio ab heredis
persona incipere non potest” non ¢ la causa della nullita del mandatum post mortem mandatarii, del legatum post
mortem beredis, della stipulatio post mortem debitoris, ma ne ¢ la conseguenza: in tanto ’erede non ¢ obbliga-
to, in quanto non puo succedere in altrettanti obblighi che sono inesistenti per il de cuius per impossibi-
lita fisica della prestazione, non potendo alcuno essere obbligato a fare alcunché dopo morto.

Si potrebbe obbiettare a prima vista che obligatio potrebbe incipere ab herede in base ad un terzo
fondamento: non per fatto proprio di lui, non perché egli sia subentrato in un obbligo gia esistente per
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il de cuins, ma perché la volonta del de cuius cosi ha disposto. Cio infatti avviene nei legati disposti a ca-
rico dell’erede, e nelle disposizioni modali apposte a una heredis institutio. Perché cio non si dovrebbe
ammettere nel mandatum post mortem mandatarii, perché negare cioe¢ che il mandatario, nell’accettare un
mandato post mortem suam, disponga implicitamente che il mandato sia eseguito dal proprio erede ?

Ma I'obbiezione non regge: la volonta del de cuins non ¢ onnipotente. Anche negli ordinamenti
giuridici piu favorevoli all’istituto del testamento, come il romano, la volonta del de cuins puo avere
valore giuridico, come bene osserva il Bonfante, entro certi limiti e subordinatamente all’osservanza
di determinate forme. «lLa signoria della volonta post mortem», per dirla con lo stesso Bonfante, «ha
valore giuridico nei limiti, nelle figure, nelle forme del testamento. La disposizione che costituisce il
presunto mandato post morter puo in un atto di ultima volonta esser salva quando sia ordinata in una
delle figure riconosciute nel sistema successorio e adatte all'uopo».

Si conclude pertanto col dire che il mandato post mortems mandatarii € nullo per impossibilita fisi-
ca della prestazione per quanto riguarda la persona del mandatario e per impossibilita giuridica per
quanto riguarda la persona dell’erede, la quale non puo essere tenuta né per successione (non po-
tendosi succedere in un rapporto non vincolativo per il de cuins), né per disposizione tacita del man-
datario, perché tale disposizione, fuori dalle forme testamentarie prescritte, non ha riconoscimento
da parte dell’ordinamento giuridico.

b) La regola ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’ non si applica al mandatum post mortem manda-
toris, perché esso ¢ valido.

Infatti, in questa seconda ipotesi, Pobligatio non comincia dall’erede del mandante ma nasce re-
golarmente tra mandante e mandatario e, con la morte del mandante, si trasmette al suo erede.
C’incombe, naturalmente, 'onere della prova:

1) Incominciamo col rilevare che 'impossibilita fisica che nella prima ipotesi impediva al mandata-
rio di obbligarsi a eseguite I'incarico dopo morto, qui non si presenta. Il mandatatio si obbliga verso
il mandante a fare qualche cosa per incatico ricevuto da lui e potra bene eseguire I'incarico anche
dopo la morte del mandante stesso. Rimosso dunque l'ostacolo della impossibilita fisica, c’¢ qualche
ostacolo di natura giuridica alla validita di tale mandato ?

2) La dottrina dominante vede un primo ostacolo di carattere giuridico nella regola ‘obligatio
ab heredis persona incipere non potest’. Ma, come abbiamo dimostrato, tale regola si applica solo ogni
qual volta Uobligatio ¢ nulla per il de cuius (e quindi non puo incipere ab herede).

Pertanto la regola ‘obligatio ab heredis persona incipere non potest’ non puo essere la causa della
nullita del mandatum post mortem mandatoris, per la semplice ragione che essa, al contrario, ne sarebbe
la conseguenza, qualora si dimostrasse che per altri motivi il mandatum post mortem mandatoris &
nullo.

3) Un secondo ostacolo giuridico alla validita del mandatum post mortenm mandatoris potrebbe essere of-
ferto dall’analogia con la stipulatio post mortem. Gai., inst. 3.100 c’insegna infatti:

Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita dari stipuletur post mortem meam dari
spondes?;velitapost mortem tuam dari spondes?; ... nam inelegans esse visum est
ab heredis persona incipere obligationem’ (cfr. Gai., /st 3.117).

Quindi, poiché secondo Gaio sono egualmente nulle la stipulatio post mortem del debitore e quella post
mortem del creditore, se ne potrebbe argomentare che fosse nullo non soltanto il mandatum post mor-
temr del mandatatio, ma anche quello post mortems del mandante. Anche questo presunto ostacolo si
supera pero agevolmente, se si pensa che la nullita della stipulatio post morten creditoris ha una sua ra-
gione particolate che non puo valere per il mandato. Tale ragione sta nel formalismo originario della
stipulatio, che prescriveva 'uso di una formula tassativa: ‘centum mihi dari spondes 2’. Ora ¢ evidente,
considerato il valore sacramentale e inderogabile delle formule proprie del zus civile, che P'aggiunta
della clausola ‘post mortem meam’ avrebbe creato un contro senso assurdo: ‘centum mihi post mor-
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tem meam dari spondes?’. Si badi che non si tratta solo di una questione di parole: il rigorismo
formalistico del zus civile faceva si che fosse inconcepibile 'obbligarsi mediante stipulatio a dare qual-
che cosa a persona diversa dallo stipulante: Paggiunta di un altro soggetto accanto al creditore (‘ibi
ant Titio dari spondes 2°) poteva produrre il solo effetto di autorizzare la solutio a Tizio (‘adiectus solutio-
nis cansa’) oltre che allo stipulante, il quale restava sempre I'unico creditore, ma non mai quello di far
sorgere obbligazione ovvero azione a favore di Tizio. Se si fosse voluto aggiungere allo stipulante
un altro creditore sarebbe stato necessario compiere un’altra separata stjpulatio a favore di Tizio (a-
dstipulatio), il quale avrebbe dovuto pronunciare per suo conto la medesima formula ‘centum mibi dari
Spondes 2°.

L’analogia con la stipulatio post mortem creditoris non si adatta dunque al caso del mwandatum post
mortem mandatoris, poiché nel mandato, data la sua natura di contratto zuris gentium, eminentemente
consensuale, non si guarda al contesto della forma, ma alla sostanza della convenzione.

4) Un terzo ostacolo potrebbe essere costituito dalla regola ‘mandatum morte alterutrius solvitur’ (Gai.,
inst. 3.160). Ma in realta tale regola ha, come rileva il Bonfante, solo valore dispositivo, nel senso
che, nel silenzio delle parti, ’azione da mandato, dopo la morte del mandante, non passa pso iure a-
gli eredi. B’ questa una norma di carattere eccezionale nella dottrina delle obbligazioni, che si ri-
scontra solo nel mandato e nella societa, contratti essenzialmente fondati sullo intuitus personae. Ma la
norma non ha carattere cogente, poiché le parti possono, se vogliono, derogarvi espressamente, il
che avviene in modo assai chiaro nel nostro caso, in cui 'actio mandati, per espressa convenzione
delle parti, non solo puo, ma addirittura deve passare all’erede del mandante.

La validita di tale convenzione sembrerebbe contraddetta da un passo dei Digesti (D. 46.3.108)
nel quale la dottrina ha creduto di ravvisare la prova testuale del mandatum post mortem mandatoris e pro-
ptio per effetto della regola “wandatum morte finitur’. In verita il testo enuncia proprio codesta regola:

D. 46.3.108 (Paul. 2 manual.): Ei autem, cui iussi debitorem meum post mortem meam solvere, non rec-
te solvitur [quia mandatum morte dissolvitut]

e quindi la dottrina sostenitrice della nullita ha avuto buon giuoco e ha fatto della pretesa testimo-
nianza di Paolo il caposaldo della sua affermazione. Ma non si tratta che di un miraggio, prodotto
dalla insufficiente e superficiale analisi esegetica del testo. 1l merito di avere sfatato il miraggio spet-
ta al Solazzi, il quale ha rettamente osservato che il testo prospetta non gia un’ipotesi di wandatum
post mortem mandatoris, ma di delegazione post mortem. 1l testo parla infatti non di mandato,
ma di zussus, atto unilaterale con cui il creditore (delegante) delega il suo debitore (delegato) a pagare
il debito a un terzo (delegatario) dopo la morte del delegante. 11 giurista osservava che una tale dele-
gazione non puo reggere e che quindi se il delegato paga al delegatario dopo la morte del delegante
non si libera.

Ma la ratio decidendi doveva essere questa: la delegazione non ha efficacia novatoria, perché il
delegato non assume una nuova obbligazione verso il delegante o il delegatario, ma si limita solo a
ricevere 'ordine di fare la solutio a quest'ultimo. Quindi creditore resta sempre il delegante. 11 delega-
to, all’atto della so/utio, ¢ come se pagasse allo stesso delegante: ‘guod inssu alterius solvitur, pro eo est qua-
st ipsi solutum esset” (D. 50.17.180).

1l pagamento fatto al delegatario ¢ come se fosse fatto dallo stesso delegante: ‘qui mandat solvi,
apse videtur solyere’ (D. 46.3.56). Poiché la delegazione attua quindi un doppio pagamento dal delegato
al delegante e dal delegante al delegatario, la efficacia liberatoria di tale pagamento si fonda sulla vo-
lonta del delegante di considerarsi come soddisfatto dal delegato e come solvens verso il delegatario,
volonta che consiste appunto nel zussus, il quale dev’essere ancora esistente e attuale (e quindi si pre-
suppone la vita del delegante) nel momento della so/utio.

Tutto questo ragionamento che doveva essere espresso o sottinteso nell’originale di Paolo,
doveva d’altra parte riuscire assai ostico al glossatore postclassico al quale il Solazzi plausibilmente
addebita la chiusa di D. 46.3.108 ‘quia mandatum morte dissolvitur’.
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Codesto superficiale glossatore confuse la delegazione col mandato e credette di potere spie-
gare il testo facendo erroneamente ricorso alla regola ‘mandatum morte dissolvitur’ che, come si ¢ di-
mostrato, ¢ qui fuor di luogo, se non altro per la insormontabile differenza che passa fra iussus (ne-
gozio unilaterale) e mandatum (negozio bilaterale - contratto).

Con la pretesa testimonianza di D. 46.3.108 cade cosi I'unico appoggio testuale che la dottrina
ha insistentemente sfruttato per la tesi della nullita del mandatum post morten mandatoris.

5) E veniamo finalmente ai testi che chiaramente ci documentano sulla validita del mandatum
post mortem mandatoris :

Gai., nst. 3.117: Adstipulatorem vero fere tunc solum adhibemus, cum ita stipulamur, ut aliquid post
motrtem nostram detut. <. . .. .. > stipulando nihil agimus, adhibetur adstipulator, ut is post mortem
nostram agat; qui si quid fuerit consecutus, de restituendo eo mandati iudicio heredi [meo] tenetut.

Del passo ci siamo gia occupati in precedenza, a proposito delle origini del mandato (supra, § 2). Qui
giova rilevare che Uadstipulator viene adibito dal creditore principale, col mandato di agire contro il
debitore dopo la morte del creditore (post mortem mandatoris) e di passare la prestazione ottenuta
all’erede del creditore stesso. Tale mandato ¢ ritenuto valido, tanto € vero che Gaio dice ‘wandati iu-
dicio heredi meo tenetur’.

D. 17.1.12.17 (Ulp. 31 ad ed.): Idem Marcellus scribit, si ut post mortem sibi monumentum fieret, quis
mandavit, heres eius poterit mandati agere, illum vero qui mandatum suscepit si sua pecunia fecit, puto
agere mandati, si non ita ei mandatum est, ut sua pecunia faceret monumentum.

D. 17.1.13 (Gai. 10 ad ed. prov.): 1dem est et si mandavi tibi, ut post mortem meam heredibus meis eme-
res fundum.

Astrazion fatta dal testo di Gaio, pressoché da tutti passato sotto silenzio, i testi ora riportati hanno
costituito ab antigno la croce dei sostenitori della nullita del mandatum post mortem mandatoris. Percio
essi, riconoscendo la contraddizione fra questi e la pretesa testimonianza di D. 46.3.108 in pro della
nullita, hanno tentato ogni mezzo per eliminarla. Alcuni autori hanno fatto ricorso al metodo caro
ai Glossatori dell’esegesi conciliativa: D. 46.3.108 rappresenterebbe la regola normale (nullita) men-
tre D. 17.1.12.7 e D. 17.1.13 rappresenterebbero la regola eccezionale (validita), dettata dal favor re/:-
glonis et sepulchri, ovvero applicabile a quei casi in cui il mandato non puo essere eseguito se non do-
po la morte del mandante (monumento funebre). Altri autori, invece, hanno impiegato il metodo
interpolazionistico, capovolgendo con un semplice e comodo “%on’ la decisione di D. 17.1.12.7 (“be-
res eins <non > poterit mandati agere’).

Mutata cosi la decisione di D. 17.1.12.7 da positiva in negativa, ne risulterebbe capovolta an-
che quella del succesivo D. 17.1.13, che ¢ collegato a D. 17.1.12.7 da “idem est’.

L’interpolazione di D. 17.1.12.7 sarebbe anche provata, secondo il Bonfante e il Castello, dal
preteso valore avversativo di “#um vero’ che collega le due parti del testo. Se la seconda parte, che
concede Vactio mandati contraria fosse contrapposta alla prima mediante 'avverbio ‘vero’, cio importe-
rebbe che nella prima parte la decisione dovrebbe essere 'opposta e cioe negativa (‘heres eins non
poterit’). A cio si risponde: 1) 'avverbio ‘“vero” non ha normalmente significato avversativo ma affer-
mativo o confermativo («in veritay, «invero»); 2) se anche la critica di questi autori fosse vera, la va-
lidita del mandatum post mortem sarebbe negata nella prima parte del testo (‘eres eius non poterit’) risul-
terebbe dalla seconda (‘puto agere mandati”) sulla cui classicita i detti autori fanno leva per dimostrare
I'interpolazione della prima parte.

Dopo tutto quanto abbiamo detto, codesti sforzi esegetici, pitt 0 meno audaci e arbitrari, non
hanno ragione di essere.

I due testt (D. 17.1.12.17 e D. 17.1.13) non hanno bisogno di emendamenti o d’interpretazioni
restrittive, ché anzi essi ci rappresentano, insieme al trascurato Gai., sz 3.117, la regola classica del-
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la validita dei mandati post mortens mandatoris. Non vi si oppone, se rettamente ricondotto allo istituto
della delegazione, D. 46.3.108.

Possiamo dunque considerare esaurita la nostra dimostrazione e tornare al punto di
partenza della nostra questione: Gali., /st 3.158. Esso ci rende edotti della nullita del solo man-
dato post mortem mandatarii per impossibilita fisica dell’oggetto e per la conseguente impossibilita giu-
ridica che tale mandato incominci dall’erede (“obligatio ab heredis persona incipere non potest’). Gaio non
continua con lipotesi inversa del mandatum post mortem mandatoris, perché esso ¢ valido; e il suo silen-
zio a riguardo non fa che corroborare la validita da noi sostenuta in base allo stesso Gaio (/nst.
3.117) e ai due frammenti dei Digesti (D. 17.1.12.7. e D. 17.1.13).

Mandatum post mortem e contratti a favore di terzi. Gai., inst. 3.117 ci da, infine, lo spunto per accennare
ai rapporti fra il mandatum post mortem e 1l divieto dei contratti a favore dei terzi.

Non ci sentiamo di prendere posizione qui circa la gravissima questione del fondamento o dei
limiti di simile divieto, né, per conseguenza, circa la tesi del Perozzi, secondo cui un tale divieto non
sarebbe mai esistito nel diritto romano, ma sarebbe solo nato nella mente degl’interpreti del Corpus
Turis, per effetto di una maldestra interpolazione giustinianea, che avrebbe dato origine alla falsa re-
gola generale ‘alteri stipulari nemo potest’.

Una cosa pero ci sembra certa: se anche la regola ‘alteri stipulari nemo potest” avesse avuto nel di-
ritto classico portata generale, non si potrebbero negare varie eccezioni a detta regola riconosciute,
del resto, in dottrina (si veda per tutti Pacchioni, Contratto a favore di terzs). Una di tali eccezioni do-
veva essere costituita, in tal caso, dal mandatum post mortem mandatoris. Infatti, a parte D. 17.1.12.17 e
D. 17.1.13, che teoricamente potrebbero essere sospettati d’interpolazione (come invero lo
sono stati), Gai., sst. 3.117 ci fornisce una indiscutibile testimonianza per la non applicazione al
mandatum post mortem mandatoris del divieto dei contratti a favore di terzi.

La testimonianza ¢ tanto indiscutibile, in quanto Gaio c’informa che al mandatum post mortem
mandatoris conferito a un adstipulator i Romani ricorrevano intenzionalmente come espedien-
te per rimediare alla nullita della stipulatio post mortem stipulantis. EA ¢ ovvio che a tale espediente essi
non avrebbero potuto ricorrere se il mandatum post mortem mandatoris fosse caduto sotto 'appli-
cazione della regola ‘alteri stipulari nemo potest’.

Mandatum incertum. Per chiudere la trattazione dell’'oggetto del mandato, resta da esaminare il caso in
cui il contratto abbia per oggetto un incarico indeterminato (cosiddetto mandatum incertum).

1l punto di partenza dell’indagine del Donatuti sull’argomento ¢ dato dalla considerazione che
P'oggetto del mandato ¢ costituito da quegli atti che il mandante determina e che il mandatario s’im-
pegna a compiere onde, per aversi 'adempimento, ¢ necessario che il mandatario esegua esattamen-
te gli atti compresi nel mandato.

Da cio deriva la ricca casistica dalla giurisprudenza esaminata al fine di accertare, caso per ca-
so, se 'obbligazione debba considerarsi adempiuta o meno: in tale ricerca il criterio seguito ¢ sem-
pre quello di stabilire se Poperato del mandatario sia 0 non sia un a/ud rispetto a cio che il mandan-
te ha dichiarato di volere (cfr. per esempio D. 17.1.62, D. 12.2.19, D. 17.1.5).

Ora, dal fatto che le facolta e gli obblighi del mandatario sono solo quelli determinati dal mandante
e che l'indagine sull’avvenuto adempimento puo farsi solo raffrontando I'operato del mandatario con
la dichiarazione di volonta del mandante, deriva, secondo il Donatuti, la conseguenza della inammissi-
bilita di un mandato in cui la determinazione dell’incarico fosse rimessa al mandatatio stesso.

11 ragionamento, ¢ esatto, ma, a nostro avviso, si puo tradurre in una formulazione piu genera-
le che risale, al di 1a del caso particolare del mandato, alla teoria generale delle obbligazioni.

Perché un’obbligazione possa validamente costituirsi, occorre che la prestazione sia, ol-
tre che possibile e lecita, anche determinata ab /nitio, o, almeno, successivamente determinabile con
criteri obbiettivi e cioeé o in base a circostanze di fatto da maturarsi, o in base al cosi detto arbitrium
bomi viri d1 un terzo. Pertanto, come ogni altra obbligazione, cosi anche quella da mandato non
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sorge quando il suo oggetto ¢ indeterminato.
Questi indubitabili principii generali sarebbero gia sufficienti per affermare la paternita giusti-
nianea della seconda parte di D. 17.1.406, che ¢ il testo principale a favore del mandatun incertum :

D. 17.1.46 (Paul. 44 ad ed.): Si quis pro eo spoponderit, qui ita promisit: ‘Si Stichum non dederis, cen-
tum milia dabis ?” et Stichum redemerit vilius et solverit, ne centum milium stipulatio committatur, con-
stat posse eum mandati agere. [igitur commodissime illa forma in mandatis servanda est, ut, quotiens
centum mandatum sit, recedi a forma non debeat: at quotiens incertum vel plurium causarum, tunc, li-
cet aliis praestationibus exsoluta sit causa mandati, quam quae ipso mandato inerant, si tamen hoc man-
datori expedierit, mandati erit actio].

Ma Tinterpolazione (da “gitur’ alla fine) risulta evidente anche dall’esame del testo in sé. Notiamo
anzitutto, ad abundantiam, 1 numerosi e gravi indizi formali: “gitur’, il supetlativo ‘commodissime’, 'aso
improptio di ‘forma’ e di ‘cansa’, il non classico ‘praestationibus’, e, infine, 'andatura faticosa di tutto il
periodo. Quanto poi alla sostanza, tutta la seconda parte del testo ¢ un’appiccicatura incongruente
rispetto alla prima: nessuna delle due regole infatti, né quella relativa al mandato certo, né quella re-
lativa al mandato incerto, si applicano, come bene osserva il Donatuti, alla decisione enunciata nella
prima parte. La fattispecie esaminata considera il caso di un mandato a garentire la propria obbliga-
zione di dare o il servo Stico o centomila. Il mandatario ha eseguito I'incarico, prestando la sponsio.
Successivamente, onde evitare di pagare i centomila, che avrebbe dovuto pagare non avendo Stico
in suo potere, ha creduto opportuno acquistare Stico a buon prezzo e consegnarlo al creditore. Po-
tra recuperare il prezzo sborsato per acquisto di Stico ? 1l testo decide in senso affermativo, senza
motivazione. Se vogliamo ricercarla noi, la potremo trovare nella considerazione che si tratta di un
rimborso di spese sostenute in conseguenza dell’adempimento del mandato. La ratio dubitandi avreb-
be potuto essere questa che I'obbligazione assunta dal mandatario verso il terzo, per incarico del
mandante, era di pagare centomila qualora non avesse dato Stico e non quella di procurarsi a sue
spese Stico per consegnarlo. Ma se il mandatario avesse potuto chiedere con lactio mandati contraria,
il rimborso di centomila, a maggior ragione gli si dovra concedere il rimborso del prezzo piu vile
sborsato per I'acquisto di Stico. In ogni caso, non vi é alcuna questione di determinatezza o meno
del mandato, poiché il mandato era assolutamente certo: prestare la fideiussione. La questione é so-
lo quella della valutazione dell’oggetto dell’actio mandati contraria.

Accertata l'interpolazione del brano che introduce la figura del mandatum incertum, occorre chia-
rire il fondamento di codesta figura nel sistema giustinianeo. L’innovazione si ricollega alla dottrina
giustinianea che ammette Uarbitrium boni viri del debitore nella determinazione della prestazio-
ne. In verita vi era gia stato qualche precedente classico in materie speciali, come nel fedecom-
messo enella dotis dictio (Riccobono). Ma ¢ solo nel diritto giustinianeo che si generalizza il
principio per cui, in un’obbligazione a prestazione indeterminata ab initio, la successiva determina-
zione puo essere rimessa all’arbitrium dello stesso debitore, purché questi si comporti secondo 1 cri-
teri di un bonus vir.

1l mandato, dunque, sara valido anche se I'incarico ¢ incerto (comprare un fondo, mutuare una
somma), perché cio che manca di determinatezza nella dichiarazione del mandante sara integrato
dall’arbitrium boni viri del mandatario.

11 criterio per accertare se Varbitrium di costui ¢ stato veramente boni viri e quindi per decidere
se 'obbligazione ¢ stata adempiuta, sara quello di stabilire se I'operato del mandatario ¢ stato, non
gia conforme alla precisa dichiarazione di volonta del mandante (che qui manca), ma utile o vantag-
gloso per lui (“s/ hoc mandatori expedierit’).

5. C) L’interesse

Connesso col precedente requisito dell’oggetto ¢ quello del’interesse: la questione sta nel
determinare nell’interesse di chi debba esser dato I'incarico dal mandante al mandatario, affinché il
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mandato sia valido. Su tale questione attingeremo largamente ai risultati raggiunti dal Bortolucci,
che sembrano costituire lo stadio piu progredito nella indagine sull’argomento.

I testi base sul requisito dell’interesse appartengono al nostro Gaio: 'uno fa parte delle nstitu-
tiones e altro delle res cottidianae -

Gai,, inst. 3.155-156: Mandatum consistit, sive nostra gratia mandemus, sive aliena. Itaque sive ut mea
negotia geras, sive ut alterius mandaverim, contrahitur mandati obligatio et invicem alter alteri tenebi-
mur in id quod vel me tibi vel te mihi bona fide praestare oportet. Nam si tua gratia tibi mandem, su-
pervacuum est mandatum; quod enim tu tua gratia facturus sis, id de tua sententia, non ex meo mandatu
facere debes.

Seguono due esempi: se ti esorto ad impiegare in un mutuo una somma di denaro che tieni presso
di te inutilizzata, non potrai agire contro di me con Vactio mandati contraria qualora non riesca poi a
recuperarla dal mutuatario. Cosi pure se ti avro esortato a comperare una cosa che poi ti risultera

inutile. Cio vale a dire che in coteste esortazioni, anche se accolte, non puo ravvisarsi un mandato
valido.

Et haec adeo ita sunt — prosegue Gaso — ut quaeratur, an mandati teneatur qui mandavit tibi ut Titio pecu-
niam faenerares [Sed] Servius negavit, nec magis hoc casu obligationem consistere putavit, quam si ge-
neraliter alicui mandetur, uti pecuniam suam faeneraret. <Sed> sequimur Sabini opinionem contra sen-
tientis, quia non aliter Titio credidisses, quam si tibi mandatum esset.

D. 17.1.2.pr. (Gai. 2 cost.): Mandatum inter nos contrahitur, sive mea tantum gratia tibi mandem, sive a-
liena tantum, sive mea et aliena, sive mea et tua, sive tua et aliena. quod si tua tantum gratia tibi man-
dem, supervacuum est mandatum et ob id nulla ex eo obligatio nascitur.

Nei §§ 1-5 si adducono esempi d’incarichi corrispondenti ai vari tipi (‘wea gratia’, ‘aliena gratia’, etc.)
enunciati nello schema ora riportato, e infine nel § 6, si giunge al tipo “#ua gratia’

Tua autem gratia intervenit mandatum, veluti si mandem tibi ut pecunias tuas potius in emptiones prae-
diorum colloces quam faeneres, vel ex diverso ut faeneres potius quam in emptiones praediorum collo-
ces: cuius generis mandatum magis consilium est quam mandatum et ob id non est obligatorium, quia
nemo ex consilio obligatur, etiamsi non expediat ei cui dabatur, quia liberum est cuique apud se explora-
re, an expediat sibi consilium.

Come si vede dai testi riferiti, non occorre per la validita del mandato che l'incarico sia dato
nellinteresse esclusivo del mandante (wea gratia), anzi, neppure si richiede che vi sia necessa-
riamente un interesse attuale e immediato del mandante, dato che si ammette senza discussione la
validita del mandato conferito nello esclusivo interesse di un terzo (aliena gratia). Quel che si esclude
nei citati testi ¢ la validita di un mandato in cui l'incarico presenti interesse unicamente per il
mandatario (#ua gratia). E’ ammesso invece un interesse del mandatario, purché in concorso con
I'interesse del mandante (“mzea ef tua gratia’) o con linteresse del terzo (¢ua et aliena gratia).

La ragione piu persuasiva della nullita del mandatum tua gratia ci sembra quella bene enunciata
dal Bortolucci: il diritto tutela, si, gli interessi dei singoli, ma non obbliga gl'interessati a perseguirli.
Pertanto, nessuno puo validamente obbligarsi a fare alcunché nel proprio esclusivo interesse. Per
conseguenza, poiché il consigliato ha compiuto 'affare nel proprio interesse, di sua libera e sponta-
nea volonta, e non in quanto obbligato, non potra tenere responsabile il mandante (o consigliere
che dir si voglia) per le conseguenze dannose del suo operato (diniego dell’actio mandati contraria).

Pretesi casi di validita del mandatum tna gratia. D1 fronte al chiaro linguaggio di Gaio, che recisamente
nega la validita del mandatum tua gratia, vi sono pero alcuni testi che sembrano consentire, se pure
con dubbi, incertezze e perplessita, di addivenire, almeno per qualche caso, a soluzione inversa.

Da tali testi una parte della dottrina ha tratto la conclusione che non sempre il mandatum tna
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gratia equivale a un puro e semplice comsilinm, e che, mentre questo non é mai obbligatorio, quello
talvolta, concorrendo alcuni determinati requisiti, puo divenire valido. Altri autori, invece, pur so-
stenendo senza eccezione alcuna la identita fra mandatum tua gratia e consilium, hanno esteso anche al
consilium la possibilita di esser fonte di obbligazione quando concorrano quegli stessi requisiti che
renderebbero obbligatorio il mandatum tna gratia.

Le difficolta aumentano quando si tenta di precisare quali requisiti occorrerebbero per rendere
obbligatorio il mandatum tna gratia e 1 consilium, ovvero il primo soltanto dei due. Secondo alcuni, u-
nico requisito sarebbe la speciale volonta del mandante di obbligarsi verso il mandatario; secondo
altri, occorrerebbe I'assunzione di una formale garenzia da parte del mandante; secondo altri ancora,
oltre all’assunzione di tale garenzia, si richiederebbe anche I’accertamento che il mandatario non a-
vrebbe mai compiuto 'atto se non fosse intervenuto il mandato.

Critica dogmatica di tale tesi. A prescindere, per il momento, dall’esame esegetico, si possono intanto
opporre alle accennate teorie alcune obbiezioni dogmatiche. Che il wandatum tna gratia e il consilinm
(o solo il primo) possano divenire obbligatori quando vi sia nel mandante la volonta di obbligarsi ¢
una petizione di principio, poiché appunto quel che si cerca di sapere ¢ se qualora il mandante vo-
glia obbligarsi in base a un mandatum tua gratia possa farlo, il che si puo decidere solo accertando se
P'ordinamento giuridico romano ammettesse la validita del mandatum tna gratia.

Che il mandatum tuna gratia e il consilium (o solo il primo) divengano validi quando vi sia da parte
del mandante un’espressa aggiunta di garenzia per i danni che potrebbero derivare al mandatario, ¢
una contradizione in termini, poiché in tal caso la responsabilita del mandante discenderebbe, indi-
pendentemente dalla validita del mandato, da cotesto separato contratto di garenzia (cautio, stipulatio).

Che infine, il mandatum tua gratia e 1l consilinm (o solo il primo) siano validi quando il mandatario
non avrebbe agito senza il mandato, costituisce un errore tecnico in quanto fa dipendere la validita
del contratto dai motivi che avrebbero indotto il mandatario ad agire, mentre ¢ noto che i moti-
vi sono giuridicamente irrilevanti. Che se poi si vuol dedurre da tale atteggiamento psichico (del-
I'avere agito unicamente in virtt del mandato) il consenso contrattuale del mandatario, non si fa al-
tro che servirsi di cotesto atteggiamento psichico come mezzo di prova del consenso tacito del
mandatario. Non si fa altro cio¢ che far dipendere la validita del mandatum tna gratia dall’esistenza del
consenso del mandatario, il quale pero si richiede normalmente in ogni tipo di mandato e non nel
solo mandatum tna gratia. Inoltre, si puo ripetere qui 'obbiezione sopra fatta al presunto requisito
della volonta di obbligarsi da parte del mandante: il consenso del mandatario non potrebbe render
valido un contratto che per considerazioni obbiettive relative all'interesse fosse considerato nullo
dall’ordinamento giuridico. La ricerca sull’esistenza di un effettivo consenso del mandatario pre-
suppone gia risolta la questione della validita del zandatum tna gratia.

Critica esegetica. 1° festo. A queste argomentazioni critiche poste sul terreno dogmatico deve seguire
'analisi esegetica, se pure relativamente sommaria.

D. 17.1.32 (Iul. 3 ad Urs. Fer): Si hereditatem aliter aditurus non essem quam cautum mihi fuisset dam-
num praestari et hoc <nomine> mandatum intercessisset, fore mandati actionem existimo. Si quis autem
mandaverit alicui, ne legatum a se repellat, longe ei dissimile esse: nam legatum adquisitum numquam illi
damno esse potuit: hereditas interdum damnosa est ... Praeterea vulgo animadvertere licet mandatu
creditorum hereditates suspectas adiri, quos mandati iudicio teneri procul dubio est.

Dalla prima patte del testo (‘s7 bereditaten: ... existimo’) alcuni autori hanno voluto desumere che per
la validita del mandatum tua gratia si richiede che il mandatario non avrebbe agito senza il mandato;
altri che si richiede, in aggiunta al mandato, una cautio per gli eventuali danni. A un piu attento esa-
me, la prima parte del testo nulla prova a favore di cotesti presunti requisiti, per la semplice ragione
che esso non riguarda un caso di mandatum tua gratia.

Tutto D. 17.1.32, infatti contiene tre fattispecie: la terza (da ‘praeterea’ alla fine) allude alla aditio
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hereditatis mandatu creditornm, che ¢ un caso di mandatum mea et tna gratia. E’ noto, invero, che quando
Peredita delata ¢ “suspecta’ (ossia presumibilmente passiva) e percio il chiamato esita ad accettarla, i
creditori ereditari, pel timore di vedere sfumare i loro crediti, danno mandato al chiamato perché
accetti, convenendo con lui di accontentarsi di una percentuale dei loro crediti. Con cio 'erede tro-
va un rimedio alla responsabilita illimitata, poiché, qualora poi venisse costretto a sostenere una re-
sponsabilita maggiore di quella convenuta o prevista, potrebbe rivalersi contro i creditori-mandanti
con Vactio mandati contraria.

Simile mandato ¢ dunque nell'interesse dei creditori (mandanti) e dell’erede (mandatario): ¢,
cioe, un mandatum mea et tua gratia e quindi procul dubio’ & valido.

La seconda fattispecie (‘sz guis autem ... damnosa est’) contempla un caso di mandatum tua gratia.
Infatti Paccettare un legato ¢ un atto nell’esclusivo interesse del mandatario, poiché dall’acquisto del
legato non puo derivare danno né perdita alcuna. Tale mandato ¢ percio dichiarato nullo.

E veniamo, in ultimo, alla prima fattispecie.

Si tratta di una eredita che il chiamato non si sarebbe mai indotto ad accettare se non dietro
adeguata garenzia di risarcimento dei danni che ne potrebbero derivare. Si tratta, cioe, evidentemen-
te, di un’eredita dannosa. Un Tizio, per indurre il chiamato ad adire, anziché prestargli la cautio per
gli eventuali danni, gli da mandato ad accettare, analogo a quello che sogliono dare i creditori eredi-
tari (si veda supra, terza fattispecie). Ora, evidentemente, la precisazione del fatto che il chiamato
non avrebbe mai accettato, se non previa cautio, serve semplicemente a chiarire che si tratta di
un’eredita palesemente dannosa o almeno fondatamente suspecta; ¢ ovvio allora che un mandato
tendente ad accettare un’eredita dannosa o suspecta non puo essere un mandatum tua gratia. Si po-
trebbe supporre, ad esempio, che il mandato fosse dato nell'interesse dei legatari (aliena gratia), i
quali, se I'eredita fosse stata rifiutata, avrebbero perduto il legato. Ecco perché Giuliano decide: ‘fore
mandati actionem existino’.

2% testo. D. 16.3.1.14 (Ulp. 30 ad ed):

Idem Pomponius quaerit, si apud te volentem me deponere iusseris apud libertum tuum deponere, an
possim tecum depositi experiri. Et ait, si tuo nomine [hoc est quasi te custodituro| deposuissem, mihi
tecum depositi esse actionem: si vero suaseris mihi ut magis apud eum deponam, tecum nullam esse ac-
tionem, cum illo depositi [actio est: nec mandati teneris quia rem meam gessi. Sed si mandasti mihi ut
periculo tuo apud eum deponam cur non sit mandati actio non video]. Piane si fideiussisti pro eo, La-
beo [omnimodo] fideiussorem teneri ait, non tantum si dolo fecit is qui depositum suscepit, sed et si
non fecit, est tamen res apud eum.

11 testo si compone di tre parti : la prima riferisce un’opinione di Pomponio, la seconda contiene
un’osservazione critica di Ulpiano, la terza riferisce un’opinione di Labeone.

Nella prima parte Pomponio esamina il caso di un Tizio che vuole depositare una cosa presso
Caio, ma Caio lo autorizza a depositarla presso un proprio liberto; il giurista ritiene che se Tizio ha
depositato presso il liberto a nome di Caio, potra esperire contro quest'ultimo lactio depositi; se invece
Caio, in luogo di autorizzare a depositare presso il liberto in suo nome, si¢ limitato a
consigliare aTizio di depositare presso il liberto, da tale fattispecie non sorge alcun’actio depositi
contro Caio, ma solo contro il liberto depositario. Pomponio aggiungerebbe poi che da questa fatti-
specie esaminata per ultima (‘sz vero suaseris mibi’) non nasce neppure un’actio mandati contraria di Tizio
verso Caio, perché Tizio non ha fatto che gerire un affare proprio (mandatum tua gratia). Puo darsi
che questa fosse. effettivamente una considerazione di Pomponio e, comunque, essa sarebbe tecni-
camente corretta in base alla nota nullita del mandatum tua gratia. E’ perod da sospettarsi la genuinita
di questa aggiunta relativa al diniego dell’actio mandati, per la scorrettezza sintattica del testo, che pas-
sa dalla costruzione indiretta (‘wullam esse actionens’) alla diretta (‘actio est: nec mandati teneris’).

La scorrettezza sintattica continua nella seconda parte che dovrebbe contenere la critica di Ul-
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piano a Pomponio. Mentre sopra ¢ sempre usato il sz’ col congiuntivo (‘s susseris’, ‘si suaseris’) ora il
‘si” regge I'indicativo ‘wandasti’.

Tale indizio di forma ha fatto sospettare d’interpolazione la parte centrale del testo da noi se-
gnata con parentesi quadre. Ma, conformemente al sano metodo critico da noi professato, non pos-
siamo accontentarci di simili indizi per eliminare il contenuto sostanziale del brano. E pertan-
to c’incombe 'obbligo di giustificare la opinione di Ulpiano che sembra in contrasto con le dichia-
razioni di Gaio sopra riportate sulla nullita del mandatum tua gratia. Dico «sembra» perché in effetto il
mandato di cui qui si tratta non ¢ con ogni probabilita ‘#ua gratia tantum’, ma ‘mea et tua’. Ulpiano di-
ce infatti che non ha dubbi sulla validita del mandato ‘ut apud libertum deponas si periculo tuo
mandasti’. 1 sostenitori della tesi per cui ¢ valido il mandatum tna gratia quando concorrano specia-
li requisiti, trovano qui un sostegno alla loro tesi, perché identificano il requisito speciale nel fatto
che non si tratterebbe di un mandatum tua gratia semplice, ma di un mandatum tua gratia con aggiunta
assunzione di responsabilita (periculum) da parte del mandante.

Questa dell’assunzione del periculum nel mandatum tna gratia & in verita una questione generale,
che va risolta da un punto di vista diverso da quello frequentemente adottato dalla dottrina. I.’ag-
giunta espressa della garenzia da parte del mandante non puo di per s¢ rendere valido un man-
datum tna gratia perché, o essa ¢ fatta con una cautio, ed allora I'azione detivera ex stipulatn e non ex
mandatu, o essa ¢ fatta in forma di semplice dichiarazione non formale aggiunta al mandato ed allora
non puo essadare la validita a un mandato che ¢ nullo per essere ##a gratia. Se poi per avventura
il mandatum tua gratia fosse per se stesso valido, tale aggiunta di garenzia sarebbe superflua, poiché ad
ogni mandato valido consegue, come effetto proprio, la responsabilita del mandante.

E allora a che serve rilevare che il mandato fu dato ‘periculo tuo’? Serve per I'appunto a chiarire
che non si tratta di wandatum tua gratia. Torniamo alla fattispecie: Tizio vuole depositare presso Caio
e non presso il liberto di lui. Ma Caio insiste, fino al punto di dargli espresso mandato e di assumer-
si la garenzia (con una dichiarazione in verita superflua) per gli eventuali danni che Tizio subira. Cio
vuol dire: a) che il deposito non ¢ certo tanto sicuro per Tizio da far considerare il mandato come
vantaggioso per lui; b) che il mandante, se insiste e promette di assumersi le responsabilita del de-
posito, deve avere il suo interesse a che il deposito si concluda col liberto.

Ecco perché, con ogni probabilita, Ulpiano, escludendo che il mandato fosse nella specie ‘##a
gratia tantum’, lo riteneva valido.

3° festo. D. 17.1.6.4-5 (Ulp. 31 ad ed):

Si tibi mandavero quod mea non intererat, veluti ut pro Seio intervenias vel ut Titio credas, erit mihi te-
cum mandati actio, ut Celsus libro septimo digestorum scribit, et ego tibi sum obligatus. Plane si tibi
mandavero quod tua intererat nulla erit mandati actio, nisi mea quoque interfuit: [:aut si non esses factu-
rus, nisi ego mandassem, etsi mea non interfuit, tamen erit mandati actio].

Nel § 4 Ulpiano afferma che, perché sorga la reciproca obbligazione da mandato, non ¢ necessario
che lincarico sia dato nell’interesse del mandante, come risulta dalle due ipotesi esemplificate di
mandatum aliena gratia (‘ut pro Seio intervenias vel ut Titio credas’). Prosegue quindi il giurista nel § 5, e-
scludendo, conformemente all'insegnamento di Gaio che gia conosciamo, la validita del mandatum
tua gratia, ed ammettendo quella del mandatum mea et tua gratia (‘nisi mea quoque interfuit’).

Infine nella chiusa, come si legge nel testo, ammetterebbe la validita di un mandatum tua gratia
tantum, subordinatamente all’ulteriore requisito che il mandatario si sarebbe deciso ad agire uni-
camente acausadel mandato (da ‘aut si non esses facturns’ alla fine).

Quest’ultima affermazione contrasta pero con linsegnamento di Gaio che abbiamo assunto
quale punto di partenza. Non persuade il tentativo di conciliazione del Bortolucci, il quale ritiene
che tale chiusa del § 5 non contempla necessariamente un wandatum tua gratia tantum, in quanto la
proposizione letteralmente interpretata si limita a dire che il mandato ¢ valido ‘etsi mea non interfuit’
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cio¢ anche se sia escluso l'interesse del mandante ma non esclude linteresse di un terzo, cio¢ non
esclude che il mandato di cui si tratta ‘etsi mea non interfuit’ possa essere aliena gratia. 1.’interpretazione
del Bortolucci sembra sforzata, se si tiene presente la connessione della chiusa con il discorso pre-
cedente dei §§ 4-5. Del mandatum aliena gratia Ulpiano si ¢ gia occupato, come si ¢ visto, all'inizio del
§ 4 e sarebbe illogico un ritorno, anzi una inutile ripetizione dell’argomento nel § 5. Inoltre la chiusa
del § 5 (ant si non esses facturus ...’y ¢ logicamente collegata con ‘axt’ all'inizio del paragafo stesso s
11bi mandavero guod tua intererat’, e quindi va logicamente riferita al mandatum tna gratia.

Piuttosto la contradizione fra la chiusa in questione (‘aut si non esses ...”) e il recetto insegna-
mento Gaiano della nullita di un mandatum tna gratia tantum si elimina riconoscendo che la chiusa
stessa ¢ interpolata. L’interpolazione ¢ gia stata denunziata dal Girard e dal Perozzi con fondato
motivo. Servendoci della Palingenesia del Lenel, possiamo constatare, infatti, che Ulpiano, in quel
luogo del suo commentario all’editto di cui fa parte il nostro § 5, si occupava del requisito dell’inte-
resse dal punto di vista della concedibilita o meno dell’actio mandati directa, cioe dell’obbligo del man-
datario ad eseguire il mandato, mentre la chiusa del § 5 (‘aut si non esses ...") ¢ rivolta al fine di conce-
dere Vactio mandati contraria, cioé ad ammettere la responsabilita del mandante. Di questa ultima que-
stione invece, come risulta sempre dalla Palingenesia, Ulpiano si occupava alquanto dopo, nel seguito
del suo comentario.

Segue 3° testo. La dottrina di Sabino. Ma a cotesta motivazione critica addotta dal Girard, che ¢ di carat-
tere sistematico, se ne deve aggiungere un’altra di carattere dogmatico. L’autore dell’alterazione ad-
dusse qui a sproposito con la frase ‘aut si non esses facturus ...” il famoso argomento di Sabino, riferito
da Gaio nelle sue Istituzioni con ben diverso significato. Cosi come appare dal § 5 di D. 17.1.6,
l'argomentazione sembrerebbe la seguente: «il mandatum tua gratia non & obbligatorio e non produce
quindi la responsabilita del mandante, a meno che non si dimostri che il mandatario non avrebbe
agito se non ci fosse stato il mandato». Da questa argomentazione ¢ nata in dottrina la tesi per cui,
come abbiamo ricordato sopra, il mandatum tua gratia e il consilium (o solo il primo dei due) sarebbe
stato valido nel diritto romano, subordinatamente a cotesto requisito per cui 'attivita del mandata-
rio sarebbe stata determinata unicamente dal mandato. Ora ¢ il momento di rilevare che cotesta
dottrina ¢ il frutto di un equivoco, avendo appunto come base principale la chiusa del § 5 di D.
17.1.6, ed essendo detta chiusa nient’altro che un travisamento del pensiero di Sabino, che, per av-
ventura, possiamo esattamente ricostruire attraverso Gaio.
Riproduciamo di nuovo il testo di Gaio.

Gai,, inst. 3.156: ... et adeo haec ita sunt (sc. nullita del mandatum tua gratia), ut quaeratur, an mandati te-
neatur qui mandavit tibi, ut Titio pecuniam fenerares. Servius negavit: non magis hoc casu obbligatio-
nem consistere putavit, quam si generaliter alicui mandetur, uti pecuniam suam feneraret. Sed sequimur
Sabini sententiam contra sentientis, quia non aliter Titio credidisses quam si tibi
mandatum esset.

Come ¢ evidente, la disputa non verte qui affatto sulla validita del wandatum tna gratia, ma bensi sulla
validita del mandatum pecuniae credendae, cioé del mandato di dare a mutuo a Tizio. Secondo I'opinione
di Servio, il mandato di mutuare a Tizio non si differirebbe affatto dal mandato generico di impie-
gare del denaro a mutuo senza I'indicazione del mutuatatio. E poiché quest’ultima specie di manda-
to ¢ “fua gratia’ (ossia equivale a un semplice consilinm) essa ¢ ‘supervacua’. Secondo I'opinione di Sa-
bino, invece, fra le due fattispecie vi ¢ gran differenza: se io esorto te a impiegare i tuoi capitali in
mutui, cotesto ¢ un semplice consilinm supervacum, da cui non pud nascere alcuna responsabilita giuri-
dica da parte mia. Ma se invece io ti do mandato di far mutuo a Tizio, cotesto ¢ un mwandatum aliena
gratia, in quanto tu non avresti fatto il mutuo proprio a Tizio se io non te ne avessi dato mandato.
E’ giusto quindi che se Tizio non restituira la somma, io ne sia responsabile verso di te, in quanto la
scelta del mutuatario, rivelatosi poi inadempiente, ¢ stata determinata dal mio mandato.

La disputa fra Servio e Sabino sta dunque in cio: nel determinare se il wandatum pecuniae creden-
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dae sia o non sia un mandatum tna gratia. Se lo €, come pensa Servio, esso ¢ nullo. Se non lo ¢, come
pensa Sabino, esso ¢ valido. Prevalse giustamente opinione di Sabino, seguita da Gaio e da vari al-
tri giuristi, fino a Giustiniano. Ed infatti il mandatum pecuniae credendae ¢ citato negli elenchi esemplifi-
cativi come esempio di mandatum aliena gratia o tua et aliena, secondo che il mutuo sia senza interessi
o con interessi (cfr. D. 17.1.2.5 e Iust. inst. 3.20.5).

L’argomentazione di Sabino ‘quia non aliter Titio credidisses ...” ¢ dunque tendente ad escludere
che il mandatum pecuniae credendae sia tua gratia, non gia, come apparrebbe dal § 5 di D. 17.1.6, a ren-
der valido un mandatum tna gratia.

Conclusione. Appare cosi chiarito 'equivoco nato dalla erronea interpretazione del pensiero di Sabi-
no, dovuta all’alteratore di D. 17.1.6.5 e, sulla sua traccia, dalla moderna dottrina. Si pud quindi
concludere come segue circa il requisito dell'interesse nel mandato.

L’incarico che forma oggetto del mandato puo essere nell'interesse del mandante, o di un ter-
70, o di entrambi, o, ancora, nel comune interesse di uno di costoro e del mandatario. In nessun ca-
so si ammette la validita di un mandato conferito nell’esclusivo interesse del mandatario, perché in
tal caso non vi sarebbe materia di obbligazione, non potendo alcuno obbligarsi nel proprio esclusi-
vo interesse.

6. D) La gratuita

11 requisito della gratuita risulta evidentemente essenziale alla natura stessa del mandato da numerosi
testi, dei quali citeremo solo:

Gai., inst. 3.162: In summa sciendum est, quotiens aliquid gratis faciendum dederim, quo nomine, si
mercedem statuissem, locatio et conductio contraheretur, mandati esse actionem; veluti si fulloni po-
lienda curandave vestimenta dederim aut sarcinatori sarcienda.

D. 17.1.1.4 (Paul. 32 ad ed.): Mandatum, nisi gratuitum, nullum est: nam originem ex officio at que ami-
citia trahit, contrarium ergo est officio merces: interveniente enim pecunia res ad locationem et conduc-
tionem potius respicit (cfr. D. 17.1.36.1 e lust inst. 3.26.13).

11 doveroso riguardo e I'amicizia che stanno alla base del contratto, e che inducono il mandante alla
scelta del mandatario e il mandatario all’accettazione dell'incarico, escludono per naturale incompa-
tibilita ogni retribuzione. Pertanto lo stesso servigio, che prestato gratuitamente forma oggetto di
mandato, se prestato dietro mercede forma oggetto di locazione di opera.

Spontaneo attestato di riconoscenza. Non ¢ vietato naturalmente che il mandante, ad incarico espletato,
possa spontaneamente mostrare al mandatario la sua gratitudine con un dono (bonor, honorarium, sa-
larium), consistente in un oggetto o in una somma di denaro. N¢ tale donativo snatura il contratto
di mandato per trasformarlo in locazione di opera dato che esso non rappresentail corrispet-
tivo, la retribuzione del servigio ricevuto, ma semplicemente un attestato di riconoscenza
(remuneratio). Ce lo attesta esplicitamente

D. 17.1.6.pr. (Ulp. 31 ad ed.): Si remunerandi gratia honor intervenit, erit mandati actio.

11 testo non si deve erroneamente interpretare nel senso che il giurista ammetta U'actio mandati contra-
ria per chiedere al mandante I’bonor, ma nel senso che, qualora a un mandato si aggiunga I’bonor a ti-
tolo di riconoscenza, questo non toglie che il rapporto continui a sussistere come mandato e che
quindi geneti Vactio mandati. L’espressione usata da Ulpiano, che noi moderni giudicheremmo ellitti-
ca, non lo ¢ affatto secondo la concezione romana, per cui tutti i rapporti giuridici vengono consi-
derati, di preferenza, dal punto di vista dell’azione che serve a tutelatli.
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Onorario pattuito convengionalmente. 11 problema che si puo porre piuttosto, e che dobbiamo risolvere ¢
il seguente. Se I’bonorarinm, anzicché essere offerto spontaneamente e a mandato eseguito, venisse
convenuto fra le parti come clausola aggiunta al contratto, questo si trasformerebbe in locazione ? 11
dubbio ha ragion di esistere, in quanto, essendo tanto il mandato quanto la locazione assolutamente
privi di forma, non ci si puo fondare, per distinguerli, né sul nome dato eventualmente dalle parti al
contratto, né sul nome di ‘“honor’ o ‘merces’ eventualmente dato al denaro promesso.

1l problema poi ha importanza sostanziale e non puramente terminologica, poiché, una volta
accertata nell'ipotesi anzidetta la natura del contratto, ne seguira I'applicazione del regolamento giu-
ridico proprio del mandato o della locazione. Basta citare un’importante conseguenza a titolo di e-
sempio: se il rapporto contrattuale viene configurato come mandato, ¢ ammissibile il recesso unila-
terale, il che ¢ invece escluso se il rapporto viene configurato come locazione.

Sviluppo storico del mandato retribuito. 1a soluzione del problema va ricercata e puo essere trovata sul
terreno storico. Secondo la concezione sociale romana vi era tutta una serie di servigi che per loro
natura non erano considerati suscettibili di formare oggetto di locazione di opera: tali, in primo luo-
go, le arti liberali e le scienze come quella del medico e, per assimilazione, della ostetrica; quella dei
retori e dei maestri di grammatica; quella dei filosofi e dei giureconsulti, quella degli avvocati. A
queste attivita propriamente liberali o scientifiche venivano anche accostate alcune altre, di minore
tono e importanza, come quella dei segretari e contabili e delle nutrici. Pertanto coteste attivita, non
potendo formare oggetto di locazione di opera, solevano in origine essere commesse unicamente
per mandato gratuito. Gradatamente col trascorrere del tempo, venne riconoscendosi 'opportunita
e l'equita che le attivita in questione fossero in qualche modo remunerate. La remunerazione si
chiamo ‘honor’ o “salarium’.

Successivamente, si ammise anche che tale remunerazione potesse pattuirsi convenzionalmen-
te fra le parti del mandato. A questo punto, sotto un profilo sostanziale, si potrebbe dire che
in Roma esistevano mandati gratuiti e mandati retribuiti e che questi ultimi si distinguevano dalla
locazione di opera per la natura del servigio. La natura del servigio, infatti, impediva che si applicas-
se l'istituto e il regime della locazione, per due principali motivi: primo, per la dignita di chi si
obbligava a prestarlo (medico, professore avvocato etc.), secondo (ma forse primo in ordine di
importanza) perché si trattava di servigio che presuppone la permanente fiducia dellinteressato, il
quale, se il contratto fosse stato considerato di locazione, non avrebbe potuto recedere unilateral-
mente revocando I'incarico. Un malato, ad esempio, avrebbe dovuto continuare a pagare la mercede
al medico, anche quando, per salvare la pelle, avesse ritenuto piu igienico rinunciare alle sue cure,
per rivolgersi ad altro luminare della scienza ippocratica.

Occorreva dunque che per la gia citata serie di servigi, il mandato restasse mandato e non si
trasformasse in locazione, anche quando fosse preventivamente convenuta una remunerazione.
Draltra parte a questa esigenza ostava la tecnica giuridica, che non consentiva 'esperimento dell’actio
mandati contraria al fine di richiedere la prestazione della remunerazione convenuta. Piuttosto che
scardinare il principio della gratuita del mandato, giuristi e imperatori preferirono la solita via tra-
versa che, ipocritamente rispettando i principi tradizionali, consentiva di giungere alla stessa meta.
La remunerazione convenuta si chiedesse in sede di extraordinaria cognitio, allo stesso modo che era
gia in uso chiederla da parte dei magistrati (che teoricamente avrebbero dovuto esercitare la propria
carica a titolo assolutamente gratuito, rimettendoci perfino le spese in caso di missione), dai funzio-
nari pubblici e, in genere, dagli incaricati di pubblici servizi.

Magistrato competente per tale azione fu il preside della provincia e in Roma, a quanto pare,
un pretore speciale. Il magistrato poteva anche liquidare un onorario diverso da quello convenuto,
per esempio riducendolo se esorbitante (su tutto cio cfr. D. 50.13.1).

Naturalmente ’azione extraordinaria per 'onorario non escludeva I'indipendente esercizio del-
Vactio mandati contraria per 1l rimborso delle spese e il risarcimento dei danni.
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IT1. EFFETTI DEL MANDATO

7. La questione della bilateralita del mandato

Dottrina tradizionale: bilateralita imperfetta. Prima di addentrarci nell’esame analitico dei singoli obblighi
derivanti dal mandato a carico del mandante e del mandatario e nell'indagine sugli eventuali effetti
dal mandato rispetto ai terzi, ¢ opportuno discutere la questione preliminare di carattere dogmatico
della natura unilaterale o bilaterale del contratto.

La dottrina comunemente recetta nelle trattazioni di carattere generale e nei manuali definisce
il mandato come un contratto imperfettamente bilaterale. La bilateralita perfetta del
contratto sarebbe esclusa, secondo tale dottrina, dalla considerazione che, mentre I'obbligazione del
mandatario sarebbe normale e costante e costituirebbe la causa del contratto, 'obbligazione del
mandante, invece (di rimborsare le spese e risarcire i danni), sarebbe di carattere eventuale, accesso-
rio e subordinato rispetto alla prima. Mancherebbe, cio¢, nel mandato quella caratteristica propria
dei contratti bilaterali o sinallagmatici per cuile reciproche obbligazioni delle parti so-
no poste sullo stesso piano e costituiscono ciascuna la causa del contratto rispetto all’altra parte
obbligata, nel senso che I'una parte si obbliga in vista del fatto che laltra parte si assume,
da canto suo, 'obbligazione corrispondente.

Escluso tuttavia che il mandato possa considerarsi contratto bilaterale, non lo si potrebbe d’al-
tra parte considerare senz’altro come unilaterale, in quanto vi osterebbe I'esistenza dell’obbligazione
del mandante, sia pure accessoria ed eventuale. Ecco la ragione che giustificherebbe la classificazio-
ne del mandato nella categoria intermedia dei cosiddetti contratti bilaterali imperfetti.

Esame delle fonti al rignardo. Pur essendo coscienti che tali formulazioni sono opera degli inter-
preti moderni e che quindi sarebbe vano ricercarle nelle nostre fonti, non possiamo d’altra parte ne-
gare l'utilita di una ricerca tendente ad accertare se (questione terminologica a parte) il mandato des-
se origine, nel sistema contrattuale romano, a due obbligazioni reciproche poste su uno stesso piano
ed entrambo essenziali come causa del contratto (cd. contratto bilaterale) o ad una sola obbligazio-
ne essenziale e ad un’altra eventuale e accessoria (cd. contratto imperfettamente bilaterale).

Gai., inst. 3.137. Punto di partenza nell’esame delle fonti sono due passi delle Istituzioni gaiane. 11
primo passo ¢

Gai., inst. 3.135-137: Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationibus con-
ductionibus, societatibus, mandatis. Ideo autem istis modis consensu dicimus obligationes contrahi,
quod neque verborum, neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed sufficit eos qui negotium gerunt
consensisse ... Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo quod alterum alteri ex bono et aequo
praestare oportet, cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur alius promittat et in nomi-
nibus alius expensum ferendo obliget alius obligetur.

Dei §§ 135 e 136 ci siamo gia occupati a proposito dell'inquadramento del mandato nel sistema
contrattuale romano (s#pra, § 1). 11 § 137 prosegue la trattazione dei cd. contratti consensuali, rile-
vando che in essi contratti ciascuno dei contraenti si obbliga rispetto all’altro (‘alterum alteri’) a cio
che l'uno all’altro deve prestare ex bono et aeqno.
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Nesso tra consensualita ¢ bilateralita. Nel pensiero di Gaio, come rileva ’Arangio-Ruiz, appare un nesso
fra la bilateralita dei quattro contratti e la loro consensualita, poiché il giurista non si limita a consta-
tare che i contratti consensuali sono bilaterali, ma argomenta ex contrario che i contratti verbali (stipu-
latio) e 1 letterali (nomen transscripticinm) sono unilaterali.

In che consiste cotesto nesso tra consensualita bilateralita ?

Per intendere rettamente il nesso che intercorre fra i due concetti nel pensiero di Gaio, non si
puo evidentemente prescindere dall’esaminare nella sua interezza I'espressione usata dal giurista.
Gaio non patrla semplicemente di bilateralita senza altra aggiunta, né del sorgere di specifiche obbli-
gazioni dall’'una parte e dall’altra, ma parla di una peculiare caratteristica di cotesti contratti consen-
suali consistente nel far sorgere un ‘alterum alteri ex bono et aequo praestare oportere’. Secondo
I'insegnamento di Gaio, cio¢, le parti in questi contratti (consensuali) non soltanto si obbliga-
no reciprocamente, ma si obbligano reciprocamente a prestare ex bono et aeguno. Ora appunto il nesso
fra consensualita e bilateralita dipende proprio da questa ulteriore specificazione della bilateralita
stessa, cio¢ dall’obbligarsi le parti ex bono et aequo. Infatti, cio sarebbe impossibile nei contratti for-
mali (verbali e letterali), nei quali la forma stessa adibita per il contratto esclude che le parti possano
obbligarsi cosi indeterminatamente a ‘guidquid ex fide bona dare, facere, praestare oportet’. Nei contratti
formali la prestazione ¢ quella esattamente e rigorosamente determinata nella formula impiegata (ad
esempio ‘centum, fundum Cornelianum, servum Sthicum, dari spondes ¢ spondeo’).

Solo nei contratti consensuali ¢ possibile fare scaturire dalla sostanza della convenzione,
indipendentemente dalla formula usata per manifestarla, tutte le conseguenze obbligatorie che ne
deriveranno ex fide bona.

Diversamente, se il nesso fra consensualita e bilateralita non stesse nella buona fede caratteri-
stica dei contratti consensuali, non si vedrebbe proprio quale potrebbe essere la natura di questo
nesso. Una bilateralita qualsiasi, che non sia ex bono et aeqno, sarebbe astrattamente concepibile anche
nei contratti formali, poiché nulla vieterebbe I’esistenza di una forma solenne dalla quale derivassero
due reciproche obbligazioni, come, all'inverso, nulla vieterebbe di concepire un contratto consen-
suale in virtu del quale si obbligasse una sola delle parti.

Lasciamo da parte ora il nesso tra consensualita e bilateralita dei contratti, e torniamo al punto
di partenza della bilateralita o meno del mandato.

Gat., inst. 3.155 conferma la bilateralita. Secondo Gal., inst. 3.137, dal mandato, come dagli altri tre con-
tratti consensuali escono reciprocamente obbligate ambo le parti. Cio ¢ esplicitamente confermato
per il mandato da un altro passo delle Istituzioni gaiane:

Gai., inst. 3.155: Mandatum consistit, sive nostra gratia mandemus, sive aliena; itaque sive ut mea nego-
tia geras sive ut alterius, mandaverim, contrahitur mandati obligatio, et invicem alter alteri tenebimur in
id, quod vel me tibi vel te mihi bona fide praestare oportet.

Interpretazione della bilateralita in Gaio. In Gaio non appare dunque una gerarchia fra le obbligazioni a
carico del mandatario e quelle a carico del mandante. Le une e le altre rientrano nell’ % gunod bona fide
praestare oportet’.

In virtu del fatto di aver dato e rispettivamente accettato I'incarico dunque, le parti restano
obbligate a dare, facere, praestare tutto cio che da questo fatto deriva ex fide bona. Evidentemente ex fide
bona derivano tanto gli obblighi del mandatario (di eseguire I'incarico, rendere conto del proprio o-
perato, restituire ’eccedenza delle anticipazioni avute, trasferire al mandante la proprieta dei beni o i
crediti acquistati etc.) quanto gli obblighi del mandante (di fornire i mezzi necessari all’esecuzione
dell’incarico, rimborsare le spese, risarcire i danni).

Naturalmente, sara compito del giudice nei suoi ampi poteri derivantigli dalla natura bonae fidei
del iudicinm mandati, Paccertare, caso per caso, quali siano gli obblighi sorti per 'uno o Ialtro dei
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contraenti, o per entrambo, secondo la natura e lo svolgimento dell’ incarico.

Gaio si pone dunque piu dall’angolo visuale della produttivita di effetti obbligatori del contrat-
to per ambo le parti (o, come dice il Grosso, della bilateralita genetica) anziché da quello
della funzione o scopo del contratto, che consisterebbe nel decidere se la funzione del
contratto sia quella di obbligare principalmente una sola delle parti o entrambo (ossia, come dice il
Grosso, della bilateralita funzionale). In altri termini, Gaio non discute se la causa del contratto
stia nell’obbligare solo una delle parti o entrambo, ma si limita a constatare il fatto che, in virta del
contratto, ambo le parti si trovano reciprocamente obbligate in id quod alterum alteri ex bono et aeqno
praestare gportet. In questo senso, non v’eé dubbio che il mandato abbia effetti bilaterali (bilatera-
lita genetica).

Bilateralita processunale classica. Cotesto angolo visuale da cui si pone Gaio ¢ frutto della caratteristica
mentalita giuridica dei classici, i quali tendono a considerare ogni rapporto giuridico dal punto di vi-
stadel’azione che nasce da quel determinato rapporto.

Ora, dal punto di vista dell’azione che ne sorge, i contratti romani potevano classificarsi, se-
condo il sistema classico, come bene schematizza il Biondi, in quattro gruppi ben distinti:

a) Vi sono contratti dai quali sorge una sola formula, che ¢ data costantemente a favore di una
determinata parte contro laltra (ad esempio, stipulatio: actio ex stipulatn; mutuo: condictio certae
rei). Questi contratti corrispondono alla moderna categoria dei contratti unilaterali.

b) Vi sono altri contratti dai quali sorgono due separate formule, spettanti ciascuna ad una de-
terminata parte (ad esempio la compra-vendita: adio empti in pro del compratore; actio venditi in
pro del venditore). Questi contratti corrispondono alla moderna categoria dei contratti bilaterali.

¢) Vi sono altri contratti ancora, pei quali esiste un’unica formula, che pero puo essere conces-
sa indifferentemente all’'una o all’altra delle parti che voglia far valere una sua pretesa (ad esempio la
societa: actio pro socio). Anche questi contratti appartengono alla moderna categoria dei contratti
bilaterali.

d) Vi sono, infine, altri contratti, pei quali esiste una sola formula a favore di una determinata
parte verso laltra; senonché ad essa formula 77 zus (a differenza di quanto avveniva pel contratti sub
a), fu aggiunta dal pretore, quasi a modo di appendice, un’actio in factum detta actio contraria, in cui
s’invertivano le parti, sicche il convenuto della prima formula, convertendosi in attore, poteva de-
durre in lite le sue contropretese. In seguito, tale azione contraria si rese autonoma e indipendente
da quella principale iz ius concepta, la quale, per antitesi, fu chiamata ‘directa’ (ad esempio il depo-
sito: actio depositi directa e contraria). Questi contratti rientrano nella moderna categoria dei contratti
bilaterali imperfetti.

Tesi del Biondi. In quale fra questi quattro gruppi si deve inquadrare il mandato? Secondo la tesi del
Biondi, il mandato, nell’eta classica, avrebbe avuto gli stessi effetti processuali della societa (gruppo ¢):
vi sarebbe stata cio¢ un’unica formula, quella dell’actio mandati, che sarebbe stata indifferentemente
concessa, a richiesta, o al mandante contro il mandatatio, ovvero al mandatario contro il mandante.

Tesi del Provera. Secondo una piu recente tesi, avanzata dal Provera, invece, il mandato rientrerebbe
nel gruppo 4, insieme alla compravendita e alla locazione, in quanto sarebbero esistite due distinte
formule, identiche nella demonstratio e quindi nella denominazione (tutte e due chiamate ‘actio manda-
#’) ma diverse nella 7ntentio, 'una, cioe, contenente nella znzentio le sole pretese del mandante e I’altra
le sole pretese del mandatario.

Riservandoci di prendere posizione in altra sede fra le due opinioni del Biondi e del Provera,
circa la unicita o duplicita della formula mandati, ci limitiamo, per il momento ad accertare che, in
ambo le ipotesi, nasceva dal mandato, nel sistema processuale classico, una mutua azionabilita, un’actio
ultro citroque e quindi la bilateralita del contratto era fuori discussione, sia dal punto di vista processuale,
sia dal conseguente punto di vista della bilateralita genetica dell’obbligazione. Cio perché nel sistema
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romano dal sorgere di due reciproche azioni deriva il sorgere di due reciproche obbligazioni.

Bilateralita sostangiale ginstinianea. Nel diritto giustinianeo, si tende invece a considerare il fenomeno
giuridico piu dal punto di vista sostanziale che nondaquello processuale; piu dal punto
di vista del diritto che non dal punto di vista dell’azione. Nel nostro caso, 1 Giustinianei per
decidere della bilateralita di un contratto, non partono dalla bilateralita delle azioni per dedurne
Iesistenza di due reciproche obbligazioni, ma tengono ad accertare prima se esistono due recipro-
che obbligazioni e, se tale indagine da esito positivo, concedono due relative azioni.

Nel caso specifico del mandato, per ricercare la bilateralita o meno del contratto i Giustinianei
non si pongono dall’angolo visuale della bilateralita genetica, ma da quello della bilateralita funzio-
nale. Essi non indagano cio¢ se dal mandato nascano o possano nascere obbligazioni per ambo le
parti, ma indagano quale sia 'obbligazione in cui consiste la funzione del mandato, I'obbligazione
che ne costituisce la causa.

Essi ritengono che I'obbligazione essenziale del mandato, che costituisce la causa fondamenta-
le del contratto, ¢ quella del mandatario di eseguire I'incarico assuntosi, mentre 'obbligazione del
mandante (rimborso delle spese e risarcimento del danno) ¢ solo eventuale e, rispetto alla prima, se-
condaria e conseguenziale. Pertanto, stabilita una gerarchia fra le obbligazioni delle due parti, essi
stabiliscono anche una gerarchia fra le azioni, estendendo al mandato il regime processuale dei con-
tratti di gruppo 4 (deposito, comodato e pegno). L’unica azione classica (actio mandati) viene scissa
in due: actio mandati directa, che sanziona 'obbligazione essenziale e principale del mandatario, e actio
mandati contraria, che sanziona 'obbligazione secondaria ed eventuale del mandante.

1l mandato viene dunque degradato da contratto bilaterale, quale era secondo il punto di vista
classico, a contratto imperfettamente bilaterale.

Teoria del Donatuti. Lo svolgimento storico della dottrina della bilateralita fin qui delineato ci
consente ora di valutare meglio la teoria del Donatuti sulla bilateralita del mandato, che, a prima vi-
sta, rapportata alla formulazione tradizionale e dogmatica della bilateralita imperfetta del man-
dato, appare eterodossa se non addirittura eretica.

L’indagine del Donatuti ha come oggetto principale la ricerca del contenuto della volonta del
mandante; solo come conseguenza essa conduce I'autore a prendere posizione sulla bilateralita del
mandato.

L’autore nega che la volonta del mandante sia sempre e necessariamente rivolta ad
obbligare il mandatario alla esecuzione di un incarico. Gli argomenti fondamentali di cui si avvale
l'autore per la dimostrazione della sua tesi sono i seguenti:

1) Vi sono nelle nostre fonti alcuni casi (D. 17.1.6.2, C.I. 4.35.6, D. 17.1.18, D. 17.1.53, D.
50.17.60) in cui la volonta del mandante si manifesta in un ‘pat’, e precisamente nel tollerare che al-
tri, in sua presenza, presti fideiussione per lui. In questi casi la volonta del mandante non ¢ rivolta
ad obbligare il mandatario ad eseguire la fideiussione, perché la fideiussione viene gia prestata
contemporaneamente al paz’. Tuttavia in questi casi le fonti parlano di mandato. Dunque
non ¢ vero che in ogni mandato la volonta del mandante tende ad obbligare il mandatario all’ese-
cuzione di un incatrico.

2) Vi sono alcune figure di mandato a scopo di garenzia: tali Uaditio hereditatis mandatu creditorum,
il mandato a depositare presso Tizio, il mandatum pecuniae credendae (cfr. supra, § 5). In tutti questi casi
la volonta del mandante non ¢ gia quella di obbligare il mandatario ad eseguire I'incarico (rispetti-
vamente: ad adire I'eredita, a dare in deposito, a dare a mutuo) ma piuttosto quella di obbligare se
stesso alla garenzia per il negozio compiuto dal mandatario, qualora lo compia.

Posto che in questi casi, la volonta del mandante non tende ad obbligare il mandatario, sareb-
be escluso che in ogni mandato I'obbligazione principale fosse quella del mandatario, ossia che il
mandato fosse un contratto bilaterale imperfetto. Il mandato sara stato dunque, secondo il Donatu-
ti, talvolta unilaterale a carico del mandatario, talvolta unilaterale a carico del mandante, talvolta bi-
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laterale quando ex fide bona (indipendentemente dalla direzione della volonta del mandante) sorges-
sero 'una e I’altra obbligazione.

Il mandato, infatti, dovrebbe definirsi, per il Donatuti, come «un accordo fra due parti, che
una di esse compia gratuitamente un negozio, accordo coll'intenzione o di obbligare costei al-
I’esecuzione del negozio, oppure di obbligare I'altra parte al risarcimento dei danni che I'esecuzione
del negozio produca alla primay.

A nostro modo di vedere, il difetto di questa costruzione del Donatuti sta nell’avere trascurato
la prospettiva storica della questione, elaborando una definizione dogmatica del mandato in cui le
varie figure, sorte per progressiva estensione ed applicazione dell’originario mandato a nuove fun-
zioni, sono poste invece tutte sullo stesso piano. Esaminiamo piuttosto il problema nella sua genesi
storica.

Non ¢ dubbio che, storicamente, queste addotte dal Donatuti non sono figure originarie
di mandato: il contratto sorse per la finalita normale di affidare un incarico al mandatario, perché
questi si obbligasse ad eseguirlo. Le figure addotte dal Donatuti corrispondono ad altrettante esten-
sioni e adattamenti del tipo originale e normale del mandato a nuove e diverse funzioni sorte via via
dalle necessita della prassi giuridica. Man mano che si presentavano alla giurisprudenza nuove que-
stioni pratiche da risolvere, essa svolgeva una sapiente opera di estensione analogica di istituti gia e-
sistentl piegandoli a nuove funzioni, preferendo essa far ricorso a cotesto espediente d’interpretazione
evolutiva del diritto piuttosto che procedere alla creazione di nuovi istituti. E questa ¢ forse la piu
spiccata caratteristica dell’opera della giurisprudenza romana, che la rende sopra ogni altra originale.

Venendo agli esempi addotti dal Donatuti:

11 caso della patientia fu per ragioni di evidente equita sussunto dai giuristi sotto lo schema del
mandato (‘wandare creditur’, ‘mandare intellegitur’) al fine di raggiungere un particolare effetto del man-
dato, e cioe¢ a tenere responsabile in via di regresso il debitore principale, che avesse tollerato
una fideiussione in proprio favore pur senza averla richiesta.

L’espediente, piu che utile, era necessario, perché, in difetto di mandato, il fideiussore, secon-
do il rigoroso sistema classico, non avrebbe avuto azione di regresso verso il debitore principale.

11 caso dell’aditio mandatu creditorum fu un’altro felice espediente della giurisprudenza, onde evi-
tare gli inconvenienti della responsabilita illimitata dell’erede. L utilizzazione del mandato a tal fine ¢
opera tecnicamente perfetta e praticamente preziosa, essendo insufficiente, in molte fattispecie, il
pactum ut minus solvatur, la cul efficacia (in via di exceptio) era circoscritta alle parti paciscent.

11 caso del mandatum pecuniae credendae mostra anch’esso 'acume dei giuristi, che ottennero in tal
modo effetti di garenzia che non si sarebbero potuti raggiungere con la normale fideiussione (il
mandato poteva compiersi fra assenti; generava un’actio bonae fidei; non presentava gl'inconvenienti
della solidarieta fra piu mandatores, etc.).

E qui ¢ il momento di chiedersi: come mai poté la giurisprudenza classica creare tali nuove ap-
plicazioni senza snaturare il contratto di mandato, senza uscire cioe dai limiti di struttura di quel
contratto ?

E’ necessario ricorrere alla formulazione del Donatuti, per cui 'essenza del mandato classico
non sta nell’obbligare il mandatario ad eseguire I'incarico assuntosi? Non ci sembra necessario, solo
che teniamo presente la concezione della bilateralita genetica del mandato quale ci appare in Gai,,
inst. 3.137 e 155.

Dal mandato normale e tipico, nasce una reciproca obbligazione delle parti i id quod alterum
alteri ex bono et aeqno praestare gportet’. Caso per caso, dunque, secondo la natura del rapporto che le
parti hanno voluto convenire fra loro, si dara un particolare e determinato contenuto concreto a co-
testo ‘id quod’.

Nei casi di mandato normale e tipico, il primo contenuto dell’zd guod praestare oportet ¢ la esecu-
zione dell'incarico da parte del mandatario; in quegli altri casi storicamente sopravvenuti in via
d’interpretazione estensiva, non vi era difficolta alcuna al loro inquadramento nel mandato, poiché
in essi ex bono et aequo appariva chiaro che in base alla funzione del contratto e al contenuto della
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convenzione ’id quod praestare oportet era primieramente (o, secondo i casi, esclusivamente) 'obbligo
del mandante alla garenzia.

La sussunzione di tali figure nello schema del mandato era condizionata dunque alla indeter-
minatezza a priori degli obblighi derivanti dal contratto stesso; era condizionata in altri termini, alla
bilateralita genetica e potenziale che il mandato aveva nella concezione gaiana (i id quod’).

Quando invece, nella concezione giustinianea si stabili una necessaria gerarchia fra le obbliga-
zioni sorgenti dal mandato e si affermo che in ogni mandato lobbligazione primaria ed es-
senziale alla funzione del contratto ¢ quella del mandatario di eseguire I'incarico, non ci fu piu posto
nello schema tipico del mandato, per quelle figure in cui viceversa 'obbligo funzionalmente fonda-
mentale ¢ quello di garenzia del mandante. Cosi tali figure divennero altrettante figure di fideiussione.

8. Obblighi del mandatario

Esecuzione dellincarico. 1.’ obbligo principale del mandatario ¢ quello di eseguire esattamente e fedel-
mente I'incarico accettato. Tuttavia non ¢ in ogni caso necessario che egli esegua I'incarico perso-
nalmente. Cio ¢ richiesto, evidentemente, ogni qual volta la natura dell’incarico sia tale che esso ¢
stato conferito appunto in considerazione delle capacita tecniche del mandatario (avvocato, medico,
artista, tecnico etc.), o quando ragioni di segretezza o di qualsiasi altro ordine (come sempre da va-
lutarsi ex fide bona) lo impongono.

Esecnzione mediante sostituto. In tutti gli altri casi, nulla osta a che il mandatario possa espletare I'inca-
rico servendosi a sua volta dell’'opera altrui.

Opinione del Donatuti. Questa affermazione ¢ stata fermamente smentita dal Donatuti, il quale, par-
tendo dal concetto che il mandatario non puo far nulla che non rientri nelle precise ed espresse i-
struzioni ricevute dal mandante, nega che il mandatario possa servirsi di un sostituto se il mandante,
nell’atto di conferirgli il mandato, nonloha espressamente autorizzato a farlo.

A sostegno della sua opinione il Donatuti adduce una serie di testi.

1° testo. D. 44.3.15.2 (Ven. 5 interd.):

Item adiciendum est, unde emisti, aut unde is emit, cui te emendum mandaveras, et quod apud eum, qui
vendendum mandavit. quod si is quoque, cui mandatum erat, alii vendendum mandaverit, non aliter
huius, qui postea mandaverat, dandam accessionem Labeo ait, quam si id ipsum dominus ei permiserit.

Venuleio commenta Uznterdictum ntrubi che protegge contro le turbative il possesso delle cose mobili.

Vince in tale interdetto quello fra i due contendenti che abbia posseduto per maggior tempo
nell’anno precedente alla lite. Nel computare tale tempo, pero, ciascuno puo aggiungere alla durata
del proprio possesso quella del posseso del suo autore, cioe di colui dal quale ha acquistato la cosa
(accessio possessionis: ctr. Gal., inst. 4.151).

Venuleio qui dice che si verifica Uaccessio possessionis anche quando la compravendita sia avvenu-
ta non direttamente fra il dominus e il compratore, ma per mezzo di un mandatario (a vendere o a
comprare). Esclude pero, nella seconda parte del testo, accessio possessionis quando il mandatario a
vendere si sia a sua volta servito di un sostituto, a meno che cio non sia stato permesso dal domzinus.

1l Donatuti trova in questa esclusione dell’accessio possessionis un argomento per negare al man-
datario il potere di servirsi di un sostituto. Non possiamo seguirlo in questa deduzione. I testo di
Venuleio non tocca tale questione della liceita o validita del successivo mandato da parte del primo
mandatario; esso nega soltanto che in tale ipotesi si verifichi Vaccessio possessionis.

E perché questa non si verifica? Ce lo chiarisce il paragrafo precedente (D. 44.3.15.1) dello
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stesso frammento di Venuleio:

Accessio possessionis fit non solum temporis, quod apud eum fuit, unde is emit, sed et qui ei vendidit
unde tu emisti. sed si medius aliquis ex auctoribus non possederit, praecedentium auctorum possessio
non proderit, quia coniuncta non est, sicut nec ei qui non possidet, auctoris possessio accedere potest.

Supposta una catena di trasferimenti della cosa, tutti 1 possessi dei precedenti autori si sommano a
quello dell’'ultimo. Ma se vi ¢ una interruzione nella catena dei possessi, il possesso degli autori pre-
cedenti all'interruzione non si somma a quello di chi possiede dopo I'interruzione.

Posta questa premessa, Venuleio la applica, nel § 2 dianzi discusso e male addotto dal Donatu-
ti, alla ipotesi di vendita per tramite di un mandatario.

Qui, sebbene dal punto di vista della conclusione del contratto di compravendita vendi-
tore sia il mandatario stesso (non essendo ammessa la rappresentanza diretta), e sebbene il manda-
tario non possieda, tuttavia, dal punto di vista della esecuzione del contratto, il mandatario ¢
considerato evidentemente dal giurista come un semplice mezzo di trasmissione del possesso dal
mandante al compratore, e quindi fra i due possessi (del mandante e del compratore) non vi ¢ solu-
zione di continuita: tanto ¢ vero che Paccessio possessionis si verifica (‘Gtem adiciendurn est ... et quod apud
eum, qui vendendum mandavit’).

Qualora, invece, il mandatario abbia a sua volta dato il mandato di vendere a un suo sostituto,
la continuita del possesso si considera interrotta, poiché per il sostituto non si puo dire che egli sia
un mezzo materiale di trasmissione del possesso tra il dominus e il compratore, in quanto il secondo
mandato crea un rapporto interno fra mandatario e sostituto, ma non mette in contatto fra loro il
dominus e il sostituto stesso.

Nel primo caso, saltando il mandatario, che ¢ un mezzo di trasmissione, mandante della vendi-
ta ¢ il dominus, il quale possiede. Nel secondo caso, invece, saltando il sostituto, mandante della ven-
dita rispetto al compratore ¢ il mandatario del primo mandato, il quale non possiede. Vi ¢ quindi fra
il possesso del dominus e quello del compratore una soluzione di continuita che non consente
Vaccessio possessionis.

Se poi il dominus ha autorizzato 'impiego del sostituto (‘si id ipsum dominus permiserit’), allora
Pattivita del sostituto, in quanto riconosciuta dal dominus, si ricollega alla di lui volonta e quindi la
trasmissione del possesso dal sostituto al compratore puo considerarsi come direttamente ricolle-
gante il possesso del mandante a quello del compratore e percio si verifica Uaccessio possessionis.

11 testo di Venuleio dunque nulla dice contro il potere del mandatario di servirsi di un sostitu-
to, anzi lo presuppone; esso testo si limita a negare che nel caso del sostituto vi sia continuita di
possesso e quindi accessio possessionis.

2° testo. Contro 'ammissibilita di un sostituto il Donatuti adduce anche la prima parte di

D. 43.24.6 (Paul. 47 ad ed.): Si ego tibi mandavero opus novum facere, tu alii, non potest videri meo ius-
su factum: teneberis ergo tu et ille.

Quindi, ne argomenta il Donatuti, «il mandato eseguito dall’incaricato del proprio mandatario non
vale come esecuzione del primo mandato». Ma il Donatuti non tiene conto della seconda parte del
frammento, che cosi prosegue:

An et ego tenear, videamus: et magis est et me, qui initium rei praestiterim, teneri [: sed uno ex his sati-
sfaciente ceteri liberantur].

11 testo non prova affatto percio, contro I'ammissibilita del sostituto anzi la presuppone. Esso dice
solo che, ai fini della legittimazione passiva all’interdictum quod vi ant clam, se il mandatario ha adibito
un sostituto per eseguire I'opera, € lui che deve subire Iinterdetto perché ¢ stato lui e non il man-
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dante a ordinare il lavoro. D’altra parte, poiché ordine iniziale ¢ partito dal mandante ¢ giusto risa-
lire fino a lui e considerare anche lui passivamente legittimato.

3° testo. Contro "ammissibilita di un sostituto il Donatuti adduce ancora

D. 17.1.27.2 (Gai 9 ad ed. prov.): Qui mandatum suscepit, si potest id explere, deserere promissum offi-
cium non debet, alioquin quanti mandatoris intersit damnabitur: si vero intellegit explere se id officium
non posse, id ipsum cum primum poterit debet mandatori nuntiare, ut is si velit alterius opera utatur:
quod si, cum possit nuntiare, cessaverit, quanti mandatoris intersit tenebitur: si aliqua ex causa non po-
terit nuntiare, securus erit.

Ma il testo non dice altro che questo: se il mandatario non puo eseguire I'incarico, ha ’'obbligo di
avvisarne al piu presto il mandante, perché si scelga un altro mandatario.

11 testo pero non dice se per impossibilita di eseguire si debba intendere impossibilita di ese-
guire personalmente, ovvero impossibilita di eseguire sia personalmente sia per mezzo di sostituto.
Si potrebbe anzi giungere ad affermare che ex fide bona il mandatario che sia impossibilitato ad ese-
guire personalmente (per esempio perché malato) sia tenuto, se la natura dell’incarico lo consente, a
servirsi di un sostituto (pet esempio di un servo) e che solo se anche questo gli ¢ impossibile avra
I’obbligo di avvertire il mandante perché si scelga un altro mandatatio.

Ultimo gruppo di testi. 11 Donatuti adduce infine, a sostegno della sua opinione, un gruppo di testi che
negano al procurator ad litem il potere di trasferire I'incarico a un sostituto, prima della /s contestatio
(D. 49.1.4.3,CI 2.12. 8, CI. 2.12.11.2). Ma qui il divieto di adibire un sostituto dipende dalla natura
dell’incarico, che fu conferito intuitu personae.

Testo che ammette il sostituto. Eliminati cosi 1 testi addotti dal Donatuti a sostegno della sua opinione
riportiamo invece quello che la dottrina tradizionale ha sempre citato per dimostrare 'ammissibilita
del sostituto:

D. 17.1.8.3 (Ulp. 31 ad ed.): Si quis mandaverit alicui gerenda negotia eius, qui ipse sibi mandaverat, ha-
bebit mandati actionem, quia et ipse tenetur [tenetur autem quia agere potest]: quamquam enim vulgo
dicatur procuratorem ante litem contestatam facere procuratorem non posse, tamen mandati actio est:
ad agendum enim dumtaxat hoc facere non potest.

Il Donatuti tenta di svalutare la precisa testimonianza di Ulpiano, affermando che il frammento ¢
interpolato da ‘guia et ipse’ alla fine. Riconosciamo che la forma ¢ in qualche modo guasta, ma non
dubitiamo della classicita del contrapposto fra il caso del procurator ad litem, per cui non ¢ ammesso il
sostituto e gli altri casi di mandato in cui il sostituto ¢ ammesso.

11 Donatuti appunta, fra laltro, il ‘dumtaxat’: concediamo pure linterpolazione, non perché
siamo convinti che Ulpiano non potesse proprio usare questa innocente parola, ma perché non ¢
vero che il sostituto fosse escluso soltanto nel caso della procura.

Cerchiamo, piuttosto, di concludere su questo problema del sostituto. Da un punto di vista a-
stratto, nulla osta a che il mandatario, quando la natura dell’incarico, valutata ex fide bona, lo consen-
ta, si serva di un sostituto per eseguirlo. Non vi osta infatti la volonta del mandante, il quale, se non
ha ragione per desiderare che l'incarico sia eseguito personalmente dal mandatario, ha voluto soltan-
to che il mandatario si occupasse lui di sbrigare I'affare, togliendogli il fastidio di provvedervi o ren-
dendogli possibile di conseguire uno scopo che egli stesso, mandante, non ¢ in grado di raggiunge-
re. Non vi osta neppure la tutela del suo interesse, poiché negli incarichi in cui ¢ irrilevante la qualita
della persona che lo esegue, il mandante non ha un interesse giuridicamente valutabile e quindi de-
gno di tutela a che l'incarico sia eseguito personalmente dal mandatario. Si applica, in altri termini, il
principio generale dell’adempimento delle obbligazioni di dare o di facere in cui non ha rilievo
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I'identita della persona che adempie la prestazione. In tali obbligazioni, com’¢ noto, ’'adempimento
fatto da qualunque terzo libera il debitore anche contro la volonta del creditore, il quale non puo 1i-
fiutare la prestazione. Anzi abbiamo bisogno fino a certo punto di ricorrere qui a questo principio
generale, perché nella nostra ipotesi, non manca del tutto l'attivita del debitore (primo mandatario)
dato che si deve a lui se il sostituto ha eseguito I'incarico in favore del mandante.

Visto che nulla osta dal punto di vista teorico alla ammissibilita del sostituto, veniamo all’inda-
gine pratica sulle fonti, tendente ad accertare se il ricorso al sostituto fosso ammesso nel diritto ro-
mano. D. 17.1.8.3 ('ultimo da noi esaminato) afferma di si. A parte i rilievi di forma che, se anche
tutti accettabili, nulla proverebbero contro la sostanziale genuinita del frammento, non vi sarebbero
altri argomenti testuali da opposi alla massima in esso contenuta, se non quelli addotti dal Donatuti.
Ma noi abbiamo gia provato come tali argomenti testuali o non si riferiscono, in realta, alla nostra
questione, oppure addirittura presuppongono la costante prassi romana del submandato.

Resta dunque fermo linsegnamento di D. 17.1.8.3, circa la facolta del mandatario, ogni qual
volta non vi osti la particolare natura dell’incarico, di servirsi, per 'esecuzione del mandato, del-
lopera di un’altra persona.

Le due specie di sostitute. Quest’altra persona potra essere evidentemente un dipendente dal mandata-
rio (servo, filius familias) ovvero anche un suo mandatario o un prestatore d’opera. Nel primo caso,
non sorge il problema della posizione giuridica di cotesto sostituto del mandatario, in quanto il ser-
vo o 1l filius non sono altro, giuridicamente parlando, che un nuncins o una longa manus del mandata-
rio. L’incarico si considerera quindi come compiuto personalmente dallo stesso mandatario.

Qualora invece il mandatario abbia a sua volta contratto col suo sostituto un nuovo mandato
(o una locazione di opera) questo contratto fra il mandatario e il suo sostituto appare autonomo e
indipendente rispetto al primo mandato, sebbene il primo mandato costituisca la causa remo-
ta del secondo contratto.

Si puo porre quindi il quesito se il secondo contratto esaurisca la sua efficacia nei rapporti in-
terni fra le parti, ovvero se esso crei qualche rapporto anche fra il mandante del primo mandato e il
sostituto del mandatario. La soluzione piu corretta ¢ che il contratto fra mandatario e sostituto resti
circoscritto ai rapporti interni fra le parti. Dell’operato del sostituto rispondera dunque verso il pri-
mo mandante il mandatario stesso, in quanto I’avere adibito un sostituto attiene al modo in cui il
mandatario ha creduto di eseguire I'incarico.

Tra il primo mandante e il sostituto del mandatario non sorge neppure a nostro avviso un
rapporto di negotiorum gestio, poiché questo richiede da parte del gestore Uanimus aliena negotia gerend;,
cio¢ la volonta d’intromettersi spontaneamente negli affari altrui, obbligando a sé I'interessato (Ric-
cobono). Nella specie invece, il sostituto agisce in virtu del rapporto contrattuale col mandatario del
primo mandato e con la causa di rendere un servigio gratuito a lui, se si tratta di mandato, o di
riceverne la mercede, se si tratta di locazione di opera.

Mancata o inesatta esecuzione. In ogni caso, o personalmente, o giovandosi dell’opera di un sostituto, il
mandatario deve, come si disse, eseguire esattamente e fedelmente, ex fide bona 'incarico accettato.

Pertanto egli sara responsabile verso il mandante (actio mandati directa) sia per la mancata ese-
cuzione, sia per la cattiva esecuzione del mandato. L’accertare caso per caso se ci si trova di fronte a
mancata esecuzione totale o parziale o a cattiva esecuzione ¢ possibile rapportando 'operato del
mandatario all’attivita che egli avrebbe dovuto svolgere ex fide bona.

Determinatezza del mandato e sna esecuzione. Possono darsi intanto due ipotesi principali: 1) I incarico ¢
perfettamente determinato, sia quanto al fine da raggiungere, sia quanto ai mezzi da impiegare;
2) Iincarico ¢ perfettamente determinato quanto al fine da raggiungere, ma assolutamente o relati-
vamente indeterminato quanto ai mezzi da impiegare. Non si ammette nel diritto classico una inde-
terminatezza del fine da raggiungere, poiché in tal caso si avrebbe la nullita del mandato per inde-
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terminatezza dell’oggetto (mandatum incertum: cfr. n. 4).

Prima ipotesi: mandato determinato. Nell'ipotesi di mandato perfettamente determinato non occorrono
certo molti sforzi per accertare se I'incarico si deve considerare o no eseguito. Un risultato diverso
da quello voluto dal mandante, anche se piu vantaggioso per lui, equivale a mancata esecuzione. Le
fonti ci forniscono in proposito un esempio lapalissiano

D. 17.1.5.2 (Paul. 32 ad e¢d.): ... Si mandavero tibi, ut domum Seianam centum emeres tuque Titianam
emeris longe maioris pretii, centum tamen aut etiam minoris, non videris implesse mandatum.

11 fatto che laffare concluso dal mandatario sia piu vantaggioso di quello che gli era stato richiesto
dal mandante non ha evidentemente alcun valore, poiché ¢ chiaro che il concludere un affare diver-
so equivale a non eseguire il mandato ricevuto.

Eccesso dei limiti del mandato. Una questione elegante e vivamente dibattuta dalla giurisprudenza ¢ la
seguente: come considerare il caso in cui il mandatario abbia acquistato, si, I'oggetto voluto dal
mandante, ma a un prezzo supetiore a quello stabilito nel mandato ? Si patla in questo caso di “exve-
dere fines mandati’ o di “egredi mandatum’.

Opinione sabiniana. Gaio ci riferisce in proposito la piu antica opinione dei Sabiniani, secondo cui il
mandatario che avesse ecceduto i limiti del mandato era da considerarsi inadempiente, come se non
avesse eseguito affatto Iincarico.

Cio perché, nella rigida concezione di quei giuristi, avere acquistato per centocinquanta an-
zicché per cento costituiva un ‘aliud egisse’ rispetto al mandato ricevuto. La conseguenza, in verita
paradossale, di tanto rigorismo formalistico era questa che, nella fattispecie ipotizzata, il mandante
avrebbe potuto agire contro il mandatario, tenendolo responsabile per mancata esecuzione del
mandato (actio mandati directa), mentre il mandatario non avrebbe potuto, da parte sua, esperire I'actio
mandati contraria per ottenere il riconoscimento del suo operato e chiedere il conseguente rimborso
della spesa fatta, anche quando fosse stato disposto a cedere al mandante, per il prezzo di
cento stabilito nel mandato, I'oggetto acquistato, imputando a proprio carico i rimanenti cinquanta
spesi oltre i limiti del mandato.

Gai., 7nsz. 3.161: Cum autem is, cui recte mandaverim, egressus fuerit mandatum, ego quidem eatenus
cum eo habeo mandati actionem quatenus mea interest implesse eum mandatum, si modo implere po-
tuerit; at ille mecum agere non potest. itaque si mandaverim tibi, ut verbi gratia fundum mihi sestertiis C
emeres, tu sestertiis CL emeris, non habebis mecum mandati actionem, etiamsi tanti velis mihi dare
fundum, quanti emendum tibi mandassem; idque maxime Sabino et Cassio placuit.

Opinione proculiana. Ma 'assurdita di tale opinione non poteva non suscitare la recisa opposizione
della scuola avversatia dei Proculiani, come ci attestano espressamente le Istituzioni giustinianee,
che sara utile raffrontare col gia riportato passo di Gaio:

Tust. inst. 3.26.8: Is qui exequitur mandatum non debet excedere fines mandati. Ut ecce si quis usque ad
centum aureos mandaverit tibi ut fundum emeres vel ut pro Titio spondetres neque pluris emere debes
neque in ampliorem pecuniam fideiubere, alioquin non habebis cum eo mandati actionem: adeo quidem
ut Sabino et Cassio placuerit, etiam si usque ad centum auteos cum eo agere velis, inutiliter te acturum:
diversae scholae auctores recte te usque ad centum aureos acturum
existimant: quae sententia sane benignior est.

La notizia dataci dalle Istituzioni giustinianee sull’opinione dei Proculiani ci ¢ poi confermata da un
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frammento delle Res cottidianae di Gaio, che alcuni autori ritengono anzi essere stata la fonte a cui at-
tinsero 1 compilatori delle istituzioni giustinianee:

D. 17.1.4 (Gai 2 rer: cott.): Sed Proculus recte eum usque ad pretium statutum acturum existimat, quae
sententia sane benignior est.

La coincidenza letterale delle due chiuse (‘guae sententia sane benignior est’) induce anzi alla seguente
congettura: anche se Gaio avesse giudicato preferibile 'opinione dei Proculiani (com’¢ probabile
malgrado Gaio sia Sabiniano) ¢ tuttavia improbabile ch’egli avesse adoperato 'aggettivo “benignior’
che ¢ caratteristico non solo della lingua, ma piuttosto della mentalita dei Giustinianei. Si potrebbe
pensare dunque che in D. 17.1.4 la chiusa esprima il giudizio dei compilatori dei Digesti sulla dispu-
ta fra Sabiniani e Proculiani. A loro volta, i compilatori delle Istituzioni giustinianee (3.26.8) avreb-
bero utilizzato in questo punto non gia 'originale gaiano delle Res cottidianae ma bensi il frammento
di esse gia inserito e interpolato dai loro colleghi dei Digesti in D. 17.1.4.

Comunque sia andato questo affare della chiusa, appare documentato che I'assurda opinione
dei Sabiniani era stata confutata dai Proculiani; cio riteniamo assodato, malgrado il contrario avviso
del Pampaloni che attribuisce 'opinione dei Proculiani ad un’invenzione dei Compilatori. A parte
ogni altro argomento, sarebbe veramente strano che i Proculiani si fossero lasciata sfuggire una cosi
bella occasione per cogliere in fallo di lesa ragionevolezza i loro avversari.

La lacuna di Gai., inst. 3.161. E allora, se tale era 'opinione dei Proculiani e se Gaio mostra di cono-
scetla nelle Res Cottidianae come mai egli stesso ne tace nelle Istituzioni (3.161)?

Tesi del Pringsheim. 1a dottrina ¢ concorde nell’identificare qui una delle tante omissioni da parte de-
gli amanuensi dell’opera di Gaio. Ma non egualmente concorde ¢ sulla natura dell’omissione stessa.
11 Pringsheim ha affermato infatti, che omissione fu intenzionale in quanto il copista avrebbe rite-
nuto inutile ricordare 'opinione dei Proculiani, la quale (sempre secondo il Pringsheim) non avreb-
be avuto alcun seguito e sarebbe stata universalmente abbandonata poco dopo la sua formulazione,
per rinascere solo con Giustiniano.

Critica del Riccobono. Ma il Riccobono ha obbiettato al Pringsheim che, a parte la difficolta ad ammet-
tere che 'opinione ragionevole e pratica dei Proculiani sia stata sopraffatta da quella assurda e artifi-
ciosa dei Sabiniani, osta a tale ipotesi un testo fondamentale di Salvio Giuliano, che testimonia co-
me Popinione proculiana fosse in eta classica non soltanto viva, ma prevalente:

D. 17.1.33 (Iul. 4 ex Min.): Rogatus ut fideiuberet, si in minorem summam se obligavit, recte tenetur: si
in maiorem Iulianus verius putat quod a plerisque responsum est eum qui maiorem summam quam fro-
gatus erat fideiussisset, hactenus mandati actionem habere quatenus rogatus esset, quia id fecisset quod
mandatum ei est: nam usque ad eam summam in quam rogatus erat, fidem eius spectasse videtur qui
rogavit.

Dal testo si desume che il patere di Proculo era ormai, al tempo di Giuliano, a plerisque responsum e
che Giuliano stesso lo seguiva. 1l Pringsheim non si nasconde la grave difficolta offertagli da questo
testo e tenta di eliminarla sostenendo che la fattispecie della fideiussione non puo considerarsi equi-
valente a quella della compravendita, risolta dai Sabiniani nel senso che sappiamo. Quindi qui Giu-
liano avrebbe deciso come ha fatto in considerazione della particolarita della fattispecie della fi-
deiussione e non perché egli seguisse I'opinione dei Proculiani. Ed infatti come avrebbe potuto ade-
rirvi Giuliano, che ¢ 'ultimo dei Sabiniani ?

11 tentativo del Pringsheim ¢ stato petd opportunamente smontato dal Riccobono. Anche po-
sto che la fattispecie della fideiussione fosse diversa da quella della compravendita ai fini dell’ec-
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cesso di mandato (il che non sembra), si deve notare che 'argomentazione di Giuliano ¢ cosi gene-
rale da prescindere dalla fattispecie concreta del mandato di fideiussione, e tale da potersi applicare
a qualsiasi eccesso di mandato. Che poi Giuliano, ultimo dei Sabiniani, abbia seguito I'opinione di
Proculo, non soltanto non sorprende, ma anzi riprova, se fosse necessario, la ben nota superiorita
scientifica del sommo giurista, che seppe elevarsi al di sopra dei meschini contrasti fra le due seczae e
comporre in unitaria sintesi sistematica, da quel dominatore della scienza giuridica che era, i risultati
piu pregevoli raggiunti dalle due scuole avversarie.

Bisogna dunque concludere che 'omissione dell’opinione proculiana in Gai., sz 3.161 fu do-
vuta a negligenza del copista del manoscritto veronese.

Resta fermo dunque, per Ieta classica e per quella giustiuianea, il principio che il mandatario,
pur avendo ecceduto i limiti del mandato, non puo considerarsi inadempiente e puo agire con Iactio
mandati contraria fino alla concorrenza della somma stabilita dal mandante.

Acquisto a minor pregzo. La glurisprudenza romana non trovo invece alcuna difficolta ad ammettere
che fosse da ritenersi esattamente adempiuto il mandato nell’ipotesi inversa, in cui il mandatario a-
vesse comperato I'oggetto voluto dal mandante a un prezzo inferiore a quello stabilito nel mandato.
Gaio, in znst. 3.161, che ormai ben conosciamo, prosegue infatti:

quod, si minotis emeris, habebis mecum scilicet actionem, quia qui mandat ut C milibus emeretur, is u-
tique mandare intellegitur, uti minoris, si posset, emeretur (cfr. D. 17.1.5.5, D. 17.1.33).

L’argomento di Gaio ¢ evidentemente, che dar mandato a comprare per cento vuol dire di compra-
re a non piu di cento, cio¢ fissare il limite massimo fino al quale il mandatario puo spingersi.

Seconda ipotesi: mandato pargialmente indeterminato. Puo darsi, come si disse, che 'oggetto del mandato
sia perfettamente determinato quanto al fine da raggiungere, ma assolutamente o relativamente in-
determinato quanto ai mezzi da impiegare. In questo caso, per accertare se il mandato ¢ stato ese-
guito bene, non potendosi valutare I'attivita svolta dal mandatario col metro sicuro delle istruzioni
date dal mandante, per mancanza del metro stesso, bisognera valutatla in relazione a quell’attivita
che il mandatario avrebbe dovuto svolgete ex fide bona. 11 criterio cui deve ispirarsi qui il mandatario
¢ quello della migliore cura possibile degl’interessi del mandante. Tale criterio fu poi adottato dai
giuristi dell’eta giustinianea, anche per il caso di mandatum incertum quanto all’ oggetto, rendendo
cosli possibile la validita di un tale mandato che, nel diritto classico era, come si € visto, inammissibi-

le (cfr. supra, § 4).

Responsabilita per dolo o colpa. Un’altra importante questione da risolvere ¢ quella se il mandatario, in
caso di inadempimento o di cattiva esecuzione del mandato, risponda soltanto per dolo o anche per
colpa.

Aderiamo su tale questione, ai risultati raggiunti dall’Arangio-Ruiz nel suo corso sulla respon-
sabilita contrattuale.

Come negli altri contratti da cui nasce un’azione infamante (fiducia, tutela, deposito, societa),
anche nel mandato il diritto classico limitava la responsabilita del mandatario al dolo. Cio appare
documentato, ancora per J'ultima eta dei Severi, da un testo di Modestino conservatoci dalla Colatio
rerum mosaicarnm et romanarum:

Coll. 10.2.3 (Mod. 2 diff.): In mandati vero iudicium, dolus, non etiam culpa deducitur.
e da un rescritto di Alessandro Severo del 227:

C.I. 2.12.10 (Imp. Alex. A. Castriciae): Si procurator ad unam speciem constitutus officium mandati e-
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gressus est, id quod gessit nullum domino praeiudicium facere potuit quod si plenam potestatem agendi

habuit, rem iudicatam rescindi non oportet cum si quid fraude vel dolo egit, convenire eum more iudi-
> q >

ciorum non prohiberis.

Se il mandatario ha agito in giudizio per una lite del mandante che non rientrava nel mandato, il
mandante non ne ¢ danneggiato, poiché la sentenza ¢ nulla per difetto di legittimazione dell’attore.
Se invece, pur avendo il mandatario agito nei limiti del mandato, ha fatto perdere la lite al mandante,
questi potra agire contro di lui con Pactio mandati qualora vi sia stato dolo da parte del mandatario.

Nel diritto giustinianeo invece, si estende la responsabilita del mandatario alla culpa lata. Vi
sono, ¢ vero, alcuni testi della Compilazione in cui si ammette anche la responsabilita per cufpa o
omnis cufpa (D. 17.1.10.1, C1. 4.35.11 e 13). Ma al principio generale della responsabilita per colpa
lieve nel mandato osta la natura infamante della relativa azione. L’ Arangio-Ruiz opina percio che ta-
li testi rispecchino un transitorio indirizzo dell’eta postclassica o, come propone il Mitteis, del-
I'epoca dioclezianea, ovvero anche si riferissero originariamente ad altra azione (per esempio 7egotio-
rum gestorum) non infamante.

Altri obblighi del mandatario. Alobbligo principale del mandatario di eseguire I'incarico ricevuto, altri
se ne aggiungono, di natura accessotia e conseguenziale.

Rendiconto. Anzitutto il mandatario € tenuto a date ampio resoconto del suo operato e a giustificare
tutte le operazioni attive e passive compiute.

Tale rendiconto non va considerato come un onere del mandatario, cui sarebbe subordina-
ta la richiesta del rimborso, ma piuttosto come un suo obbligo la cui esecuzione pud essere au-
tonomamente richiesta dal mandante con Uactio mandati directa.

Restituzione degli anticipi rimasti. In secondo luogo egli deve restituire quella parte delle anticipazioni,
eventualmente ricevute dal mandante, che gli sia avanzata dopo aver sopperito a tutte le spese ne-
cessarie per la esecuzione del mandato.

Trasferimento degli effetti dell'esecnzione. Infine, cosa evidentemente assai importante, egli deve trasferire
al mandante gli effetti della esecuzione del mandato. Infatti dalla inesistenza nel diritto civile roma-
no della rappresentanza diretta, consegue che tutti gli effetti dei negozi eventualmente compiuti fra
il mandatario e i terzi si considerano verificati in favore o a carico del mandatario stesso. Egli divie-
ne proprietario della merce comprata, creditore o debitore rispetto al terzo.

Il mandatario dovra dunque compiere in un momento successivo altrettanti negozi col man-
dante, onde rendere costui proprietario, creditore, debitore. Egli dovra dunque per esempio, manci-
pargli o cedergli in iure le res mancipi acquistate, fargli la raditio delle nec mancipi, etfettuargli la cessione
delle obbligazioni e delle azioni (D. 17.1.59.pr. e D. 17.1.8.10, D. 41.2.49.2).

Rivista di Diritto Romano - IV - 2004
http://www.ledonline.it/rivistaditittoromano/

(47)



Corso di diritto romano. 11 mandato

AUCTOR AD HERENNIUM

rhetorica

2.13.19 10.
CICERO

pro Roscio Amerino
38.111 10.
CODEX IUSTINIANUS
2.12.8 42.
2.12.10 46.
2.12.11.2 42.
4111 6.
4.11.1.2 6.
4.35.6 13; 38.
4.35.11 47.
4.35.13 47.
8.37(38).11 6.
COLLATIO

10.2.3 46.
DIGESTA

2.12.10 46.
3.3.8.1 13.
3.3.35.pr. 15.
3.5.7.pr. 15.
3.5.8(9) 17.
4.4.24.4 19.
4.35.6 13; 38.
9.2.44.1 14.
9.2.45.pr. 14.
12.2.19 26.
14.41.3 14.
16.3.1.14 30.
17.1.1.pr. 14.
17.1.1.1 13.
17.1.1.2 13.
171.1.4 12; 33.
17.1.2.pr. 28.
17.1.2.1 28.

Indice delle fonti (*)

17.1.2.2
17.1.2.3
17.1.2.4
17.1.2.5
17.1.2.6
17.1.4
17.1.5
17.1.5.2
17.1.5.5
17.1.6.pr.
17.1.6.2
17.1.6.3
17.1.6.4
17.1.6.5
17.1.8.3
17.1.8.10
17.1.10.1
17.1.12.7
17.1.12.11
17.1.12.13
17.1.12.17
17.1.13
17.1.18
17.1.22.6
17.1.27.pr.
17.1.27.1
17.1.27.2
17.1.32
17.1.33
17.1.36.1
17.1.46
17.1.53
17.1.59.pr.
17.1.62
41.2.49.2
43.24.6
44.3.15.1
44.3.15.2
46.3.12.4
46.3.56
46.3.108
49.1.4.3

) I numeri in corsivo si rifetiscono alle pagine

dell’ Introduzione di Giovanni Nicosia.

50.13.1
50.17.60
50.17.180

19.

5 6; 7, 24; 25; 26.
42.

34,

14; 17, 38.

24,
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EPITOME GAI

2.9.7 4 nt. 14.

GAI INSTITUTIONES

2.232 22.

3.88-99 8.

3.100 4 ent. 13; 8; 22; 23.
3.101-108 8.

3.111 5Snt. 17.

3.117 4; 5; 8; 10; 23; 25; 26.
3.118 8.

3.119 8; 22.

3.120 8

3.121-134 8.

3.135 8; 35.

3.136 8; 13; 35.

3.137 35; 36; 39.

3.155 28; 36; 39.
3.156 28; 32.
3.157 19.

3.158 4 entt. 12, 14; 21; 22; 26.
3.160 4; 24.
3.161 44; 45; 46.
3.162 33.

3.176 22.

4,151 40.
TUSTINIANI INSTITUTIONES
3.26.5 33.

3.26.7 19.

3.26.8 44; 45,
3.26.13 33.
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