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VITTORIO VALENTINI

IL « TRACTATUS DE TABELLIONIBUS »
di Baldo degli Ubaldi autribuito anche a Bartole da Sassoferrato

nonche a Gozzadino de’ Gozzadini






Sommario: Premessa. — I manoscritti. — Le edizioni. — II trattato nella tradi-

zione manoscritta. — Il problema della sua attribuzione. — L’esame delle
singole guuestiones. — Conclusioni. — L'edizione critiea del testo (7).
PREMESSA

Nella letieratura giuridica del periodo intermedio, i trattati
costituiscono un capitolo ancora in buona parte inesplorato e
verso il quale sole di recente si sono rivolte le indagini critiche
degli studiosi. In particolare & stato oggetto di studio il feno-
meno — non ignote anche in passato — della sovrapposizione di
nomi di autori diversi su di una stessa opera, e, sebbene i motivi
di questo fenomeno risultine talvolta meno chiari, pitt di un’o-
pera, grazie ai risultati di tali indagini, & stata restituita al sue
vero autore (°). Allo stato attuale delle ricerche si puo dire che
un « primato » di false atiribuzioni spetti a Bartolo da Sassofer-
rato, circostanza questa da porsi in relazione con la enorme
antoritad dell’opinione del grande maestro nel campo pratico (°).

{1} I presente lavoro deriva dalla tesi di laurea che ehbi 1'onore di
discutere con il chiarissimo prof. Giovanni de' Vergottini, dell’Universitd di Be-
logna, al quale va oggi il mio deferente e grato pensiero. Nella ricerca e nello
studio suceessivi, mi sone stati in ogni momeuto preziosi la greida, il consiglie e
T'aiute del prof. Guido Rossi dell'Universita di Urbino, al quale desidero espri-
mere la mia profonda riconsscenza,

() Cfr. A, CampiTeLLI, Ji « tractatus de cicatricibus » di Franceseo Albergotii
attribuito a Bortole da Sassoferrato, in Annaeli di storie del diritto - Rassegna in-
ternationule, VIII {1964), pp. 269-288; P. LecENvae, Une oeutre faussement attri-
buée @ Bartole, in Revue historique de droit framgais et étranger, 4¢ sévie, XLII
(1964), p. 704; D, Marrgl, Il « tractatus percussionum » pseudo-burtoliano e la sua
 dipendenza da Odofredo, in Studi senesi, LXXVIII [= III serie, XV] (1966),
pp. 718, in cui si avanza pure una riserva sulle conclusioni del Legendre.

(¥} Cfr. D. Marre1, Op, cit,, p. 1.
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E tuttavia senz’altro prematuro anticipare conclusioni, che solo
una completa ed approfondita indagine potra fornire nelle esatte
dimensioni,

Anche nel caso del trattato qui in esame, il tractatus de
tabellionibus, il problema & il medesimo: unice il testo, pin di
umno, anzi tre per la precisione, gli autori, ai quali esso viene
attribuito. Due di essi sono tra i nomi pit fameosi della scienza
giuridica del sec. XIV e cioé Bartolo da Sassoferrato e Balde
degli Ubaldi, il terzo & un giurista minore di ambiente bolo-
gnese, vissuto tra la seconda meta del sec. XIV e la prima meta
del sec. XV: Gozzadino de’ Gozzadini (*).

Molte cose a proposito di questo traitato sono gia note, es-
sendo stato preso in esame gid nel secolo scorse da parte di il-
lustri storici, quali il Savigny (°) e lo Stintzing (°), che ne ave-
vano respinta ’attribuzione a Bartolo. Anche in epoca recente
non sono mancati da parte di studiosi quali il Van de Kamp ("),
I’Era (*) ed il Feenstra (°) esami pii o meno dettagliati del-
Dopera ed osservazioni. Tuttavia il problema principale rignar-
dante questo testo, al quale si & qui sopra accennato, non risul-
terebbe finora individuato con esattezza.

Ho ritenuto opportuna la realizzazione di una edizione cri-
tica del testo del trattato, per il motivo che 'opera, quale ci &

(%) Vedi, infra, pp. 41-46.

(%) CIr. F.C. vox SavigNy, Geschichte des rémischen Rechts im Mitielnlter,
VI, rist. anast, Darmestadt 1961, p. 181 [= traduz. it. Bowrati, vel. IT, Torino 1857,
p. 6501, e, infra, p. 36.

(®y Cfr. R, StiNtziNG, Geschichte der populéren Literatur des rémisch-kano-
nischen Rechts in Deutschland am Ende des 15. und im Anfange des 16. Jahr-
hunderts. Leipzig 1867, pp. 302-303, e, infra, pp. 36-37.

(") Cir. J.L.J. Van o Kamr, Bartolo da Sassoferrato, in Studi Urbinati, IX,
{1935), p. 58 e, dello stesso, Bartolus de Savoferrate. 1313-1357, Amsterdam 1936,
p. 82, e, infra, p. 39.

{8y Cfr. A. Emra, Due trattaii attribuiti a Bartolo: « De tabellionibus» e
« Contrarietates juris civilis Remuanorum et juris Langobardorum », in Bartelo da
Sussoferrate. Studi e documenti per il VI centenarie, II, Milano 1962, p. 217-223.

(") - Cfr. R. VeENsTRA, Bartele dans les Pays-Bas (anciens et modernes), in
Bartolo de Sassoferrato cit., I, Milano 1962, pp. 221-222 e p. 243.
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conservata nella tradizione manoscritta e nelle edizioni, si pre-
sentava in pil di un punto illeggibile, non certo perché poco
nota. Essa, al contrario, dovette essere largamente diffusa, come
attestano le numerose edizioni e godere di una certa fortuna.
Questa dovette, molto probabilmente, dipendere dal fatto di aver
riunite, sia pure senza organicitk e con notevoli lacune, alcune
delle pin importanti questioni riguardanti il tabellionato, que-
stioni che si trovavano trattate, per lo piti in modo sparso, nelle
opere esegetiche di moltissimi giuristi ed anche nelle grandi Sum-
mae dell’ars notariae ('), '

Nel predisporre la edizione critica del tractatus de tabellio-
nibus, ho utilizzate tutti i manoscritti, a me noti, del tratiato ().

Come manoscritto-base della edizione ho ritenuto bene di
scegliere 1l Vat. lat. 2660, in quante piu degli altri rispondente
ad alcuni fondamentali requisiti. Pur essendo infatti tutti i ma-
noscritti all’incirca dello stesso periodo, il Vat. lat. 2660 &
superiore agli altri per completezza e correttezza (*°), che lo
rendono 1’unico atto ad essere utilizzato a tale secopo (*).

E stata altresi utilizzata la prima edizione a stampa del trat-
tato stesso e cioé Romae, in domo Antonii et Raphaelis de Vul-
terris, 1473/74 - (R, nella edizione critica) mentre sono state
invece trascurate le edizioni cinquecentine perché troppo scor-
retle.

Nell’apparato bibliografico sono stati riportati, dove possi-
bile, tutti i singoli passi delle opere dei giuristi citati, e cid talora
con una certa generosita, qunando si trattava di opere, di note-

_(i°) Forse soltanto nel Prolemium dell’Ars notarie di Salatiele =i trovano
riunite mn certo numero di giaestiones relative al tabellionato, nettamente sepa-
rate dal resto dell’opera (Cfr. SAUATIELE, Ars netarie a cura di G, ORLANDELLL, ],
Milano 1961, pp. 3-18). .

(*Yy V. la descrizione dei singoli MSS, infra, pp. 7.16.

{12) Per questi caratteri del Vat. Iat. 2660, v. infre, pp. 44-46.

(**) E sufficiente pensare alla Jacuna incolmabile, che si riscontra in toth
gli alivi MSS nella I quaestio, per tendersi conte della inidoneitd di quelli ad
essere utilizzati come manoscritto-base. V., infrg, pp. 28-30.
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vole importanza, frequentemente citate, ma tuttora esistenti solo
manoscritte, come la Lectura super Digesto Veteri di Guglielmo
da Cunio ('*) o in edizioni estremamente rare, come il Commen-
tario all’ Authenticum di Jacopo da Belviso (del quale esiste la
sola edizione Lugduni 1511). Cio & stato fatto sopraitutto per
mettere in risalto il carattere di opera di compilazione del trat-
tato ('°) e, comunque, per usare le parole dell’editore del-
I’ Ars notariatus, Francoforti 1539, « non ed ostentationem. hoc
quidem, ut dliquando fit, sed fidem majorem, inde etiam ut
amplius investigandi ansam, si qui vellent, habeant... »,

() Tra le varie forme in cui il nome &i trova scritte (cfr. Saviewy, Op. cit.,
VI. p. 34, n. a) ho scelto, per la edizione critica, quella di Guilielmus de Cunio,
che ho trovate piit di frequente negli incipit e negli explicit dei tre manoscritti
della J.ectura super Digesto Veteri, che ho veduto, MS Lucea 373 (Bibl. Capi-
tolare Feliniana), MS Forli VII/1 {Bibl. Comunale), MS Wien 2257 {Osterreichische
Natienalhibliothek)., Per la trascrizione dei passi della Lecture di Guglielmo da
Cunio, riportati nell’apparato della edizione critica, ho utilizzate il M3 Lucca 373,
che mi # parso pin leggihile, e forse pit corretto degli aliri. Cié noun significa
ovviamente che queste manoscritto sia in tutto pilt corretto degli aliri, gindizio
che presupporrebhe uno studie accurato di tutti i manoscritti. Anche il MS Lucea,
tuttavia, presenta alcuni passi di non facile lettura {v., infra, p. 63).

(**)y V. infra, p. 52.
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BierioTECA
APGSTOLICA
VATICANA

Forigno:
BIBLIOTECA
DEL SEMINARIO
VERCOVILE

EL EscorIar:
BisLiOoTECA

BAINT-OMER:
BIBLIOTHEQUE
DE LA VILLE

LE1pPzIG:
UXIVERSITATS-
BIBLIOTHEK

I MANOSCRITTI

fol. 79r: *tractatus de tabel-
lionibus editum (/) per domi-
num gozdedinum}> de gozdedi-

fol. 78r — alla fine del trat-

fol. 206v: © explicit tractatus de
tabellionibug sgecundum domi-
num haldum de perusio ’.

fol. 92r: * tractatus de tabellio-
nibus per bartolum. Plerigque
tamen contradicunt cum eius
non servetur stilns et bartolus

fol. 185v: * explicit tractatus de
tabellionibus per famosissimum
utrinague juris doctorem domi-
num baldum de perusio. deo
gratiag amen et cet.’

f. 105r: ‘incipit tractatus de
tabellionibus per dominum Bal-

f. 282r: ¢ explicit tractatus de
tabelionibus edietus per fa-
utrinsque  juris
doctorem  dominum  Baldum
de perusio. deo gratias’.

f. 173v: ‘explicit tractatus de
tabellionibus editus per famo-
pissimum utriusque juris doee-
torem dominum Baldum de

f. 131: * incipit tractatus de ta.

Vat. lal. 2666, see, XV
fol, 79r-83r
nis} ’,
Fat. lat. 2289, sec. XV
fol. 75v-78r tato — ° bar.’
Vat. lat. 10726, =sec. XV
fol. 203r-206v
Ross, 1058, sec. XV
fol. 92r-955r
allegatur hie *.
Ross, 1061, pec. XV
fol. 182v-1856v
{nuova numera-
zione)
Ms. A.VI.17, sec. XV
fol. 106r-111v
dum de perusio’.
M. d-I1.7, sec. XV
fol. 277v-28%2r
Mmogissimnm
Ms. 538, gec. XV
fol. 168v-173v
Perusio °.
Ms. 942, gec. XV
fol, 13r-28r

bellionibus per dominum Bar-
tolum eompilatus '
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BiBLIOTECA APOSTOLICA VATICANA:

Vat, lat. 2660 (V) (*)

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV. Il tractatus de
tabellionibus si trova da fol. 79r a fol. 83r ed & indicato come
opera di Gozzadino de’ Gozzadini, tanto nell’incipit (') quanto
nell’indice che si trova all’inizio del codice (*). Ad esso segue
un fractatus excussionis pure indicato come opera dello stes-
so (%),

In un foglio bianco per meta lacerate, alla fine del codice,
si legge la seguente nota: "Ex cassa. I. Die vicesima septima
octobris anno XXXV® Dominus Arsenius Monachus concessit hoe
volumen Magistro Andree medico Domini Nostri’. La nota con-
sente di datare il codice con sicurezza pressoché assoluta e la
datazione del codice si rivela elemento di importanza determi-
nante al fine di identificare il Gozzadino de’ Gozzadini, indi-
cato come autore del trattato (). A parte infatti gli elementi
grafici caratteristici di un codice quatirocentesco, la conferma
che 'anno XXXV sia il 1435 viene dal trovare citato il nome
di Magister Andreas, medicus D.N. Si tratta senza dubbio di
Andrea da Palazago, « Areidiacono di Torino, Medico e Came-
riere di Eugenio IV », al quale il pontefice conferi in varie cir-
costanze anche importanti incarichi politici (°). Nei documenti

{(* Tra ( } somo le sigle con cui i Mss. vengono indicati nella edizione
critica.

{1y fol. 79r.: * Tractatus de tabellionibus editum per dominuvm gozedinum
de gozedinis .

(%) fol, III°v, in fondo: * Trattatus de tabellionibus editus per deminum go-
zedinum de gozedinis de bomomia, juris utrizsque dottorem multum pulchre et
utiliter ’.

(33 fol. 83r: ‘ Tractatus excusionis editus per deminum gozedinum de
gozedinis *. Cosl pure nell’indice {fol. I¥°r, in alto): ° Trattatus excussionis editus
per dominum gozedinum predictum multum ntiliter .

(4} V., infra, p: 41, n. 23.

{51 Cfr. G. Marini, Degli Archiatri pontifici, I, Roma 1784, p. 137.
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lo si trova indicato come Magister Andreas de Palazago (°), op-
pure semplicemente, come nel mnostro caso, come Magister
Andreas, D.N. Medicus (). Meno sieura, anche se assai pro-
babile, I’identificazione dell’Arsenius monachus, che troviamo
citato nella stessa nota, Potrebbe infatti trattarsi dello stesso
monaco Arsenio, che nel 1434 fu vicine ad Eugenio IV® in un
frangente assai burrascoso del suo pontificato, come attesta una
cronaca romana del tempo (*) e come riportano anche taluni
autori (°).

—: Vat. lat. 2289 (V)

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV, Il tractatus de
tabellionibus si trova da fol. 75v a fol. 78r ed & indicato come
opera di Bartolo (alla fine del trattato si legge la sigla bar.).
Serittura su due colonne. Precede un indice, assai tardo (’ Bar-
tholi eperum quae in hoc codice continentur index ’). Il codice

(%) V. 1i brevi di Eugenio IV® del 1435, pubblicati dal Mariny, Op. cit., II
[Appendice di documenti}, Roma 1784, p. 123, nu. XLIV.

{") V. la lettera, non datata, ma ritenuta dal Marini del 1436, o degli inizi
del 1437 e pubblicata dalle stesso, Op. cit., Il [dppendice di documenti], Roma
1784, p. 128, mu. XLVI, nella quale, sulla metd circa, si legge: ‘ Ad exequutionem
reliquiarum tuorum laborum et conclusionum factarum eum Ambasciatoribus
Christianissimi Regis Franciae, et Regis Renati, deputatus est Magister Andreas,
Sanctissimi Domini Nostri Medicus ",

(%} Cfr. 5. InvessURA, [Mario della cittd di Roma, a cura di 0. ToMpasInI,
Roma 1890 [= Fonti della Steria d’Italia, pubblicate dall’Istituto Storico Itgliano],
p. 32: ‘Dell’anne 1434 a di 20 di majo fo levate lo Stato di manc a papa Eu-
genio IV? per la libertd di Roma .......... et per questa cascione se parti papa Euo-
genio, ct per paura lassao ogni cosa et vestiose a modo de uno fraticello in
Trestevere, et poi se misse in una barchetta esso et frate Arsenio ...’.

(%) Cir, B, Prativg, Historia .... de vitis Pontifictm Romanorum a D.N.
Jesu Christo usque ad Paulum I ... , Golomiae Ubiorum 1593, p. 906, circa
medium e A. CracoNius, Vitae et res gestze Pontificum Romanorum et S.R.E. Car-
dipalium ab initio naescentis FEeclesive usque od Clementem IX P.OM. ab A.
Oroornts 8.J. recognitee, t. II, Romae 1677, coll 870 in cui si parla di un
Arsenius Monachus Santi Pauli. Di un Arsinius monachus esiste nell’Archivio
di State di Siena {Concistore, lett. ad ann.) una lettera del 23 febbraio 1447
vitata dal Pastor (Cfr. L. Pastor, Storie dei Papi dalla fine del Medio Eve ...,
traduz. it. A¥e. MEercari, I, Roma 1931, p. 824 in mota).
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contiene, in notevole numero, guaestiones e tractatus di Bartolo.

E quasi tutto della stessa mano: alla mano tarda, cui si deve

I’indice, sono probabilmente da attribuire i titoli dei vari trat-

tatt. Il testo & piuttosto scorretio ed in pit punti lacunoso.
1l manoscritto & segnalato dal Van de Kamp (™).

—: Vat. lat. 10726 (V,)

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV ("), I} tractatus
de tabellionibus si trova da fol. 203r al 206v, ed ¢ indicato
come opera di Baldo (f. 206v: explicit tractatus de tabellio-
nibus secundum dominum baldum de perusio’). I fol. 203r
{nel margine destro ed in quello inferiore) ed il fol. 203v
(nel margine sinistro ed in quello inferiore) contengono aleune
quaestiones aggiunte (° Adde ad prediclum tractatum aliquas
questiones.. ’), di mano diversa. Una di tali quaestiones ag-
giunte (precisamente 'ultima del fol. 203r, nel margine infe-
riore) reca alla fine la sigla Jaco < bus > de are < na >, Ri.
tengo che tali guaestiones, pur non sembrandomi, dopo un som-
mario esame, di particolare interesse, meritino, proprio in virti
del nome di Jacopo da Arena, una ricerca specifica ed una se-
parata considerazione, cosa che mi ripromeito di fare in seguito,
e pertanto esse non figurano nell’apparato dell’edizione eritica.
Alla fine del trattato, seguone altre additiones, della stessa ma-
no rignardanti il tabellionato (al fol. 206 v: * Adde ad predicta
quod tabellio, qui ad requisitionem... ’). Il testo del trattato non
¢ dei pit scorretii, anche se, qua e 13, lacunoso. Vi sono infine
‘da segnalare due additiones marginali al testo, della stessa mano
del trattato, e precisamente, una alla VI quaestio (la quaestio
XXII del Vat. lat. 2660), I’alira alla XIII quaestio.

(’® Cfr, J.L.J, van pE Kamp, Op. cit., loc. cit.

(1) 11 Catalogo nella Bibl. Vaticana segnala le date 1442 e 1443, Per questo
e per la dettagliata descrizione del Vat. lat. 10726, vedi Bibliothecae Apostolicae
Vaticgnae Codices manu scripti...... Codices Faticani latini, Codices 10701-10875,
rec. J.B. Borino, in Biblioteca Vaticana, 1947, p. 114,
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—: Ross. 1058 (R)

Codice cartaceo miscellaneo della metd del sec. XV (%),
Scrittura su due colonne. Si tratta di un bellissimo codice (” ple-
rumque optime scriptus et rubricatus > dice il catalogo manoserit-
to della Biblioteca Rossiana), proveniente dalla biblioteca del
Card. Firmani. Nell’indice del codice (fol. IIIr) si legge : " Tracta-
tus de tabellionibus per Bartolum compositus ’, 1l trattato si irova
da fol. 92r a fol. 95r. Di grandissimo interesse & quanto si
legge all’inizio del trattato (fol. 92r): * Traectatus de tabellionibus
per bartolum. Plerique tamen contradicunt, enm eius non serve-
tur stilus et bartolus allegatur hic’. Cid infatti costituisce una
prova « positiva» (forse la piu antica) che, intorno alla meta
del sec. XV, Vattribuzione del trattato a Bartolo (attribuzione
forse corrente?) era respinta. N¢ di minor interesse sono i mo-
tivi, in base ai guali tale attribuzione viene conirastata e cioé
la considerazione dello stilus -—— che sembrerebbe anticipare lo
scrupolo critico di Giason del Majno (**) — ed il riferimento alle
citazioni dello stesso Bartolo ('*). L’inizio di ogni quaestio del
trattato ¢ indicato da rubriche, poste in margine. Vi sono inol-
tre alcune note marginali, della stessa mano, una delle quali
¢ da segnalare (fol. 92r, col. 1): " Ego semel creatus sum nota-
rius a domino octaviano de monte flornm, gui licet non possit
ostendere privilegium, consunetudo tamen vetus probat quod ju-
giter creavit notarios, et similiter confres (?) pater eius, sed
vide in sequenti questione de hac consuetudine ’ (*°). Infine, nel

(%) 1l catalogo manoscritte della Biblioteca Rossiana segnala le date 1440
e 1454.

(13) Cfr, Jasow Maxny, In secundum Digesti Novi commentaria, lib. XLV,
tit. De verborum obligationibus {I), 1 Quidem cum filium {CXXXII), cirea finem [ed.
Venetiis 1590, £. 1647, col. 1, nu 40] — a proposito di aleune repetitiones — * ... sunt
insertae aliquae repetitiones quae attribuuntur Bartolo et tamen nen sunt Bartoli
et ab eius stilo et ordine multom deviant..’. V. anche il passo di Alessandro
Tartagni, infre, p. 72, n. 29,

{14} E appunto in base a questo elemento che il Savigny (Op. cit., loc.
cit.) metterd in dubbio I'attribuzione del trattato a Bartolo. V., infra, p. 36, n. 3,

(¥} V., infra, p. 88, n. cu.
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testo del trattato (e precisamente nella quaestio * Utrum tabellio
propter delictum perdat officium’) risulta inserito un passo,
che non figura negli altri manoscritti, né nelle edizioni: & il passo
che inizia con la parole ’ Jacobus Butrigarius ibi (C. 2, 4, 42)
concladit... * (**). Dall’esame del comments di Jacopo Buttri-
gari al Codice (') si & potuto rilevare come il passo inserito mel
testo, altro non sia che il commento del Buttrigari stesso, par-
zialmente variato. Ora la presenza di questi elementi (il rife-
rimento alla contrastata attribuzione del trattato a Bartolo, la
nota marginale riguardante la nomina a notaio del presunto an-
notatore, o trascrittore, del trattato e 1'inserimento nel testo di
un passe, evidentemente derivato dal commento al Codice di
Jacopo Butirigari) e la relativa correttezza del manoscritto, le-
gittimano la supposizione che il testo sia stato trascritio o sia
appartenuto a persona certo non estranea al mondo della scienza
giuridica del tempo.
Il manoscritto & segnalato dal Van de Kamp (™).

—:Ross. 1061 (R,)

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV ('), proveniente,
come il Ross. 1058, dalla biblioteca del Card. Firmani. Serit-
tura su due colonne. Il tractatus de tabellionibus si trova da
fol. 182v a fol. 185v (nuova numerazione) (*°) ed & indicato

{8} V. il passo, infre, p. 146, n. ai.

{17y Cfr. JacosUs BUTRIcARIUS, Leciura super Codice, Super secundo libro
Codicis (II), tit. De transactionibus {1V}, 1. St ex falsis (XLII), ante finem (ed.
Parisii 1516, f. 60v, col. 1, circa medium].

(18) Cfr. JL.J. Vaw pe Ksmp, Op, cit., loc. cit.

(1%} 1 cataloge manoscritte della Biblioteca Rossiana segnala le date 1429,
1441 ¢ 1444,

{2%) St tratta dello stesso manoscritto, che il Van de Kamp, su segnalazione
del Guizard, indica nel mode seguente: Ross, lat. 1061, fol. 85-87" (efr. J.LJ. Van
oE Kamr, Op. cit., loc. cit.). Effettivamente il Ross. 1061 risultava, fino a poco tempo
fa. composto di due parti, aventi tiascuna uma propria numerazione ed il
tractatus de tabellionibus si trevava da fol. 847 (nom fol. 85, come erroncamente
indicato dal Van de Kamp) a fol, 87° della seconda parte. Allo scopo di eliminare
una possibile fonte di equiveci, si ¢ provveduto, in epoca recente, a dare all’ipntero
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come opera di Baldo (f. 185v: ’ explicit tractatus de tabel-
lionibus editus per famosissimum utriusque juris doctorem do-
minum baldum de perusio. deo gratias, amen et cet. *. Al fol. 2r,
in fondo all’indice della seconda parte del codice, si legge: * trac-
tatns de tabellionibus per dominum Bartolum a fo. 84°. Peral-
tro la parola ’ Bartolum’ rivela evidenti tracce di una succes-
siva ecorrezione in * Bal. > (Balde & infatti ’autore indicato nel-
Pexplicit). 11 codice contiene, tra ’altro, diversi consilia, quae-
stiones e tractatus, parecchi dei quali di Bartolo. Il manoseritto,
di serittura assai chiara, & peraltro uno dei piu scorretti, ¢ nel
testo (es.: ’recordari’: 'rector dari’; *munus’: minus’) e
nelle citazioni.

FoLieNo: Biblioteca del Seminarie Vescovile, ms. 4-VI-17 (F)

Codice cartaceo miscellaneo dei sec. XV-XVI (*). 1l tracta-
tus de tabellionibus si trova da fol. 105r a fol. 111v e nell’incipit,
viene indicato come opera di Baldo (fol. 105r: ’Inecipit tracta-
tus de tabellionibus per dominum Baldum de perusio °). Il ma-
noscritto & mutilo: esso arriva infatti solo fino a circa meta della
guaestio ’ Si tabellio excormmunicatus vel infamis stetit in posses-
sione tabellionatus, an valent instrumenta per eum facta’ e pre-
cisamente fino alle parole ’... sed in questione nostra fuit
peccatnm... > (**)., La parte finale del trattato e quella ini-
ziale della successiva raccolta di consilia di autori diversi (tra
i quali Bartolo e Baldo) dovevane trovarsi in un gruppo di 16 fo-
gli, che risuliano mancanu tra il fol. 111v e 112r della attuale
numerazione. Cid risula infatti chiaramente dall’esame delle
antiche numerazioni. Due di queste (che sone ben tre, oltre a

codice un'unica numerazione, grazie all'interessamento del Prof. Augusto Cam-
pana, al guale esprime il mie ringraziamente, anche per le molte altre preziose
informazioni.

{?1}) Per la completa descrizione del codice, ofr, G, MazzaTINTI - A. Sor-
eHLLI, Inventari dei manoscritti delle biblioteche d'Italie, vol. XLI (Biblioteca
Jacobilli di Foligno, a cura di D.M. Faroc: Pucienani), Firenze 1930, p. 59

(*%) V., infra, p. 144, n, ox.
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quella attuale, sui fogli del tractatus de tabellionibus), prose-
guono nella successiva raccolta di consilia, attestando ambedue
la mancanza di 16 fogli, dei quali rimangono soltante meon-
coni, Il manoscritio pervenne al Seminario di Foligno, in-
sieme con moltissimi altri manoscritti di varie argomento, per
donaziene di mens. Ludovice Jacobilli (1598-1664). Dei li-
bri appartenuti al prelato esiste, nella stessa Biblioteca, un in-
ventario autografe (), ma in esso purtroppo mon ho trovato
un riferimento preciso al tractatus de tabellionibus. Cosi
pure dicasi di un altro inventarie, in gran parte di mano
dello stesso Jacobilli, in cui troviamo solo una indicazione molto
generica (**). Pil interessante & forse ricordare come lo stesso
Jacobilli, in una sua opera importante, indichi tra le opere di
Baldo un De tabellionibus (*°), mentre nell’elenco delle opere di
Bartolo non figura un’epera con questo titolo (*°), Il codice fu
inviato a Perugia nel 1900 in occasione delle celebrazioni del V°
Centenario della morte di Baldo.

Il manoseritto, nel complesso abbastanza corretto, & segna-
lato dal Fiumi (*"),

EL EscomriaL: Biblioteca, ms. d-1I-7 (E)

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV (*). 11 tractatus
de tabellionibus si trova da fol. 277v a fol. 282r e nell’explicit

{2*) Ms. A.VIIL.21: L. JacopirLl, Inventario dei libri di me Ludovico Jace-
billi che tengo in casa min, futto di febbraio 1654 con Vaggiunte del 1657,

(3%) Ms. C-V-13: Inventario dei libri del Seminmario di Foligno fatte di
marzo et april 1662. A fol. 197 wmi legpe: ° Diversi trattati di legge per alfabeto
mapuseritti del sig. Vincenzo Jacobilli tomi 24, dodeci de’ quali seno pin grandi
dell’altri '.

{28y Cfr. L. JacomiLLi, Bibliotheca Umbriae sive de scriptoribus Provinciae
Umbriae, Fulginae 1638, p. 60.

(#%) Chre. L. Jacosry, Bibliotheca Umbriae cit., pp. 64-66.

(27} Cfr. F. Fium, dlcune ricerche sui manoseritii delle opere di Baldo de-
gli Ubaldi nelle principali biblioteche d'ltalia, in L’opera di Baldo, a cura della
Uniy, di Perugia nel V Centenario della morte..., Perngia 1901, p. 399,

(*%) Per la deserizione demagliata del codice, ofr. G, AnToLiN, Catdlogo de
bos Codices latinos de [a Real Biblioteca del Escorial, 1, Madrid 1910, p. 424.
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viene indicato come opera di Baldo (fol. 282r: ’ explicit tracta.
tus de tabelionibus edictus per fameosissimum utriusque juris
doctorem dominum Baldum de perusio. Deo gratias’). Nel mar-
gine sinistro del fol. 277v, in corrispondenza dell’inizio del trat-
tato, una mano diversa ha segnato: ’ Tractatus optimus de ta-
bellionibus per Baldum ’. Alcuni piccoli errori caratteristici lo
farebbero avvicinare al Ross, 1061, del quale peraliro & piit
corretto,

I manoseritte, che ho visto in microfilm, & segnalato dal

Paradisi (**).

SaINT-OMER: Bibliothéque de la Ville, ms. 539 (S).

Codice cartaceo miscellaneo del sec. XV (*°). Il tractatus
de tabellionibus si trova da fol. 168v a fol. 173v e nell’explicit
viene indicato come opera di Baldo (f. 173v: ’ explicit tracta-
tus de tabellionibus editns per famosissimum utrinsque juris do-
ctorem dominum Baldum de Perusio’. Parecchie note margi-
nali di altra mano. Non molto corretto e con alcune lacune.

Il manoscritto, che ho visto in microfilm, ¢ segnalato dal
Feenstra (**).

Lerpzic: Universitiatshibliothek, ms. 942 (L).

Codice cartaceo miscellaneo della seconda meta del seco-
lo XV (**. 11 Tractatus de tabellionibus si trova da fol. 13r a
fol. 28r e nell’incipit viene indicato come opera di Bartolo (fol.

{2%) Cfr. B. Parsptsr, Lo diffusione europen del pensiero di Bartels, in Bor-
tolo da Sassoferrate, 1, cit., p. 444,

(*) Per la descrizione dettagliata del codice cfr. Catalogue Général des ma-
nuscrits des bibliothéques publigues des Départements, Paris 1861, t. I, p. 240.

{?') Cfr. R. FeeNstra, Op. cit., in Bartolo da Sussoferrate, 1, cit., p. 243. 11
Feenstra segnala per il codice 539 le date 1431, 1432 o 1435.

(3?) Per la descrizione dettagliata del codice, cfr. R. HeLssie, Kotglog der
Iandschriften der Universititshibliothek zu Leipzig. Die luteinischen und deut-
schen Handschriften, 1II (Die juristischen Handschriften), Leipzig 1905, p. T73.
1l codice contiene, tra D'altro, anche uno Stilus Romane Curie instrumentacionis,
nel quale up instrumentum rveca la data 1468,
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13r: " incipit tractatus de tabellionibus per dominum Bartolum
compilatus *). B il manoscritto pia tarde di quelli presi in esame.
Da segnalare 1l fatio che il testo & pressoché identico a quello
delle edizioni incunabole, delle quali & forse contemporaneo.
Mentre nei passi oscuri del testo, non & pit chiaro degli altri ma-
noscritti, il manoscritto presenta nel complesso una certa preci-
sione nelle citazioni (alenne lacune, ehe si riscontrano negli al-
tri manoscritti, si trovano gqui colmate correttamente), pur incor-
rendo anch’esso in qualche errore piuttosto grossolano (nella
X1 quaestio, la citazione seguente ... 1. quicquid de verborum
obligationibus, in 3° responso, secundum unam lecturam et ibi
notatur per Bartolum...’ viene cosi spezzata: ’... 1. quitquid
astringende, de verborum obligationibus. Tercio respondeo se-
cundum lecturam Bartoli...’ con conseguente alterazione di
tutto il passo seguente).

Il manoscritte, che ho visto in microfilm, oltre che dal Van
de Kamp (*'), & segnalate dal Casamassima (**).

Inesatta deve ritenersi la segnalazione di nn manoscritto fatta
dal Vermiglioli (*°).

(3%} CGfr. I.L.J. Van pe Kamr, Op. cit., Joc., cit.

(3%} Cfr. E. Casamassima, Note sui manoseritti di Burtolo nelle Biblioteche
tedesche, in Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichie, Romanistische
Abteilung, 7% Bd, (Weimar 1962), p. 222, nu. 64,

(%) CIr. G.B. VermicLiolt, Biografia degli serittori perugini, tom. I, Perugia
1829, p. 35. Dice testualmente il Vermiglioli che ‘un testo a penna era tra i
codici di 8. Michele in Murane ’. In realtd mella biblicteca del Monastere di
5. Michele presso Murano, in seguito dispersa, si trovava una edizione incunabola
del tratiato € non ” un teste a penna °, cioé un wanoscritte, come risulta dal catalogo
dei manoscritti e dei libri stampati nel see. XV, di quella Biblioteca, compilato dal
Mittarelli {cfr. J.B. Mitrareirr, Bibliotheeca codicum manuscriptorum monasterii
5. Michelis Venetiorum prope Murianum ..., Appendix librorum seculi XV, Vene-
tiis 1779, col. 49 e col. 163). Tale incunabolo i trovava, per la precisione, in une
dei volumi miscellanei {Miscellanea IV), in cui eranoe stati raccolti diversi opu-
seoli stampati nel see. XV. Oggi non se ne ha pid notizia. Potrebbe forse essere lo
stesso. esemplare oggi conservate mella Biblioteca del Museo Civico Correr di Ve-
nezia (Segn. . 16-IT)? {V., infra, p. 18, n. 20).
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LE EDIZIONI

11 tractatus de tabellionibus fu pit volte stampato nel corso
dei secoli XV° ¢ XVI°. E tuttavia necessario rilevare che, se
nel corso del sec. XV° il trattato fu sempre stampato come opera
di Bartolo, o da solo (*) o in piceole raccolte di trattati giu-
ridici (*), nel corso del sec. XVI° invece, esso fu stampato
non solo come opera di Bartolo (°), ma altresi come opera ano-
nima (*) e come opera di Baldo (°).

Il seguente prospetio delle edizioni e del lore sussegnirsi
nel corso del sec. XVI°, sebbene lungi dall’essere completo, pud
risultare di qnalche utilita per aleune considerazioni.

Il tractatus de tabellionibus nel corso del sec. XVI° si trova
cosi stampato:

a) come opera di Barlolo 1) come opera anonima ¢} come opera di Baldo

Venetiia 1502 (%) Francoforti 1539 {%) Venetiis 1546 {(1%)
Hagenau 1505.1506 (7} Venetiis 1557-59 (10 Lugduni 1549 (19
Roma c. 1510 (8 Venetiis 1567 (1) Venetiis 1574 (1)

Venetiis 1571 (1) Venetiis 1583 (15)

Venetiis 158¢ (18}

infra, p. 18.

infra, pp. 19-23.
infra, p. 20, n. 23 e pp. 22-23.
infra, pp. 23-25.
infra, pp. 25-27.
infra, p. 20, n. 23.
infra, p. 22 ¢ n, 27
infra, p. 23 e n. 30.
infra, p. 23.

infra, p. 23 e n. 32.
infra, p. 23.

infra, p. 25 e n. 41.
infra, p. 26.

infra, p. 26.

., infra, p. 26.

(%) V, infra, p. 26

-
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Non si pud fare a meno di rilevare due fatti. Anzitutto che
il periodo compreso fra il 1510 circa ed il 1539, durante il
quale non si sarebbero avute edizioni del trattato (salvo che ul-
teriori ricerche non dimestrino il contrario), appare stranamente
lungo per un’opera, le cui edizioni si erano susseguite fino a quel
momento con una certa frequenza e questo fatto deve, con molta
probabilita, essere messo in relazione con il definitivo abbandone
della attribuzione a Bariolo.

L’alira & che proprio in quella stessa Venezia in cui i trat-
tato veniva stampato, come opera di Baldo, per la prima volta
nel 1546 ('"), si ebbero negli anni seguenti anche edizioni del-
V’Ars notariatus, in cui il trattato vi figurava come opera di

anonimo.

EbpizioN1 INCUNARBOLE ;

Il Tractatus de tabellionibus si trova stampato da solo nelle
seguenti edizioni (**):

Romae, in dome Antonii et Raphaelia

de Vulterris - ¢. 1473/74 (9} H. 2632 - GW 3659 . BMC IV 48
(IA 17701)
Romae, Johann Bulle - ¢. 1479 GW 3660
Romae, George Herolt - ¢. 1482/83 CR 9005 - GW 3661 - IGI 1397
Romae, Eucharius Silber - ¢. 1485 GW 3662

Romae, Stephan Plannck - ¢. 1487/88 H. 2633 - GW 3663 - BMC IV 88
(IA 18784) - IGI 1398 ()

(*"Y V., infra, p. 25 e n. 41.

{1%}) Sono le einque edizioni speciali, di cui parla il ¥an o Kame (Op. cit.,
loc. cit.). )

(") Per i nomi degli stampatori ed anno di stampa, ofr, Gesumtkatalog der
Wiegendrucke, III, Leipzig 1928, col. 544.545.

(2%} Mi viene segnalato che 'esemplare conservato nella Biblioteca del Museo
Civico Correr di Venezia, reca alla fine la seguente nota: ‘ Finitus et impressus eat
presens fractatulus Romae per magistrumn Steffanum Plannck de Patavia, anno
MCCCCLXXXVI die vero Ionac sextadecima mensis Januarii °.
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Vengono segnalate anche altre edizioni, in cui il tratiate
sarebbe stato stampato da solo, ma sulla esattezza di tali dati vi
& forse motivo di dubitare (*').

1} tractatus de tabellionibus venne anche stampato in al-
cune raccolte di trattati giuridici di autori vari. Fra le raccolte
pit antiche si ricordano quella indicata con il nome di Liber
plurimorum tractatuum, di cui esistono parecchie edizioni (**),
la raccolta, che inizia con la Summa super titulos Decretalium
di Goffredo di Trani (Venetiis 1491) e quella, che inizia con i}
Defensorium juris di Giovanni monaco (Bononiae 1499), Il
materiale di tali raccolte & in gran parte lo stesso; infatti i trat-

(3%) 1l Besra, (Cfr, E, Besta, Fonti: Legislazione e scienza giwridica della
caduta dell’Impere Romuno al secolo decimoguinto, Milano 1923.1925 [= Storia del
diritto italiena pubblicata sotto In direzione di P, DEL Glupice], p. 852, n. 2) cita
tra le cdizioni * a parte ’ del tractetus de tabellionibus di Bartolo quella * 14%6 5. 1.°
e successivamente (Op. eit,, p. 854, n. 1} quelle * Torino 1471, Bologna 1478, s.l.
1480, Venezia 1483 e 1485, Vicenza 1485 e 1490, Venezia 1492, 3.1, 1496 [ritengo
la stessa di cui a p, 852, n, 2il, Lione 1506, Torino 1506 ¢ 1550, Lione 1541, Venezia
1546, Lione 1559 ¢ 1565, Venezia 1583 °. Tali indicazioni mi laseiano piuttoste per-
plesso. Per quanto riguarda infarti gli incunaheli non sono state in grado di trovare
citata alcuna delle ediziomi sopra riportate nei maggiori cataloghi e repertori di
edizioni incunabole {cosi Hain-CoriNgER, Gesamikatelog der Wiegendrucke, BMC,
IGI, GoFr), e pertanto non rimarrebbe altro che supporre che i dati di gquelle
edizioni siano stati 1ratti da antichi annali bibliografici, che non ho veduto. Per
quanto riguarda invece le edizioni post-incunabole e cinquecentine, esprimo un
dubbio, che nasce in me dal veder citate in quell’elenco le ediziomi ‘ Fenezia
13467 e * Venesia 1583 °. Non credo infatdi che il tractatus de tabellionibus, come
epera di Bartolo, sia stato stampato a Venezia in tali anni. Vi fu stam-
pato invece come opera di Baldo ({(nella Summa iotius artis notariae
di Rolandine, v. infra, pp. 25-26). Cio potrebbe legittimare la supposizione che il
Besta si fosse reso conto che si tratiava sempre del medesimo testo. La circostanza
sembrerebhe tuttavia smentita dal fatto che egli elenca separatamente un De tubel-
linibus anche tra le opere di Balde di cui cita peraltro la sola edizione Venetiis

1584 mnel T.U.L).
{24y Cfr. R. SmnTzinGg, Op, cit., p. 479 e sgg.
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tati della raccolta veneziana e di quella bolognese sono quasi
tutti presenti nel Liber plurimorum tractatuum.

Liber plurimorum
tractotuaum

iH. 11488]
[BMC IB 8569]

Modus legendi abbrevia-
turas in ulvogue jure

JOHANNES MONACHUS:
Defensorium juris

InnoceNTIUS IV: Trac-
tatus exceptionum

Dxnva »pE MUGILO:
Traclatus preseriptionum

PerrUus JacoBU: DE
MoNTE PESSELANO:
Tractatus de arbitris et
arbitratoribus

GALVANTS bt BONONIA:
Differentic legum ef ca-
noNUM

Bartovus: Traclalus de
tabellionibus

Ed. Venetits 1491 (3%

[H. 15601 - IGI 4346]

GOFFREDUS DE TRANO:
Summa super titulos De-
cretalium

JOHANNES MONACHUS:
Defensorium juris

TunoceENTIUS IV: Trae-
tatus exceplionum

DiNvus DE MUGELLO:
Tractatus prescriplionum

PeETRUS JACOBUS DE
MoONTE PESSELANO:
Tractatus de arbitris et
arbitrantibus

GALVANTS BONONIEN-
s18: Differentic legum et
CAROTH

Bartorwus: Tracliafus de
tabellionibus

NicaorAts DpE TUDE-
scH1S: Repelitiones

Ed. Bononige 1499

[H.9392-BMCIC20186]
[IGI 5254)]

JOHANNES MONACHUS:
Defensorium juris

Dynvs pe Muemro:
Tractatus prescriptionum

PeTRUS JaCORBUS DE
MoNTE PESSELANO:
Tractatus de arbitris et
arbitratoribus

GALVANUS DE BOoNONIA:
Tractalus differentic le-
gum el canonwm

BARTOLUS DE SAXOFER-
RATO: Tractatus de la-
bellionibus

(3*) Di questa raccolta esiste un’altra ediziome Venetiis 1502 (Paris, Bibl.

Nat., Rés. E 63 (2)).



Il tractatus de tabellionibus 21

Il Tractatus de tabellionibus e le edizioni del Liber pluri-
morum tractatuum (%),

-a) Pefer Drach a Spira

1) 8.2 (1475 1) H. 11462
2) 8.4, ' H. 11481
3) s.a. H. 11482 - BMC II 494 (IB 8569) (2%
4) 1486 H. 11483

b}y Stampe di Sirasburge

5} sl et a. (Argent. 1477 ¥) H. 11480 - BMC I 64 (IB 673) - IGI 6662
{(manca il {ractatus de inbellionibus)

6) Argentine 1488 H. 11484 - BMC I 137 (IB 1886) (%)

7) Argentine 1480 H. 11485 . BMC I 140 (IB 2030) - IGI 6666
8) Argentine 1494 H. 11487 - BMC I 144 (IB 2086) - IGI 6668
9} Argentine 1499 H. 11438 - BMC I 172 (IB 2563) - IGI 6669

¢) Stampe di Colonia

10) a8l et a. {Colon. ) H. 11479 . IGI 8659
(Manca il iractatus de labellionibus)

d) Eoberger a Norimberga
11) 1494 H. 11486 - BMC IT 439 (IB 7475} - IGI 6667

{24} Essendo il tractatus de tabellionibus presente nella maggior parte delle
edizioni del Liber plurimorum tractatuum ho ritenute opportune rifarmi alle
schema, tracciato dalle Stintzing per tali edizioni (efr. R. Stinrzing, Op. ecit.,
p. 480), segnalande quelle prive del traciaius de tabellionibus. Aleune di tali
.edizioni sono state da me vedute nella Biblioteca del British Museum {quelle
recanti il riferimento al BMC). Per le alire edizioni, da me non vedute, faccio
riferimento ai rilievi dello - Stintzing.

{%%) Nel catalogo del British Museum {cfr. Catalogue of books printed in the
XVih century now in the British Museum, London 1912, II, 494) questo esem-
plare si trova erroneamcnte indicato come ® Hain 11462 °. Cié mi & stato perszonal-
mente confermato dal Department of Printed Books del British Museum. Ritengo
tuitavia necessario aggiungere che recentemente si & voluto identificare lo * Hain
11462 con lo * Hain 11482 ° (cfr. Goer F.R., Incunebula in dmerican Fibreries,
Third Census..., New York 1964, M - 755 [Modus legendi abbreviaturas]), penso in
considerazione del fatto che si ignorerchbe una attuale collocazione di un esemplare
dello * Hain 11462 °. Tale esemplare non fu visto, secondo lo Stintzing (cfr.
R. Stintzing, Op. cit., p. 479) dallo Hain ¢ per questo lo Stintzing ne ritiene in-
completa la descrizione. Mi limito a questa segnalazione, senza entrare nella
questione se l'identificazione dei due esemplari sia 0o meno legittima. .

{26) Lo Stinmtzing {cfr. R. STintzING, Op. cit., loc. cit.) osserva che il conte-
mate di rale edizione mon & indicato dettagliatamente nel Repertorium bibliogra-
phicum dello Hain. L’esemplare della Biblioteca del British Maseum contiene il
tractatus de tabellionibus.
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¢) Gran in Hogenau

12) 1505-1506 (27) BMC C. 64 e. 6 {29

L’elenco, sopra riportato, delle edizioni del trattato nel
p p

Liber plurimorum tractatuum potrebbe forse mon essere com-

pleto (*). In tutte le edizioni, fin qui elencate, il trattato & sem-

(") Non comprende per quali motivi lo Stintzing indichi tale edizione com
due date (1505-1506). E tuttavia probahile che c¢id derivi dal fatto che il primoe pezzo
della raccolta (il Modus legendi abbreviaturas in utroque jure) reca alla fine la
data 1505 (sexto die Novembris), mentre alla fine della raccolta st legge la data
1506 (¥° die Februarii). Se cosi &, va tuttavia segnalato come cid non si verifichi sol-
tanto in questa edizione. Nella edizione Argentire 1488, ad erempio, la data 1488
¢l legge alla fine della raccolta, mentre alla fine del Modus legendi si legee la
data 1487, -

(%®) Per le edizioni del Liber plurimorum tractatuum, che si trovano nelle
biblioteche olandesi e helghe, cfr. R. FEENSTRA, Op, cil., in Bartolo da Sassoferrato
cit., I, cit,, p. 248.

(2?) Il Savieny (Op. cit., VI, p, 181 n. b [= traduz. it. Bolram cit,, II,
p. 630, n. b), accenna alle edizioni del tractatus de tabellionibus nel Liber plurimo-
rum tractatuum nel modo seguente: ‘ Wel Liber plurimorum tractatutm dopo le an.
tiche edizioni del Vocabularius juris, p. es., Argent. 1490, ib. 1494, Pariment
dopo il Modus legendi 5.1. et a. ¢ Hagenoae 13053°. Mi sembra che tali dati
non siano del tutto esatti. Ho infatti qualche dubbio per quamte si riferisce
alle edizioni del ' Liber plurimerum tractatuum dopo le antiche edizioni del
Vocabolarius juris, p. es., Argent. 1490, ib. 1494°, Infatti le edizioni, da me
vedute, del Liber plurimorum tractatuum, Argentine 1490 e 1494, che con-
tengono il tractatus de tabellionibus, iniziano ambedue con il Modus legendi
abbreviaturas in utrogue jure e non con il Focebularins juris né comunque lo
contengono. Esistone d’altra parte edizioni del Focabularius juris, Argentine 1490 ¢
1494 ma non contengono il trectetus de tebellionibus. E invece esatta Vindica-
zione delle edizioni del tractatus de tabellionibus dopo il Modus legend:. 1.a circo-
stanza quindi (confermata da tuui i cataloghi di edizioni incunabele, da me veduti)
che non risnlterebbero esistenti edizioni del Liber plurimorum tractatuum, che con-
tengano il Focabularins juris e la coincidenza di luogo ed anno di stampa (At-
gentine 1490 e ib. 1494) per le edizioni del Liber plurimorum tractatuum (che
eomincia econ il Modus legendi ¢ contiene il trecratus de tabellionibus) e
del Vocabulorius juris, farebhe pensare ad un possibile errore. Tl dubbio
peralire rimane, propric a ecausa della specificazione, fatta dal Savigny,
tra edizioni ‘dope il Focabularius juris’ e ‘dopo il Modus legendi’
{quest pltima esatta, come ho derto). Non rimarrebbe che avanzare [ipo-
tesi che il tractatus de tabellionibus, che & sempre zlla fine del Liber
plurimorum  tractatuum (e quindi immediatamente seguito dall’explicit: ‘ Fi-
nit liber plurimoram tractatunm...’, dal quale explicit appunto la raccolia,
altrimenti priva di titolo, venne indicata con il nome di Liber plurimorum tracta-
tuum) sia finito in una edizione del Vocabularius juris, veduta dal Savigny {e la
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ERBATA CORRIGE

a pag. 22 ia nota (27} deve leggersi nel modo seguente:

Lo Stintzing (efr. R. Snntzing, Op, eit., p. 481) indica gquesta edizione
con due date, perche il primo pezzo della raccolta (il Modus legendi
abbrevisfuras in wirogue jure) veca alln fine la data 1505 {sexte die No-
vembris), mentee alla fine dell'intera raccolia si legge la data 1506 ({F< die
Februariil, Ritengo opportuno segnalare come questo fatto mon si verifichi
soltante in questa edizione. lofatti, ad esempio, Uesemplare della edizione
Argentine 1488, comservalo nella Biblioteca del British Mussam, reca la
data 1488 alla fine della raccolta, mentre alla fine del Modus legendi si
legge la data 1487,
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pre indicato come opera di Bartolo ed il testo & sempre lo stesso.
Chiaramente derivata da tali edizioni & queila, isolata, Romae,
Masochius, verse il 1510 (*°), che penso debba essere ritenuta
I"ultima in cui il trattato appare indicato come opera di Bartolo,

IL TRACTATUS DE TABELLIONIBUS E LE EDIZIONI DELL’ARS NOTA-
RIATUS

Il tractatus de tabellionibus ricompare dopo un certo pe-
riodo di tempo in una Ars notariatus anonima (*')} opera miscel-
lanea, di cui ho veduto le seguenti edizioni:

1) Francoforti, 1639, apud Christianum Egenolphum Hadamarium,
40 {tomo I, fol. 66r-70r) [Minchen, Baverische Staatsbibliothek]

2) Venetiig, s.a. [15657-59%1 (32}, apud Dominicum Lilium, 18° {tomo I,
fol. 66r.72r) [Roma, Biblioteca Casanatense}

3) Vepetiis, 1567, apud Cominum de Tridino Montisferrati, 8° (to-
mo I, fol, 75r-82v) (32}

4) Venetiiz 1571, apud Cominum de Tridino Montisferrati, 16° ({omo
I, fol. 75r-82v).

Il titolo peraltro non ¢ pia Tractatus de tabellionibus, come
nelle precedenti edizioni, bensi Variarum quaestionum, guae cir-
ca notariatus exercitium incidere solent et possunt, Liber Bartoli
cuiusdam nomine jam olim evulgatus, nunc vero ingenti accessio-
ne ex Baldo, Lanfranco, Jasone, Felino et dliis locupletatus.

Questa Ars notariatus, divisa in due tomi (nel primo dei
quali si trova appunte il trectatus de tabellionibus), ha una pre-

coincidenza di luogo ed anno, e, per l'edizione Argentine 1490, anche di stam.
patore, poirebbero avvalorare cid). Solo in tal modo si potrebbe forse spiegare
la dizione usata dal Savigny, altrimenti, secondo me, inspiegabile. Nen possiedo
elementi peraltro, sulla base dei quali poter sostenere cid.

(*" Ho veduto in microfilm 1'esemplare della Universititbibliothek Miinchen
{4° Jus 8592) (cfr. Deutscher Gesamikatalog — continuazione del Gesamtkatalog der
Preussichen Bibliotheken — T, 12, Beclin 1938, col. 293).

{*1) Da atribuirsi, a Giovanni Fichard {cfr. A. Ers, Op. cit., loc. cit.).

(32} Per la datazione di tale edizione, cfr. E. PasroreLLe, Tipografi, editori,
librai a Venezia nel sec. XVI [= Biblioteca di bibliografie italinna diretiz da C.
Fratr (supplemento periodico a « La bibliofilia » diretta da L. Ouscuxi), V], Fi-
renze 1924, p. 41, nu. 215°.

(*3) Debbe alla cortesia del doit. Guide Billanovich di Padova la segna-
lazione dei dati di questa edizione, da un esemplare di sua proprieta.
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fazione interessante. Da essa si apprende infatti che ’opera,
che attingeva in gran parie a materiale italiano, era destinata
alla Germania (**). Inoltre i principi ispiratori di tale edizione
ed i criteri in essa adottati, appaione improntati ad nn rigore
critico, al quale, molto probabilmente, si deve attribuire anche il
mutato titolo del trattato (*°).

L’Ars noteriatus, della quale ’edizione Francoforti 1539
viene considerata la prima (%) & posteriore comunque al 1512. In
essa ¢ infatti pubblicata la costituzione dell’lmperatore Massi-
miliano I, sull’esercizio del notariato, che reca appunto tale
data ().

Il testo del tractatus de tabellionibus ¢ in tutto identico a
quello delle edizioni incunabole, salvo minime insignificanti va-
rianti ed alcune sviste dello stampatore. Un lapidario Quaestio-
num Bartoli finis separa le quaestiones del trattato da altre ag-
giunte (sedici, per la precisione), che costituiscono la ingens
accessio, di cui parla il titolo (**).

(**} « .... Formnlas porro ipsas non ex uno aliquo authore hauvsimns, verum
ex muliis non sine delectn collegimus, potissimum vero Rolandino, Specunlatore,
Marcilletto, tum Romano Florentinoque perfectioribua formnlariis. Ceterum de illis
hic breviter admonendi tabelliones sunt, quanquam bena pars earum fermularam
Italiae magis quam Germaniae mostrae convenire videantur... ».

{*3) «...In qua quidem tractatione, ¢tsi multa ex multiz sumpta a nobis sint,
atque huc relata, factum tamen id est liberaliter, cum nemenclatura nempe eorum
authorum, quorum sententiis, aut aliquando etiam verbis, summs usi, Quanguam
eo jam deventum eit in tanta commentatorum juris civilis ubertate, ut nescias fere
quae quibus autheribus accepta feras, cum eadem saepe dicta sint a multis, repetita
a pluribus, ut porre illud queque comicum in nostrorum hominum scriptis rectis-
gime locum habeat: nullum est jam dictum, guod non dictum sit prius. Quod enim
quidam, dum egregie varieque multa interpolant, Iatere se opinantur, eos ego longe
spe sna frustrari, doctoerumque et studiosorum judicia minime fallere posse sen-
tio. Praeterea et ipsa legum authorumque loca singulis dectrinis adiecimus, non ad
ostentationem hoe quidem, ut aliquande fit, sed fidem majorem, inde etiam ut am-
pliue investigandi ansam, si qui vellent, habeant... ».

(%) Cfr. A, Ema, Op. cit., loc. <it.

("% ‘ Datum in civitate nostra Imperiali Coloniensi, octava die menpis Ceto-
brie, anne MDXII, Regnorum nostrorum, Romani vicesimoseptimo, Hungarize vero
vicesimo tertio *.

(3%) A proposito delle quaestiones aggiunte al tractatus de tabellionibus, v.
infra, p. 52, n, 6l.
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A proposito del quale titolo, & chiaro come ’editore, indi-
cando ’opera come ’ ... liber Bartoli cuisdam nomine jam olim
evulgatus... ’, abbia mostrato di ritenere come il Bartolo, indi-
cato come autore del trattato nelle precedenti edizioni, non po-
tesse in alcun modo essere il grande maestiro e che pertanto
dovesse trattarsi di un Bartolus quidam. Il riferimento perd ad
un Bartolus quidam mnon appare molto convincente, anche se
non del tutto prive di fondamento. Se, infaiti, a rigore & solo
nell’edizione bolognese del 1499 che troviamo completo il nome
di Bartolo da Sassoferrato (°°), tuttavia sarei propenso a ritenere
che anche le altre edizioni intendessero riferirsi, con il solo
nome Bartolus, al grande maestro (*°).

IL TRACTATUS DE TABELLIONIBUS IN ALTRE EDIZIONI CINQUECEN-
TINE

Il tractatus de tabellionibus si trova infine stampato come
opera di Baldo almeno nelle seguenti edizioni:

Venetiis 1546 (fol. 475v-478c), nella Summa fofius artis notarie di Ro-
landine. Nel frontespizio & detto ‘nusguam antea impressus’ (413,

(3%) nel frontespizio . item tractatus de tabellionibus per Bartolum de
Saxoferrato compilatus noviterque repertus .

(") L’edizione del Liber plurimorum tractatuitm di Peter Drach a Spira,
s.a. (148572), reca all'inizio dell’opera un breve indirizzo al lettore in eni, verse la
fine, si legee ' ... et de tabellionibus regulatissima Bartoli doctrina guisnam tabel-
liones notariesque creare possit... ».

{21} .. evidentementc come opera di Baldo! Ritengo che questa sia veramente
Ia prima edizione in eni il 1rattato figora stampaie come opera di Baldo, nonostante
che una circostanza possa portare a dubitarne. Infatti Ja edizione Lugduni 1549 dei
Tractatues veca all’inizio del I vol. una nota dell’editore, in cui & detto che 1 trattati
non stampati nelle precedenti edizioni della raccelta sono contrassegnati da un aste-
rigco. Il tractatus de tabellionibus, ivi stampato, come opera di Balde con il titelo
De tabellione {vol. XI, f. 12571277}, non reca asterisce ¢ pertanto lo si dovrebbe rite-
nere gia stampatce nelle precedenti edizioni. Tuttavia esse mon figura in quella che
si ritiene 'edizione immediatamente precedente della raccolia dei trattati (Lugduni
1544) e quanto ad altre edizieni (es. Lugduni 1535) ben poco si sa (V. in pro-
posito, presse I'Istituto di Storia del Diritto della Universith di Urbine, il datti-
loscritto della test di Gloriza Di Denato, * Quaedam de thesouris juris Iugdu.
nensibus et venetianis ’, discussa nell’anne 1965-66). Il caso del De tabellionibus
non & ttavia isolato. Molti trattati mon recanti asterisco nell’edizione 1549 (e
quindi da supporre gia pubblicati) nor figurane nell’ediziene 1544. E anche da
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Lugduni 1549, nella raceolta dei Tractatus, vol. XI {fol. 125r-127x).

Venetiis 1574 {fol. 521r-524r), nella Summa lotius artis notarie di Rolandino.

Venetiis 1583, sempre nella Summa di Rolandino.

Venetiis 1584 nella raccolta dei Tractatus wndversi juris (T. III, P. I,
fol. 364v.366v).

In tutte queste edizioni il trattato & preceduto da un som-
mario ed & seguito dalle cosiddette additiones di Martino da
Fano.

Il testo, che si presenta nel complesso in quella stessa forma
corrotta, della maggior parte dei manoseritti, presenta, oltre a
varianti di forma, anche altre, che si direbbero introdotte con
I’intenzione di rendere leggibile il testo, nei punti incomprensi-
bili, ma, per lo meno in un caso, con risaltati disastrosi (**).

Da segnalare anche 1’apparente mancanza della quaestio
XVIHI. In realia la quaestio XVII risulla dalla fusione delle
quaestiones XVII e XVIII dei manoscriti. Ritengo che cio sia
da attribuire ad un errore di stampa.

Manoseritto

Decimoseplime quero numguid la-
bellio excommunicatus possit conficere
publica instrumenta. Bartolus in 1.
eadem, in fine, ff. ad legem Juliam
repetundarum, dubitat de hoe; sed
dicendnm est quod non, ut est casus
in titulo de atatutis et consuetudini-
bus contra libertatem Eeclesie, § cre.
dentes, coll. X°, et in auth. credentes,
C. de hereticis ot oextra, eodem titulo,
¢. excommunicamus, § credentes.

Decimo octavo quero utrum ta-.
bellio infamis possit conficere publica
instrumenta, ef videfur quod non, quia
tabellio est lpco testis, wt I Domicius
Labeo, ff. de testamentis, sed infomis
non polest festificari, ut I. eadem lege,
§ I, . ad legem Juliam repetunda-

Edizioni

Quero XVII an tabellio exeommuni-
catus possil conficere instrumenta, et
videtur quod non, quia loco testis ha-
betur, 1. Domitius, de festamentis, sed
infamis non potest testificari, ut 1
eadem, ad legem Juliam repetunda-
T

segnalare che mnessuno dei trattati contenuti net voll. IX.XY reca asterisve. S5i
pud forse pensare ad una dimenticanza dell’editore o, quante meno, ad un ervore

materiale del tipografo?
(4%} V., infra, p. 30.
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Rimane infine da segnalare la presenza nelle edizioni di una
quaestio * An maritus possit conficere instrumentum pro uxore ’,
che non si risconira in alcun manoscritte, edizione incunahbola ed
edizione dell’Ars notariatus (*°). Cid porta il numero delle quae-
stiones a 24 (salve gnanto visto a proposito delle quaestiones
XVII e XVIII). La quaestio viene inserita nel gruppo delle ultime
guaestiones, con molta probabilitd allo scopo di completare 1’esa-
me del vincole della parentela come impedimento, o meno alla
confectio instrumenti.

IL TRACTATUS DE TABELLIONIBUS
NELLA TRADIZIONE MANQSCRITTA

Il testo del trattato dovette gid molto presto presentarsi cor-
rotto. La tradizione manoseritta (dalla quale escluderei, per il
momento, il Vat, lat. 2660) & infatti concorde, perlomeno, in
una grave lacuna ed in parecchi errori, 1'una e gli aliri vera-
mente caratteristici e tali da far pensare addirittura ad un’unica
comune provenienza di tutti 1 manoscritti.

Anche se quindi i manoseritti, qui presi in esame, non si pos-
sano far risalire ad epoca anteriore al secondo quarto de! sec.
XV ('), sarei propenso a ritenere che gia prima di allora il testo
del trattato si presentasse in quella redazione profondamente
corroita. Se tuttavia cid costituisce soltanto un’ipotesi, non vi &
dubbio invece che intorno alla meta del sec. XV — e da allora in

(4%} V., infre, p. 33.

(1) Per il Vat. lat. 2660 Ja nota sull’ultime foglie del codice indica 1'anno
1435 {v., supra, p. 8), per il Vat. lat. 10726 il Catalogo della Biblioteca Vaticana
segnala gli anni 1442-1443 (v., supra, p. 10}, per i codici Rossiani il cataloge mane-
scritto della Biblioteca Rossiana indica, per il Ross. 1058 gli anni 1440 e 1454
{v., supra, p. 11} ¢ per il Ross. 1861 gli anni 1429, 1441 e 1444 (v., supra, p. 12}, Per
il Me. 539 della Biblioteca di 5t. Omer, il Feenstra segnala le date 1431, 1432 e
1435 (v., supra, p. 15). Anche gli altri codici, dei quali non vengono segnalate date
precise, dovrebbero essere all'incirca dello stesso periode.
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poi — il tratiato fosse conosciuto in quell’unica forma, come te-
stimoniano concordemente manoscritti ed edizioni,

L’esame del testo in un punto caratieristico ne fornisce la
prova. A meta circa della prima quaestio ’ Quis possit creare ta-
belliones ’ si riscontra, infatti, in tutti i manoscritti (escluso il
citato Vat. lat. 2660), negli incunaboli e nelle edizioni cinque-
centine, una lacuna, che pur non essendo di grandi proporzioni,
altera tuttavia profondamente il passo, rendendo pressoché im-
possibile la ricostruzione del testo e dando origine ad un gro-
viglio inestricabile di citazioni.

Il fatto di questa lacuna, del resto chiaramente avvertibile,
anche ad una lettura non particolarmente attenta, oggi & pro-
vato dal testo completo e corretto del Vat. lat. 2660, Che questa
lacuna si riscontri in tuiti i manescritti, Incunaboli ed edizioni
successive, & una circostanza gia di per s¢ abbastanza indicativa.

Una riprova di ¢id viene fornita da un passo del Reperto-
riwm utriusque juris di Giovanni Bertacchini. Questi, nella ’ vo-
ce ’ notarius del suo Repertorium (%), rinvia molto spesso al tracta-
tus de tabellionibus — che viene attribuito a Baldo, ma di que-
sto pill avanti () — e dedica un ampio spazio al problema della
nomina dei notai. Nel vers. * Notarius ereari polest a Principe’
indica tra I’altro quali autori abbiano trattato il problema ed in
quali passi. Dopo i nomi di Guglielmo da Cunio e di Bartolo si
trovano elencati diversi passi del Corpus Juris Civilis, che do-
vrebbero essere a sostegno delle opinioni dei due autori citati.
Ci si trova cosi di fronte, pressoché ad litteram a quel groviglio
di citazioni corrotte, al quale si & pin sopra accennato. Questa
circostanza sembra legittimare 1'ipotesi che il Bertacchini dispo-
nesse di un manoscritto del trattato, assai simile, o forse iden-
tico, a quelli giunti fino a noi.

Per meglio chiarire cid, & opportuno esaminare il passo.

{2) Ed. Romae 1481, vol. IL
(*) V., infra, pp. 49-50.



29

Il tractatus de tebellionibus

T ODBIUNTIRO? SMIIOMAJU] THNY B¥)9%] Hou mepsnqmb ur 1eqoerd opunoeg -elapeouocd qunweod won soq odouud v sezorayur
ANQET ‘magio mnjo} fod Ieepwed JUNoR] WPy ¥IUeWNIISUL Wniod vuh ‘ererousd 198 snyeuoi|[sqe; wnidapand ponb jeisuocs
Ppog ' ° - Weqlo wnjo} Jad JUeep ale[vA vI[eIouad menbme) sub ‘29 vorw sejwejodur juns ediurid € sarotzeyur o8 oonpop ponb

TP Y

[ ouold yn
auonwzanbk 1 ‘suqIUOIPqEY
8P NGBIORI UT BITOD SOUPEq
‘wniojipers  snSerratid  a(J
‘muisweaoruy ‘1 ‘erpand
snquede o ‘suadQ " ‘eypu
-owr espe] o sndg 1 ‘qideo
-e1J T “ISIE[ STITm02 OTOUJO
& 1@ IA o9 ‘enbonboup)
§ ‘snquorpnl eq -pouy ui
qreursord x9 T “8jpuomm
es[el & ") ‘wopl § ‘wmyey
-IAID BAQUOSUSIIP (] "1V
I SUEeD Jn3epra 99 ]

‘WNIMTPaID SUFaated
o[ E ‘WFUIICIITY ] ‘ST
-qud  snquedo 8 ‘sued(
1 10 sndQ [ ‘®lououl BI[el
o 'O ‘seamo wepl § T °T
TNUOILFIR] WIIRINES F1TUR
02 0o o D ‘ITA ‘[9°
‘snbonboupy § ‘enqwipnl o
‘gjny ur 99 eruaord xy
“e1oWOM BS[E] & ‘D ‘Wep[
§  ‘mmyeA  ENQIIOSUALOP
9 "INV U SOEED INjepla
suotuido weysr orxd weif

‘WNIOITPIID 81Fa]
A o P CWINSTR00NTY
1 19 suquedo soqnd =
‘g ‘euado e@ [ 19 end() |
RIGUOTL BR[eY T ) 10 TWEI}S
woppl § 19 1deosrg 1 fwnu
-OMISIB] WINIBIOES BIMHOD
oo & ") T 118 IA TI0?
‘enboryy § ‘engmorpul ey
Iy ul 42 genutaord o
‘219U0UL BR[R] o(] 'O ]9 UWITH)9
PI § TIRYRITATO SRLIOFUITS(]
S 'WINY Ul BUSBI INJOPIA
auornddo wia1 oxd ey

_ {40 ‘e BF
7)) mnIenpar sudeiand aq
" WnSusIoyuy [ 19 (9 g2
£ ‘or ‘0 @) swrqud saq
-uade T @ ‘snquadoe ocf ‘[
12 sudo 142 “g8 ‘6 "0 BIOM
-our =ayey o(F *D ‘TN T 9@ g7
‘Ir ‘g ‘o) sqoad snqtade
a( *) ‘ouray [ In ‘epulp
~ualte eauwatodm adpurrd
B wnloriayar :jeqord owmx
1l 00| "SAUGI[[3N B ITLITD
manssod wow [Io)eIadonr joa
aded nipgns penh jasyapia
‘mpaeiurde wewrid osuay
ofy jmupuarp pmd (gf
24 07 ") oX 0Iq]] fsnaega
«Ig J2 SNqII0)d0asNs (Y ")
SomqI '[9 (£ ¢ ‘03 ‘01 ") oX
CIQI] “UINJO[NI) Ul Eaoel
~1hag| awoues o ) ‘Welto
pul § ‘ndsoorg f ‘(wosuwm
7 f2e T T WIMRONTSIe] Wnl
-BIJBS S[HUION OTALF0 T )
‘¢ ‘g8 "aoN) TA TI00 ‘ouboy
-moN § “sngqrotpul o “qiuy ur
‘lowsf up [ ‘¢ ‘gf noN) €L
-wiaoxd X § ‘WneIAR Tng
-1Z0RURJRP 9 ‘TINY Wl snses
Iny5pia suoraddo eyst oxg

(snurmoetIag) {pLigLy1 ovwiog pH) {93L0T 31 9BA) {0992 "¥el "1eA)
s mnyorep 1aydord seworqege) jwearrd edwurid v sasorepur sao
-pnl ponb 18 WNILR pog *°C 01ERIN 180 SNMI ‘oweAlId 190 suup eInb ‘enle uou 3 oPOFO qv soa jarvsnd snjos esdl ‘BITIOY

-[eqes jeaeard vdeounrd SNjOR 18 ITIATOI)RI TOITR] JRIa[[w
Tt MISTOI[RQE) 94eId wWnpqne wnus jwsod Jouedns qeqiinb ponb jed(PprA ‘mInLIZIIU0d UL}

- s geod snjojseq 19 OTHW) 9P SMH[PIIMY 19ud) wanoraido wEelsy

Tt OSIATRY 0P Snqodep



30 Vrrrorio VALENTINI

Il testo dei manoscritti e degli incunaboli rivela dunque ab-
bastanza chiaramente (anche se oggi non avessimo il testo del
Vat. lat. 2660) una lacuna in quel punto. Pia di unoe gli elementi,
che la lasciano supporre. Anzitutto le citazioni confuse al punto
da risultare insolubili, quande non addirittura in contrasto le
une con le altre. Inolire insospettisce quel *secunde probe...°
(’ secundo probatur...’ per un manoscritto e tutti gli incunabo-
li), che lascia chiaramente supporre 1’esistenza di un ’ primo pro-
bo...’, che tuttavia manca. Infine e sopratiutto appare compro-
messa la logica del discorso, a causa della solutio, che arriva trop-
po presto, facendo apparire tutto il ragionamento un po’ zop-
" picante.

Il primo a rendersi conto di questo fatto dovette essere, se
non vado errato, 1’editore veneziano, che nel 1546 stampd il
tractatus de tabellionibus, attribuendolo a Baldo, per la prima
volta, come si pud ricavare dalla nota nel frontespizio (*). Egli
~ dovette rilevare la oscurita e le incongruenze, che il passo pre-
sentava e dovette cercare di sciogliere il groviglio di citaziomi.
Senza molto successo perd. Suppongo infatti che gli riuscisse di
sciogliere soltanto le uniche citazioni chiare, cioé le ultime,
quelle che oggi il Vat. lat. 2660 ci mostra come gia appartenenti
alla solutio). Tali citazioni non risultavano in alcun modo * pro
ista opinione’, cioé a favore di una opinione (quella di Gu-
glielmo di Cunio e di Bartolo), che era contraria, Ne segui che
I’editore veneziano, ritenendo, con tuita probabilitd, che anche
le precedenti citazioni, insolubili, fossero analoghe alle ultime,
pensé bene di correggere quello che a lui sembrava un errore,
mutando il ° pro ista opinione ’ con cui inizia il passe, in * con-
tra ista opiniomem ’,

Alla lacuna si aggiunse cosi un errore ed il tractatus de ta-
bellionibus, dopo Vedizione veneziana del 1546, fu sempre
stampato in questa forma, ivi compresa ’edizione dei Tractatus
Universi Juris, Venetiis 1584.

(%) 1 trattato viene detto ® nusquam antea impreesus ’. Y., supre, p. 25.
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Il passo qui di seguito lo dimostra chiaramente.

[Ed. Venetiis 1546]

Contra istam opinionem videtur casus in § Id etiam in Auctentica
De defengoribug eivitatum et lege prima, § Ex provinciali, De falsa
moneta et § Invito in Anctentica De judicibug et lege prima, C.
De officio comitis sacrarum largitionum et 1, Praecepit et 1. Antio-
¢hensium, De privilegiis ereditorum...

Un’ultima considerazione. Che il passo comunque dovesse
cominciare con le parole ’pro ista opiniome’, e che le prime
citazioni dovessero pertanto essere a sostegno della opinione di
Guglielmo da Cunio ¢ di Bartolo non vi & dubbio e cid si
poteva abbastanza facilmente ricavare dal seguito e precisa-
mente dal punto in cui inizia la eritica a guella opinione.
Dalle parole infatti * non obstat primo § ut tamen in auth. de
1abellionibus et § ex provinciali in auth. de defensoribus civita-
tam... ’ si poteva ricavare, oltre ad una citazione esatta (°) anche
la conclusione che le alire citazioni, ¢ perlomeno una parte di
esse, fossero appunto a sostegno di quella opinione.

Ho preso in esame il testo del trattato in un passo, in cui
manoseritti ed edizioni appaiono, tuiti ed allo stesso modo, lacu-
nosi. Tale lacuna non costituisce tuttavia I’'unico elemento comu-
ne a manoscritti ed edizioni. Se ne possono infatti notare molte al-
tre, anche se di minor gravita; cost pure si dica degli errori, alcu-
ni dei quali veramente caratieristici, che si possone risconirare,
pressoché identici, mei vari manoscritti (°). Ritengo che tali
elementi consentano di concludere che il testo del fractatus de
tabellionibus, quale ci & conservato nella tradizione manoscritta,
rispecchi pertanto il testo, che era conosciuto ’ correntemente’
nel sec. XV (ed il passo tratto dal Repertorium utriusque juris
del Bertacchini pud costitnire una convalida di ¢io), un testo,

tutto sommuato, lacunoso e scorretto,
) (°) S5i noli come nel groviglio di citazieni, quest’ultima appaia divisa in
due troncomi, che sembrerebbero appartenere a due diverse citazioni.

(¢} Per alcuni di tali errori caratteristici v. I’esame delle singole guaestiones
del trattato, infra, pp. 56-77.
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In questo rapido esame, ho perd, volutamente, escluso il
Vat. lat. 2660. LIsso si differenzia infatti per correttezza e com-
pletezza da tutti gli altri, risultando nel complesso privo di gravi
lacune e di errori grossolani. Logico quindi chiedersi se esso
possa essere ritenuio appartenente ad una diversa tradizione ma-
noscritta, appunto pit corretta ¢ completa, oppure se esso costi-
tuisca un manoscritto del tutto a sé stante, sia pure, nel com-
plesso, sostanzialmente identico agli altri,

La risposta a questo qguesito & assai pilt complessa; gli ele-
menti di prova si fanno pil scarsi e le ipotesi appaiono piit in-
certe.

Ma prima é necessario segnalare alcuni fatti, che forse pos-
sono essere di un certo interesse. Il primo di questi rignarda la
numerazione delle quaesiones del trattato. Riproduco qui di se-
guito le rubriche delle quaestiones e le relative numerazioni dei
vari manoscritti ed edizioni, per motivi di chiarezza.

Vat. Altri Edd. cin-
lat, med, e quecentine
2660 incunaboli  (dope 1548)
¢ QJuis possit creare tabelliones® (%) . . I I I
* An aliquis inferior a principe possit crea-
re motarios’ . . . . . . . . . . .. 1I II 11
* Qualiter probetur gquem esse notarium
8l negetur’ . . . . . . . ... .. 111 111 111
* An requiratur signum notarii in fine in-
gtrumenti’ . . . . . . . . . . . .. v v v
‘ Quale sit officium tabellionis’ . . . . Y v v
“An tabellio possit conficere instrumen-
tum super facto proprie’ . . . . . . XXII VI Vi

{’) Riproduco l'indice delle rubriche delle guaestiones (‘ {Jue contineantur
in hoc tractatn’), che precede il trattato nella edizione Romge, in dome Antenii
et Raphgelis de Vulterris, 1473/74 (v., supre, p. 18), Allo scopo di fornire tutiavia
un guadroe completo delle guaestiones e della lore successione nei vari mamo.
scritti ed ediziomi, ho inserito due rubriche (contrassegnate da un asterisco), che
non figurane in quell’indice.
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Vat. Altri Edd. cin
lat,., mas. e quecentina
2660 incunahol  {dopo 1544)
' Utrum notarius creatus a papa poasit
conficere ingtrumentum in terrig imperii
et @ COMLVEIBO ' . . .« v + « v v + .+ ¥I YII viI
* Quo jure agatur contra notarinm nolen-
tem exhibere instrumentum’® . . . . YI1II VIII VIII
‘ An notaring teneatur dare instrumen-
tum sine pecunia’ . . . . . . . . . IX IX X
‘ Quis contrahentium deheat solvere no-
7 % T X X X
* Nunquid eogatur notarius corrigere in-
strumentum defectivum’® . . . . . . XI XI XI

‘Utrum possint cogi partes ut tradant

instrumentum netario quod aliquid ad.

dat vel minuat’ . . . . . . . .. . XII XII XII
* An notarins possit corrigere errorem sui

ingtrumenti. Et quot et quibus modis

committatur error in instramento’ . . X111 XII1 XIII
* Utrum requiratur citatio in traditione in-
strumenti ut eorrigatur’ . . . . . . XIv XIv X1y
* Cuius etatis debeat esse notarius’ . . . XV XV XV
“An quis infra tempus pubertatis possit
creari notarius’® . . . . . . . . . . XVI XV1 XVI
‘ Utrum tabellic excommunicatus possit
conficere instrumenta’® . . . . . . . XVII XVII
* An tabellio infamis possit conficere in- XVIT (%)
strumenta’ . . . . . . . ., . .. XVIII XVIil
‘ Numquid spurius possit esse tabellio’® | XIX manea manca

‘Bi tabellio excommunicatus vel infamis
atetit in possessione tabellionatus an va-

leant instrumenta per eum facta’ . . . XX XixX XIX
* Utrum tabellio propter delictum perdat

officinm * . . . . . . e e XXI XX XX
“ An pater tabellio possit conficere instru-

menta pro filie” . . . . e XXIII XXI XXI
* Et e contra filius tabellio pro pa.tre . XXIV XXII XXII
*An maritus possit conficere instrumen-

tum pro wxore’ . . . . . . . . . . manca manea XXIII

¢ Utrum frater possit eonficers instrymen-
tum pro fratre’ . . . . . . . . .. ultima ul{ima ultima,

{®) Per quante riguarda la apparente mancanza di una quaestio XVII nelle
edizioni cinguecentine, & partire da gquella Venetiis 1546, vedi, supre, p. 26.
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La prima osservazione & questa: mentre le varie quaestiones
si succedono nello stesso ordine e con la stessa numerazione ne-
gli altri manoscritti e nelle edizioni (7), esse si presentano nel
Vat. lat, 2660 in ordine leggermente diverso. E precisamente,
dopo le prime cinque guaestiones, perfettamente ugnali e coin-
cidenti nella numerazione in tutti i manoscritti (compreso dun-
que il Vat, lat. 2660) e nelle edizioni, la quaestio ’ An tabellio
possit conficere instrumentnm super facto proprio’, presenia
una diversa collocazione. Essa & infatti la VI negli altri mano-
serttil e nelle edizioni, mentre nel Vat. lat. 2660 ¢ 1a XXII®,

Se la cosa in sé non & di particolare significato, & tuttavia
strano guanto segue. La logica consegnenza di una successiva
discordanza tra le due numerazioni non si verifica, o comunque
si limita ad una sola quaestio; infatti dalla queestio VIII® in poi,
fino alla XVIII® inclusa, le numerazioni di tutti i manoscritti e
delle edizioni tornmano di nuove a concordare perfettamente.
Dalla quaestio XIX" alla fine, invece, le numerazioni non coinci-
dono pi, per l'inserimento nel Vat. lat. 2660 prima di una
quaestio " An spurius possit esse tabellio’, che non si riscontra
in nessun altro manoscritto o edizione, e poi di quella " An ta-
bellio possit conficere instrumentum super facto proprio’, che,
come si & visto, & la VI* negli altri manoseritti,

Dilungarsi su questo punto & necessario ai fini di stabilire
una prioritd tra i vari manoseritti ed un eventuale rapporto di
dipendenza tra gli stessi. (Juanto si & visto a proposite della nu-
merazione delle quaestiones non deve essere ritenuto, a mio av-
viso, un fatto casuale. Cid invece sta a dimostrare che il testo del
Vat. lat. 2660 deriva da un testo precedente, con tuita probabi-
lita da quel testo scorretto € lacunoso, ¢ con quella certa nume-

() Per guanto riguarda l’apparemte mancanza di unma « quaestio » XYIII
nelle edizioni cinquecentine, v., supra, p. 26.
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razione della quaestiones, che ¢i & conservato in tutti gli altri
manoscrittl e nelle edizioni. Ma non & tuito. Di quel testo, scor-
rette e lacunose, quello del Vat. lat, 2660 costituisce un accu-
rato « ripristino», compiuto da chi doveite averlo soito gli oc-
chi e sulla falsariga dello stesso (*°).

L’argomento & solo in apparenza fragile. Esistono infatti
alcune testimonianze di autori, che confermano che la numera-
zione delle questiones era quella degli altri manoseritti (*').

Né servirebbe fare il ragionamento inverso e considerare
cioé il testo del Vat. lat. 2660 come il testo originale del trattato,
successivamente alterato, perche in tale caso le difficolta si rive-
lerebbero difficilmente superabili (**).

Se dunque quanto si & visto a proposito della numerazione
delle guaestiones legittima 1’ipotesi che il testo del Vat. lat. 2660
derivi da un testo precedente, & 1’esame particolareggiato del
testo che dimostra come esso sia un «ripristino » accurato (*°).

E chiaro che un «ripristino » accurato di un testo giuridico
poteva essere compinto soltanto da un giurista. Ed il manosecritto
vaticano indica appunto, quale autore del traitato, Gozzadino
de’ Gozzadini (™).

(%) V., infra, pp. 44-46.

() V. i passi del Bertacchini e di Ugo Celsg Dissuti, infra, p. 50, n, 54
e n. 56,

(**) 5i dovrebbe infatti supporre che il testo del trattato, prive fin dal-
'origine — ed inspiegabilmente — di una guaestio VII2 ¢ con la gueestio. ‘ An
tabellio possit conficere istrumenium super facto proprio’ come XXII", avesse
subito un successivo rimaneggiamento, che avrebbe amticipato appunto la gumestic
‘ An tabellio possit conficere instrumentum super facte propric’ {ma perché poi
proprio questa?) allo scopo di colmare quella lacuna. Ma in questo modo la citata
quuestio avrebbe finito con 'essere la settima e non la sesta, come concordemente
attestano manoescritti, edizioni ed alcuni auotori.

{13y V., infra, pp. 44-46.

(1) V., infra, pp. 41-46.
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IL TRACTATUS DE TABELLIONIBUS
E LA SUA ATTRIBUZIONE

A) L’attribuzione a Bartolo da Sassoferrato.

L’attribuzione a Bartolo del trattato (') oggi deve essere
senz’altro respinta, come & stato giustamente osservato, senza ti-
more di falcidiare la bibliografia bartoliana (*). Gia nel secolo
scorso ne avevano messo in dubbio la discutibilissima attribu-
zione, sulla base di motivi assai validi, illustri storici quali il
Savigny (*) e lo Stintzing (*). Recentemente poi sono stati autore-

{1y 1l erattato, come si & visto in precedenza, si trova attribuito a Bartole in
tre manoscritt (v., supra, pp. 9, 11, 15.16), in tutie le edizioni incunabole, da
solo oppure in raccolte miscellanee, ed in alcune post-incunabole (v., supra,
pp. 18-23). '

(%) Cfr. A, Eza, Op. cit., p. 219,

(?y Cfr. F.C. Savigny, Op. cit., VI, p. 181 ([= tradnz. it. BoLLaTT cit., p. 650],
L’illustre storico tedesco respinse Dattribuziene a Bartole, in quanto nel tratato
8l riscontravano molie citazioni dello stesso Bartolo.

(4) Cir. R, Stivrzing, Op. eit., pp. 302-303, L’attribuzione a Bartolo, fu re-
spinta anche dalle Stintzing, ma cid non tanto per il motivo addotto dal Savigny
{motivo che lo Stintzing non ritenne convincente}, quanio piuttoste perché le opi-
nioni di Bartolo venivane in pift di un punte contrastate e sopratinito perché in un
passo della quuestio XIX* veniva rilevata una contraddizione, in cui Bartolo sarebhe
incorso (« Bartolus in hoe videtur eibi ipsi contrarins... »}. Lo Stintzing riscontrando
nel testo una citazione di Baldo, e, rilevando come gli autort citati nel trattato non
fossero posteriori a Baldo, concludeva che 'autore del trattate doveva essere vissuto
al tempo del grande maestro perugine e quindi ¢iod nella seconda metd del
sec. XIV. La conclusione dello Stintzing richiede perd wna ulteriore precisazione, Si
deve infatti tener presente che 1'illustre storico tedesce aveva studiate il tractetus
de tabellionibus, prendendo in esame due edizionmi inennabole, conservate alla
Nationalbibliothek di Monaco di Baviera e precicamente gli esemplari Hain 2632 e
Hain 2633 (cfr. StINTZING, Op. cit., p. 302 e v., supre, p. 18). Ora in iali ediziont
{come del resto in wutte le edizioni incunabole, precedenti e successive, e nelle
edizioni cinguecentine) i riscontra un’unica citagione di Baldo e precisamente
nella ¢ quaestio XV* », in cui si legge Vinciso « wt refert bal. ». In tutti 1 manoscritti
invece, escluso il Vat. lat. 2660, in cui 'inciso manca (pertanto v. le note i, j, I,
dell’apparato critico della XV quaestio, infra, p. 133) ed il ms. Leipzig, pressoché
identico alle edizioni incunabole, si legge w ut refert bar. ». L’opinione che viene
riferita & quella di Dino dal Mugello e dei doctores in merito alla guaestio « An
pupillus possit esse notarius ». Che DPinciso « u¢ refert bal.» degli incunabeli
debba essere corrento in w ut refert bar. » della maggeior parte dei manoseritti risulta



Il tractatus de tabellionibus 37

volmente (°) sottolineati due fatti, che stanno a testimoniare come
gia molto presto si dovessero nutrire dubbi sulla atiribuzione a
Bartolo del trattato. Questi fatti sono: 'assenza del tractatus
de tabellionibus da tutte le raccolte, anche le piu antiche, dei
trattati di Bartolo, e la comparsa del trattato in alcune edi-
zioni cinquecentine di una Ars noteriatus anonima (°)} sotto
diverso titolo, nel quale si accenna tuttavia alla precedente di-
vulgazione del trattato come opera di un Bartolus quidam (');
tanto incredibile doveva apparire 1’attribuzione al grande mae-
stro di Sassoferrato!

Ma oggi un nuovo elemento testimonia dell’esistenza di tali
dubbi in epoca anche anteriore. Si tratta della nota che segue
immediatamente il titolo del traitato nel ms. Ross. 1058: Trac-
tatus de tabellionibus per Bartolum. Plerique tamen contradi-
cunt cum eius non servetur stilus et Bartolus allegatur hic (°).
Questa nota, che sembrerebbe da attribuirsi a persona (o ad un
ambiente?) sensibile a questioni di critica dei testi, consente al-
cune considerazioni interessanti. Anzitutto infatti essa, con I’at-
testare che 'attribuzione a Bartolo era ormai per lo pit respinta,

dal commento di Bartolo al relative passo, in c¢ui Bartolo appunte riferisce I'opi-
pione di Dino e dei docteres in merito al citato problema (cfr. BarToLUS PE 3aXo-
FERRATO, Secunda super Digesto Nowvo lib. XLVIIL, tit. Ad legem Corneliom de
falsis {X), L. impuberem (XXII) in principio [ed. Lugduni 1533, f. 1847, col. 2,
mu., 1]: « Quero an pupillus possit esse notariuz et dicunt quidam guod sic per
hane legem. Dynus et alii doctores dicunt conirg... »), E pertanto pessibile avan-
zare lipotesi che gquell’unica ed ervata citazione di Balde abbia fuorviate lo
Stintzing e forse impedito di dare un nome preciso all’antore del fractatus de
tabellionibus, autore che egli considera contemporaneo di Balde e, prohabilmente,
rielaboratere di un precedente testo harteliamo.

(%) Cfr. A, Era, Op. cit., loc. eit.

(¥t Da atribuirsi peraltro, secondo I'Era (cir. A. Ers, Op. eit., Toc. cit)) a
Giovanni Fichard.

{") « Variarnm qnaestionum, quae circa notariatns exercitinm incidere so-
lent et possunt, Liber Bartoli cuiusdem nomine jam olim evulgatus, nune vero
ingenti sccessione ex Baldo, Lanfranco, Jasone, Felino et aliis Iocupletatus ».

{8) Il catalogo manoscritto della Biblioteca Reossiana segnala per il Ross.
1058 le date 1440 e 1454, La nota acquista dungque il valore di prova « positiva »,
anteriore alla prova « megativa », costituita dalla assemza del tractutus de tabellio-
nibus dalle raccolte s stampa dei trauati di Bertelo. V., supra, pp. 11-12.
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lascerebbe supporre che tale attribuzione fosse stata tuttavia in
passato (e forse lo era ancora) largamente diffusa, se non addirit-
tura quella « corrente ».

La circostanza quindi di una diffusa atiribuzione a Bar-
tolo, anche se peraliro ormai contrastata dai piu, potrebbe
forse spiegare come il trattato sia state stampato come opera
di Bartolo nel corso del sec. XV, ma perd da solo o in piccole rac-
colte di trattati di autori vari e sia stato invece sempre escluso,
come si & detto, dalle raccolie dei tranati di Bartolo, proprio in
considerazione delle riserve che si avevano a propoesito di tale
attribuzione. Di indubbio interesse sono poi 1 motivi per i guali
quella attribuzione veniva respinta e cioe la diversita riscontrata
dallo stilus di Bartolo e la presenza di citazioni dello stesso (°).
Purtroppo, nonostante le ricerche compiute, non & stato possi-
bile dare un nome ad alcuno dei plerique, che, secondo la nota
del codice Rossiano, respingevano 1’attribuzione a Bartolo ('°).
Non & il caso di sottolineare ’importanza, che assumerebbero
delle testimonianze in proposite. E tuttavia necessario anche
segnalare che non si & trovate autore. tra i maggiori ed un buon
numero dei minori, che citi il tractatus de tabellionibus come
opera di Bartolo (''). Né alcun cenno al rignardo si trova nella
Vita Bartoli del Diplovatazio, grande conescitore dell’opera bar-
toliana.

Decisivo infine appare D'esame del testo, Piu d'uno i
fatti che risultano inconciliabili con una attribuzione a Bartolo
del tratiato. Anzitutte la presenza nel testo di citazioni dello

{*) Sulla importanza attribuita da aleuni storici a questo elemento, v. infra,
p. 39. Per quanto concerne lo stilus di Rartelo v. infre, pp. 55-36.

{1  Sarebbe forse necessario individuare con esattezza 1'ambiente, dal quale
usci il manoscritte ed orientare di conseguenza le ricerche. Deve trattarsi comunqgue
di autori vissuti nella prima meta del sec. XV o, quanto menc nel secondo quarto
di quel secolo, dato che il codice Ross. 1058 reca le date 1440 e 1454. Gli amtori
invece che citano il trattato, come opera di Balde, appartengeno tutti alla seconda
meta del sec. XV. V., injra, pp. 48-51.

(') Pin d’uno invece gli autori che lo citane come opera di Baldo, infra,

pp. 48-51.
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stesso Bartolo. Riguardo a tale fatto tuttavia (che gia nella nota
del Ross. 1058 appare considerato come elemento contrastante
con la attribuzione a Bartolo) diverse sono state le conclusioni
degli storici, e c¢id rende necessari alcuni chiarimenti in pro-
posite. Se infatti il Savigny e lo Stintzing, pur attribuendo a
questo fatto una diversa importanza, concordavano nel negare
I'attribuzione a Bartolo (*%), il Van de Kamp, invece cerco di di-
fenderla (**) ma in mode assai poco convincente (*¥), data la ge-
nericita dell’argomento da lui usato. Le citazioni di Bartolo po-
trebbero essere considerate, secondo lo siorico olandese, ' po-
stille marginali’, successivamente inserite nel testo, e pertanto
non costituirebbero un elemento eontro I’attribuzione a Bartolo
del trattato. L’esame dettagliato del testo porta a respingere
questa opinione. Postilla marginale, sembra, a mio avviso, do-
versi considerare cio, che in un testo assuma, indipendente-
mente dalle sue dimensioni, una importanza appunto marginale,
tanto da poterne concepire I'espulsione dal testo senza alterare
la sostanza del medesimo. In pin di un caso invece le opinioni
di Bartolo, esaminate deitagliatamente ed anche criticate, costi-
tuiscone il nucleo principale di alcune quaestiones (*°).

A parte quindi ’ampio spazie riservato all’opinione di Bar-
tolo in molti punti, & proprio 'inserimento di questa nel con-
testo logico di molte guaestiones, che non consente di conside-
rarla * postilla marginale °. Infine ¢ soprattutto, come gia rilevato
dallo Stintzing () & la critica, alla gquale talora 1’opinione di

(1% V. supra, p, 36, n. 3 e 4.

(% Cir. JL.J. Van oe Kamp, Op. cit., loc. cit.

("} Per le critiche mosse sl Van de Kamp, circa l'attribuzione a Bartole
di alcuni trattaii, cfr. E.M. Meers, Etudes d histoire du droit, publiées par les
soins de R. FeexstrRaA ot H.F.W. Fisceer, t. HI (Le droit Reman au Moyen Age),
Compte-rendu de J.I.J. Van pE Kamr, Bartolus de Saxo__ferrato, 1313-1357, Leyde
1959, p. 287. Per guanto riguarda in particolare il tractatus de tabellionibus, cfv.
K. Frenstea, Bartole dans le Pays-Bas cit., in Bartolo da Sassoferrato cit.,
vol. I, p. 221,

(') Nella quaestio * Unwnm tabellio infamis possit conficere instrumenta’
queato appare in modo pacticolarmente evidente, V., infra, pp. 135-142,

(?%) Cfr. R. StintziNg, Op, eit., loc. eit.
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Bartolo viene sottoposta, che porta a respingere ’attribuzione
allo stesso. La divergenza dalle opinioni del grande maestro di
Sassoferrato & evidente proprio in alcune fondamentali quae-
stiones (") ed appare espressa talvolta in tono che si direbbe po-
lemico (*%).

Viene inoltre attribuito a Bartolo una contraddizione con
se stesso, che 1’esame dei passi delle opere esegetiche dimostra
infondata (**).

Di nessuna importanza infine una nota che si trova in un
manoscritto e nelle edizioni incunabole (*°).

Si dovrebbe accennare ora allo stilus, che la nota del Ross.
1058 testimonia come venisse considerato elemento contrastante
con 'attribuzione a Bartolo, ma ritengo pin opportuno parlarne
pit1 avanti (*').

Gli elementi e gli argomenti contro 1’attribuzione a Bartolo
del tractatus de tabellionibus appaiono, dungue, abbastanza con-
vincenti per escluderle dal novero dei trattati del grande maestre
di Sassoferrato, anche prescindendo da quelli ben pit numerosi
e validi, che vedremo sostenere 1’attribuzione a Baldo.

("} Si veda in particolare la prima e fondamentale queestio * Quis possit
creare tabelliones ', V., infre, p. 57 ¢ pp. 85-94.

(1%} 8i veda ad es., la XVIII* guaestio * Utrum 1abellio infamis possit con-
ficere publica instrumenta ’, in eni la contraria opinione di Bartolo viene riportata
dettagliatamente e successivamente ' demolita ’ punte per punte con le parole
‘Non obstant rationes Bartoli et primo non obstat ...° e cosi via. V., infra,
pp. 135-142.

{1%) Nella XX* gunestio (la XIX2 in alwri mss., incunaboli ed edizioni cinque-
centine) si accenna ad una coniraddizione in cui sarebbe caduto Bartole: * Bartolus
videtur in hoc sibi contrarius ... . V. in proposito I'esame della gumestio, infra,
pp. 7I-72.

(2% Soltanto nel tardo manoscritto di Lipsia ¢ nelle edizioni incunabole
si leggonoe alla fine della brevissima X guoestio le seguenti parole: Et ibi plene
dixi. L’assenza di queste commento conclusivo da wutti gli altri e pid anmiichi mano-
scritti lo farebbe ritenere una aggiunta successiva (cfr. A, Era, Op. cit., loc. cil.)..

(31 V., infra, pp. 55-56.
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B) L’attribuzione a Gozzadino de’ Gozzadini.

I tractatus de tabellionibus si irova inoltre indicato come
opera di Gozzadino de’ Gozzadini (™).

L’identificazione dell’autore, pur implicando la soluzione
di alcuni problemi, mi sembra sufficientemente sicura (*°).

{22) Cid &i riscontra nel solo Vat, lat, 2660 (v., supra, pp. 8-9). Non sono stati
trovali né si ha notizia di altri manoseriti od edizioni in cui figuri la stessa

attribuzione.

{23} 8i tratta senza dubbio di Gozzadine di Simoline Gozzadini, miles et
legum doctor, vissuto tra il 1367 ed il 1441 (cfr. P. Lirta, Le famiglie celebri
d'Tialia, © Gozzadini di Bologna’, tav. V, Milane 1839).

Questa conclusione, che si fonda sul fatto che il Vat. lTat. 2660 reca una
nota dell’anne 1435 (v., supre, p. 8) richiede tuttavia ulteriori chiariment necesrari
anche per correggere un ervore nella identificazione dell’autore, nel guale incerse
un noto storico bolognese, il Fantuzzi.

Nella nobile famiglia bolognese dei Gozzadini il nome Gozzadino ricorse
con una certa frequenza, tanto che nell’arco di tempo che va dalla seconda meta
del sec. XIV alla fine del sec. XV ne troviamo due come lettori di diritto civile nello
Studie bolognese: Gozzadino di Simoline Gozzadini (1367-1441) e Gozzadine di Le-
renzo Gozzadini (? - 1485). Della loro atiivith come lettori dello Studio bolognese
fanno testimonianza i Rotuli {cfr. I Rotuli det letiori legisti & artisti dal 1348 al 1799
pubbl. da U. DaLrarr, Bologna 1888-1924). Il prime lesse negli anni 1392-93 (Rotuli
IV, 17}, 1431.32 (Rotmli, IV, 61), 1432.33 (Roiuli, IV, 62), 1433-34 (Rowuli, IV, 64),
1438-39 (Rotuli, 1, 11), 1440-41 {Rotuli, 1, 14).

11 secondo neghi anni 1471-72 (Rozuli, 1, 86), 1472.-73 (Rowli, I, 89), 1473-74
(Rotuli, 1, 92), 1474-75 (Rotuli, 1, 95), 1475-76 (Rotuli, I, 98), 1476-77 (Rotuli, I,
101), 1477-78 (Rowdi, I, 103), 1478-79 (Rotuli, 1, 106), 1479-80 (Rotuli, I, 109},
1480-31 (Rotuli, I, 111), 1481-82 (Retuli, I, 114), 1482-83 (Rotuli, I, 117), 1483.84
{Rowuli, 1, 120), 1484.85 (Rotuli, I, 123), 1485-286 (Rotuli, I, 126).

Brevi notizie sui due Gozzadini sono fornite da alcuni storici bolognesi, ma
talvolta sulla esattezza di tali notizie vi & fondate motive di dubbio. L'Alidesi,
ad esempio (cfr. G. N. Aupost, Li dottori bolognesi di legge canoniea e civile,
Bologna 1620, p. 110) afferma — e la notizia viene ripetuta dal Mazzetti (cfr. 8.
MazzeTT1, Repertorio di tutti i professori antichi e moderni delle fomesa Univer-
sité e del celebre Istituto delle Scienze di Bologna, Bologna 1848, p. 160, col. 1,
nu. 1626) — che Gozzadino di Simoline Gozzadini, mori nel 1441 ‘ all’etd di 108
anni’. In realti egli era nato mel 1367 -~ come risulta dal ‘ Trattate delle azioni
di Testa Gozzadini ed altri della famiglia® (manoscritto del 1590 gia esistente nella
biblieteca Gozzadini. Fortunatamente le vite di molti Gozzadini, tra cut il _nostré,
furono accuratamenie traseritte intorno alla metd del secolo scorse da Gievanni
Gozzadini, letterate ed archeologo, ¢ raccolte, insieme con altre motizie riguardanti
Ia famiglia, in otio velumi, che si conservano manoscritti con il titolo di > Materiali
per la storia della fumiglia Gozzadini * nella biblioteca holognese dell’Archiginnagio:
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Per quanto rignarda !’attribuzione dell’opera, in mancan-
za — allo stato attuale delle ricerche — di notizie precise circa

Segn. Gozz. 415-422) e come correttamente riporta il Litta (Op. cit., loc. cit.).
D’altra parte il dato dell’Alidosi sarebbe apparse assai poco credibile — per non
dire senz’aliro incredibile — solo che lo si fosse posto in relazione com quelli dei
Rotuli. Ne sarebbe infauti risultate che il Gozzadini avrebbe svolio la parte pid
notevele defla sua attivitd di lettore nelle Studio bolognese quando egli era ormai
assal vieino a compiere 1 100 anni e poi, salve qualche interruzione, fino all’ultime
snno della sua vitz, Ma, tra gli storici holognesi, soltanto i Fantuzzi {Cfr. G. Fax-
ruzzi, Notizie degli scrittori bolognesi, t. IV, Bologna 1784, p. 217}, nel parlare
di Gozzadino di Lorenzo Gozzadini (del nostro Gozzadino, figlie di Simolino Goz-
gadini, il Fantuzzi non fa parola) indica come sue opere (le uniche, per la ve-
ritd, che egli citi) il tractatus de tobellionibus ed il troctetus execussionis, conte-
nuti nel Ms. Vat. lat. 2660, codice che il Faniuzzi appunto segnala. Se pure si deve
attribuire al Fantuzzi il merito @i questa segnalaziome, mon sappiamo tuitavia sulla
baze di quali argomenti egli attribuisca senz'altro 1 due trattati del codice vaticano
a Gozzadine di Lorenzo Gozzadini. Oggi comnnque ben difficilmente si potrebbe
contestare guesta sna atiribuzione, se egli mon fosse incorso in un errore di date
{errore forse da farsi risalire all’ Alidesi}. Risulia infatti errata I'indicazione, sia pure
approssimativa, dell’anno — il 1437 — in cui, secondo il Fanruzzi, Gozzadine di Lo-
renzo Gozzadini, avrebbe iniziato a leggere nello Studio, fatte questo da collocarsi
invece intorns al 1471, come risulta dai Rotuli (v., supra, p. 41%. 1M questo errore
del Fantuzzi gia si era accorto il Mazzetti, rilevando la necessita di correggerlo (Cir.
8. Mazzerti, Op. eit., loc. e¢it., nu, 1627). Una veolia dungue spostate I’anno, in
tui Gozzadino di Lorenze Gozzadini comincid a leggere nello Stodio, dal
1437 (come erroneamente indicato dal Fantuzzi} al 1471, Il'identificazione del
Gozzadino de’ Gozzadini, indicato dal Vat. lat. 2660 come auniore dei due trattati
ginridici, presenta minori difficelia. Se infatti la nota contemuta nel codice vati-
cano (v., supra, p. 8} permette di considerare i due trattati non posteriori al 1435,
assai piu legico mi sembra identificare 1'autore con Gozzadine di Simelinoe Gozza-
dini, che in quel giro di anni era tra i lettori dello Studia bolognese (v. Rotuli,
qui sopra) che non con Gozzadine di Lorenzo Gozzadini, che inizid tale arti-
vitk solo nel 1471, E chiaro che ad nna simile conclusione, a mio avvise sufficien-
temente fondata, non si sarebbe potuti giungere nel caso che effettivamente anche
Gozzadino di Loremzo Gozzadini avesse iniziato Dlattivitd di lettore intorno al
1437. In tale caso Ia nota del codice vaticano non avrebbe assumto I'importanza, che
in realtd, a mio avviso, possiede.

Anche il Litta corregge la data indicata dal Fantuzzi ma attribuisce i due trag-
tati a Gozzadino di Lorenzo Gozzadini {cfr. P. LiTra, Op. cit., loe. cit.: ... nella
Vaticana giaciono inedite due sue opere legali Tractatus de tabellionibus e 1'alira
in appendice al medesimo trattato ’); con tutta probabilitd il Litta irasse tale at-
tribuzione dal Fantuzzi. Un’ultima osservazione. La nota del Var. lax. 2660 ri-
porta i nomi di due persome (il medico Andrea Da Palazago ed il monace Ar.
senie, v., supra, pp. 8-9) facemti parte dell’entourgge di papa Eugenio IVe.
Pud essere forse interessante ricordare che proprio il pontefice dovette conescere,
guanto meng¢ di rome, Gozzadine di Simoline Gozzadini. Fu proprie Eugenio IV®
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le opere di Gozzadino de’ Gozzadini (**), ci si deve limitare ad
alcune considerazioni. Queste portane a respingere anche detta
attribuzione,

La prima di queste considerazioni & quella, gid in prece-
denza fatta, che il tractatus de tabellionibus, conservato nel Vat.
Jat. 2660, deve essere ritenuto una derivazione da un testo
precedente, derivazione da intendersi tuttavia nel senso di un
ripristino di un testo preecedente assai corrotto (*°).

Ma ancora piu importante & la testimonianza del Diplova-
tazio, riguardante la data di composizione del trattato — attri-
buito a Baldo — che risulta anteriore alla nascita del Gozza-
dini (™).

Infine, nello stesso codice vaticano, di seguito al tractatus
de tabellionibus si trova un altro trattato attribuito a Gozzadine
de’ Gozzadini: un tractatus excussionis (*’), Dalla collazione tra
queste testo ¢ quello del trattato, attribuito a Bartole, riguar-
dante la stessa materia (**) si sono potute rilevare notevoli affi-

infatti a designare nel 143} il Gozzadini quale uno dei 20 Commissari, deputati
alla creazione dei magisirati del Comune di Bologna, e precisamente per Porta
Ravegnana (cfr. C. Guiraroaccl, Dells Historie di Bolegnn, parte terze, a cura di
A. SompELLY [= Raccolta degli Storici italieni dal cinguecente ol millecinguecento,
ordinata da L. A. Muratoril, Ciua di Castello, s.a., p. 27h

(#4) Nemmeno nel prezioso Liber recordationtim, autografo dello stesso Goz-
zadini (conservato nell’Archivio Gozzadini presso la Biblioteca holognese dell’Ar-
chiginnasio}, nel guale pure si trovamo intercssantissime annotazioni riguardanti
la sua vita di scolaro, gli esami sostenuii per ottenere la licentia e la sua atti-
vitd di lettere nello Studio bolognese, si trova accenno ad un iractatus de tebellio-
nibus, da lui composte. Non si pud tuttavia escludere che un appunte al riguardo
possa trovarsi nell’enorme materiale dell’Archivio Gozzadini ecitate.

{#¥) Per i passi in cui pit palesemente il testo risulta corrotio ¢ sull’opera
di ripristine, v. in particolare, supra, pp. 27-35.

(*%) II Diplovatazio indica come data di composizione del trattato il 20
ottebre 1348 (v. il passo completo, infra, p. 47), Gozzadino di Simelino Gozzadini
nacque invece nel 1367, V. supre, p. 41, n. 23

(27} Vat, lat. 2660, fo. B3%-867,

(25} Heo viste un manoscritto della Biblioteca Mediceo-Laurenziana di Fi-
renze, contenents appunte un tractatius excussionis, ritenuto opera di Bartole, pur
recando in fine il nome di Dine dal Mugello (Plut. V* Sin. 12, fo. 477 ¢ 477), ¢ la
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nitd, ed in aleuni punti delle identita (*°).

Lasciando da parte congetture piti 0 meno azzardate, P’uni-
ca conclusione possibile sembrerebbe questa: 1 due trattati del
Vat. lat. 2660 rivelano rispetto a testi preesistenti un intervento
di altra mano, in forma di ripristino accurato, con trascurabili
aggiunte ed alcune varianti di forma, il trectatus de tabellioni-
bus, in forma di una rielaborazione pin in profondita della ma-
teria su di uno schema preesistente il tractatus excussionis (*°).

Tale intervento rivela senza dubbio 1a mano di un giurista.
Si pud quindi avanzare 'ipotesi che appunto ad un giurista mi-
nore, quale dovette essere Gozzadino de’ Gozzadini, miles et
legum doctor, ma forse pitt miles che legum doctor, come
numerose testimonianze consentono di affermare (**), possa es-
sere attribuita gquesta opera di « ripristine».

E tuttavia necessario vedere piit da vicino in che cosa con-
sista questo «ripristino» e per quali motivi esso possa essere
ritenuto opera di un giurista.

La maggior correttezza del testo del Vat. lat. 2660 nei con-
fronti di tutti gli altri manoscritti e delle edizioni risnlta chiara-
mente in un passo della 1* quaestio (**), in cui appare colmata
una lacuna che alterava il testo firo a renderlo incomprensibile.
A rigore, si potrebbe obieitare che non si hanno prove che ¢id
rientri in quell’opera di ripristino — come personalmente invece
sono convinto — e nen sia pinttosto parte originale di un testo

edizione del tractatus de excussione pignorum dei Tractatus Universi Juris, Ve.
netiis 1584, tomo III-2, fo. 1407.141% {cfr. R. FexNsera, Op. cit., p. 214).

(3" WNella rattazione 1a materia appare ugualmente suddivisz in sette punti.
Sostanzialmente identica, con parecchie varianti di forma, appare inolire la parte
iniziale del trattato. In segwito le varianti aumentano. Nel testo del Vat. lat. 2660
51 risconira una pin ampia trattazione della maleria.

(% Essendo stata l'indagine sul tractatus excussionis meno approfondita del-
Taltrz, mon escludo che esistano anche altri validi motivi per sosienere questa
conclusione.

(3%} Cfr. P. LitTa, Op. cit., loc, cit. Vedi anche la vita di Gozzadino di Simo-
lino Gozzadini nel * Trattato delle azioni di Testa Gozzadini ed altri della fami-
glia’ (v., supre, p. 41, n. 23).

{(**) V., supre, pp. 27-31.
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corretto. Comunque sia, & certo che solo nel Vat. lat. 2660 il
passo risulta leggibile ed & questo uno dei motivi, per i quali
esso & stato scelto come manoscritto-base della edizione critica.

Ma altrove il ripristine, spesso consistente in varianti di for-
ma, dirette a chiarire alcuni passi confusi, ed in una scrupolosa
revisione delle citazioni, & continua e la edizione critica lo te-
stimonia chiaramente.

Esistono tnttavia alcuni passi, in cui pud dirsi abbastanza
fondato il sospetto, che talvolta, in quest’opera di ripristino
siano intervenuti ritocchi ed ampliamenti leggermente arbitrari,
anche se sempre entro limiti accettabili (). Ma & proprio in
questi passi, che si ha la prova dell’intervento di un giurista (**).

Cid vale anche per lo spostamento della quaestio * An ta-
bellio possit conficere instrumentum super factoe proprio’, che,
come si ¢ visto & la XXII" nel Vat. lat. 2660, mentre negli altri
manoscritti & la VI?, Cid non deve essere ritenuto un fatte casua-
le (**), bensi dettato dalla esigenza di disporre le quaestiones
secondo un ordine sistematico. Cosi le ultime guaestiones (’ An
pater tabellio possit conficere instrumenta pro filio’, * An filius
tabellio pro patre’, " Utrnm frater possit conficere instrumentum
pro fratre '), in cui viene considerato il vincolo di parentela co-
me limite all’esercizio del tabellionato, sono precedute, nel Vat.
lat. 2660 dalla quaestio * An tabellio possit conficere instrumen-
tum super facto proprio’, in cui il limite all’esercizio del tabel-

(*%) L'esempio pin vistoso, anche se isolato, sembra quello della X?* quaestio,
che ei presenta nel modo seguente:

[Vat. lat. 2660] [F (ad es)]

Decimo quero an debitor, qui recipit mu-  Decimoe quere quis econtrahentium de-
mum, vel creditor, qui mutmum dat, vel  beat solvere notario. Pi¢ per Cynum in
uterque, solvere debeat tabellioni pro 1. ees, C. de usuris.

confectione insirumenti, Cynus ponit

istam questionem in 1. eos, C. de usnris.

Dicendum est mt ibi notatur per ewm.

(*%) 11 testo della X* guaestio del Vat. lat. 2660 presuppone la conoscenza
del passo dell’'opera di Cino da Pisteia, in cui il problema viene esaminate in
relazione ad un contratts di mutneo, V., infra, pp. 63-64.

(*5) V., supra, pp. 32-35.
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lionato & costituite dal coincidere nella stessa persona delle qua-
lita di persona publica e di persona privata.

Vi & infine da segnalare 'inserimento della quaestio rela-
tiva allo spurius (quaestio XIX*), che manca negli altri mano-
scriti e nelle edizioni. L'esame del testo consente di considerar-
la una additio isolata, decizamente infelice (*°).

Anche per quanto riguarda le citazioni, va segnalata la su-
periore correttezza del Vat, lat. 2660 nei confronti degli al-
tri (*’). Ma anche qui si notano talvolta piccole integrazioni, che
le rendono pitt esatie, che sarei propenso a ritenere opera di
giurista (*%).

Concludendo dunque il testo del tractatus de tabellionibus,
dal Vat. Iat. 2660 & lo stesso degli altri manoseritti e delle edizio-
ni, rispetto ai guali perd esso si rivela pin corretto e completo.
Tanto la completezza, quante la correttezza sono tuttavia da in-
tendersi come il risultato di un ripristino aceurato, che rivela
in pii di un punto "opera di un giurista. Non vi & motivo per
escludere che proprio a Gozzadino de’ Gozzadini possa essere
attribuita quest’opera di ripristino.

C) L’attribuzione a Baldo degli Ubadldi.

Ben piu fondata appare I’atiribuziene del trattate a Bal-
do (*). Pint d’uno e validi gli elementi che la sostengono.

Su tutti assume importanza preminente la testimonianza del

(3%} V., infra, p. T0.

(*") Quanto poco corretti siano gli altri manoscritti in fatto di citazioni
risulta ampiamente dalla edizione critica.

(%) S5i veda, ad es., la citazione del commento di Guglielme da Cunio alla
I. non aliter. de adoptionibus (D. 1, 7, 18} 2lla fine della II* guaestio del trattato,
I1 Vat. lat. 2660 vi aggiunge in ultima questione. In effetti il problema viene trat-
trato da Guglielmo da Cunio nell’nltima delle guestiones, in cui & suddivieo il
detto commento.

(®*) Cio & riscontra nella maggioranza dei manoscritti, cioé nei cinque ze-
goenti: Vat. lat. 10726, Ross. 1061, Foligno, Escurial, 5t. Omer (v., supra, pp. 10
e 12-15}, e nelle edizioni cinquecentine a partire da quella Venetiis 1546 dell’Ars
notarie di Rolandino (v., supra, pp. 25-26).
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Diplovatazio, che, nella vita di Baldo, riporta giornoe, mese ed
anno di composizione del trattato, nonché 1'incipit dello stesso:
‘... Item et tractatum de tabellionibus et hoec anno Domini 1348, in-

dictione 12 et die 20 octobris et inecipit Tractafurus de labellionibus guorum
officium frequenter...” (4).

La notizia, nonostante alcune imprecisioni nella data (*') e
nell’incipit (**), & tuttavia degna della massima considerazione.
Ma se sembra lecito supporre che il Diplovatazio abbia ripor-
tato data di composizione ed incipit del tratiato, traendoli da
un manoscritte, da lui vistoe, altre illazioni sono, molto probabil-
mente, azzardate (*°).

(#%) Cfr. Thomae Diplovatatii liber de cleris iuris consultis curantibus F.
Sceuilz - G. RasorTi, Bononize 1968 {« Studia Gratiana », X, p. 298).

(1} All’'anno 1348 nen corrispende infatti I'indizione XII2 bensi Iz prima.
Sarei propenso a ritenere che D'errore riguardasse piuttosto 'indizione che ’anno.
Pud forse essere interessante ricordare qui DPopinione di Dinoe dal Mugello, il
quzle, in un conrsilium, rigyardante appunio un case di discordanza tra 'anno e
I'indictio in un instrumentum, era d'opinione che 1'errore riguardasse pinttoste
Virdictio, essendo questa communiter magis incognite e quindi, pin facilmente del-
I’anno, suscettibile di erronca indicazione (v. il passo di Dino, infre, p. 121, n. 23).
Vi & 1nttavia un altro elemento che porterebbe invece a dubitare dell’esattezza del-
I’anno, indicate dal Diplovatazie. Nella XII° guaestio si trova infatti una citazione
di un passo della Lectura super Digesto Veteri di Ranieri da Forli, citazione pre-
sente, sia pure in diversa forma, in tutti i manoscritti {* .... Ravnerius consuluit
stper istu dubie, ut ipse notat in [. imperator, . de statu hominum * (D, 1, 5, 8]).
Di questa Lectura, ogpi da considerare perduta, il Diplovatazie vide uwhi mano-
scritto, in cui si diceva essere stata tenmuta a Padova nel 1355 (efr. Savieny, Op. cit.,
VI, p. 189 [wraduz. it. Boreart eit., II, p. 655]). Ne verrebbe di conseguemza che
il trattate mon dovrebbe essere considerato antertore a tale data. Dopo il 13355,
il primo anno, al quale corrisponderebbe I'indizione XiI* sarebbe il 1359.

(**) Al poste di freguenter tutti 1 munoscritti e tutte le edizioni hanno
frequentatur.

{13} E vero che del solo tractatus de tabellionibus, tra i trattati di Balde,
il Diplevatazio riporta con cura la data di composizione e 'ingipit; & vero anche
che il materiale del De claris jurisconmsultis fu raccolto dal Diplovatazio amterior-
mente al 1511 {cfr. G. Rossi, Le * Bartoli vita® di Tommaso Diplovataceio secondo
il codice Oliveriano 203, in Bartelo da Sassoferrate, cit., II, p. 444, n, 6) e che
tale data potrebbe anchie essere posta in relazione con il momente in cui il trai-
tato cessd di essere slampato come opera di Bartole (dovendo infatti considerarsi,
come ultima, 'edizione Romae 1510), ma far risalire con questo al Diplovatazio la
riaffermazione delPattribuzione a Baldo, che le edizioni della seconda metd del
gec. XV e degli inizi del secolo successivoe sembravane ignorare, appare eccessivo.
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Il trattato viene cosi a collocarsi tra le opere giovanili di
Baldo ed il carattere prevalentemente compilaterio dell’opera
e la trattazione, tutt’altro che ordinata ed esauriente della ma-
teria, potrebbero esserne una conferma (**). Opera giovanile dun-
que, ¢ tra le prime, si potrebbe aggiungere, se opera giovanile
veniva considerata dal Meijers la repetitio suila 1. Cunctos po-
pulos, databile intorne al 1358 (*°).

Oltre a questa importante testimonianza del Diplovatazio
non mancano citazioni di altri auntori, in cui il fractatus de ta-
bellionibus viene indicato come opera di Balde, Tali citazioni,
sebbene non numerose e da attribuirsi comunque a giuristi ope-
ranti nella seconda meta del sec. XV, e percid tardi, in quanto
posteriori di un secolo e pii all’epoca della composizione del
trattato, indicata dal Diplovatazie, hanno tuitavia una loro im-
portanza. Nelle citazioni di questi giuristi (che, si tenga presen-

E cid perche lo stesso Diplevatazio, molto probabilmente, uen avrebbe mancato di
accennare espressamente alla circostanza che il traltato risultava stampato come
opera di Bartolo {e ne esisteva anche una edizione veneziana del 1491, quella nella
raccolta, che inizia con la Summa super titulos Decretelium di Goffrede da Trani).
Segnalazioni del genere mon mancano nell’opera del Diplovatazio, Anche nella
VFita Bartoli si legge soltanto wn accenno generico al problema delle attribuzionmi
dei trattati di Bartolo. Rimarrebbe poi da spiegare come mai la prima edizione, in
cui venga indicate ceme autore Baldo, siz apparsa solo nel 1546 (nella edi-
zione veneziana della Summe ariis notarie di Rolandine, in cul il tractatus de
tabellionibus & indicate come nusguam anteaq impressus) e ciod cingue anni dopo
1a morte del Diplovatazio (f 1541). Rimane tuttavia il fatto che il periodo che
intercorre tra 'ultima edizione del trattato come opera di Bartole (1510} e la
prima edizione dello stesso, come opera di Baldo (1546}, corrisponde, per la mag-
gior parte, ad un periode in cui il Diplovatazie era vivente e non st pud quindi
esvludere, pure in mancanza di notizie precise, che la voce dell’illystre erudito si
sia unita ad altre per restituire z Baldo l'atiribuzione, gid tante discussa, di guesto
trattato, Un'ultima osservazione conclusiva, Se, per avventura, il traciatus de
tabeilionibus fosse stato incluse fino dall’inizio nelle raccolte dei trattati di Bar-
tole (dalle quali invece, come sappiamo, fu sempre escluso), con tutta probabilita
proprio il Diplovatazio avrebbe provveduto ad escluderlo dalla edizione, da ltui
anhotata, dei trattati del grande maestro di Sassoferrato (Venetiis 1521).

(1) Per questi caratteri dell’opera, v., infra, pp. 51.53.

(45} Cfr. Tractatus dueo de vi et potestate statitorum ed. E.M. Meirers; in-
sunt 1, BaLo1 Repetitio super lege * Cunctas populos* {C. 1.1.1}, 2. Van per KEESSEL
Proelectiones iuris hodierni ad H. Grotii introductionem..., Haarlem 1932 [= Re-
chishistorisch Instituut - Institut historique de droit, Leiden, serie 1I, 9], p. II.
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te, dovettere conoscere il irattato esclusivamente attraverso ma-
noscritti, dato che esso nel corso del sec. XV fu sempre stampato
come opera di Bartolo) ’attribuzione a Baldoe non presenta ri-

serve.

Va ricordato anzitutte Giovanni Cane (Joannes Jacobus Ca-
nis o de Canibus), professore a Padova, ivi morto nel 1490 o
1494 (*°), autore, tra 1’altro, di un De tabellionibus (o De tabel-
lionibus libellum), di cui si hanno edizioni incunabole (*') e
cinquecentine {**), unico autore, subito dopo Baldo, se non
vado errato, di un’opera che tratti della materia del tabellio-
nato in modo specifico. Di qui la indubbia rilevanza dei suoi ri-
ferimenti al trattato come opera di Baldo.

Nel proemio, in cui I’autore accenna alle finalitd dell’opera
ed alle difficolta della trattazione della materia del tabellionato,
si ha un espresso riferimento ad un trattato di Baldo ("), ed al-
tri se me riscontrano successivamente nel testo (°°).

Ben pit numerose e precise le citazioni del trattato, come
opera di Baldo, che si trovano in un noto repertorio ginridico di
Giovanni Bertacchini (Johannes Bertachinus 1448-1497) (*'): il
Repertorium utriusque juris (**). Nei numerosissimi paragrafi,

{46} Cfr. Savieny, Op. cit., VI, p. 484 [raduz. it. BorLan eit., III, p. 494].

(#7) Ad es., I'ed. Bononiae 1482, da me veduta alla Bibliotcea del British
Musewn (BMC IA 28653).

(%%} Ad es., nella Summa artis noteriae di Bolandine, a partire dalla edi-
zione Venetiis 1546.

{#*) Cfr. ed. Bononiae 1482, f. Ir.: * Cumque tracietum quemdam Beldi per
questionum numerum compactum et antiguorum ¢uorumdam compilationes jeiunas
atque aridas revoluissem...’.

{9  Ad es., ed. cir., fo. VIr, a proposite della equiparazione della conswe-
tudo alle statutum, troviamo le seguenti citazioni: ° Innocentius tamen in capitule
finali de fide instrumentorum, Prosdocimns in dicto e. cum P. tabellio et Baldus in
suo tractuty hic tenent contrarium...® e pin avanti (f. VII®) nel riportare le opinioni
di alcuni autori rignardo alla questione se 1'impubes debba essere escluso dall’eser-
cizio del tabellionato, vienc ancora citate Baldus in suo tractaiu.

(%Y Cfr. Savieny, Op, cit., VI, p. 482 [= traduz. it. Boriatr eit,, 1II,
pp. 492-49%].

(52) Della edizione Romae 1481, indicata dal Gesamikatalog der Wiegen-
drucke come quella originaria, ho visto 1'esemplare comservate nella Biblioteca
Universitaria di Bologna,
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che costituiscono la voce notarius (') vengone praticamente ci-
tate tutte le guaestiones del trattato di Baldo (**). L’interesse di
queste citazioni & accresciuto dal fatto che le quaestiones ven-
gone citate con il relativo numero, la qual cosa consente di
ricostruire con certezza, si pud dire assoluta, guante esse fos-
sero originariamente e quale la loro suecessione nel testo (7).

Sempre come opera di Baldo, il tractatus de tabellionibus
appare citato in alcune additiones ai Commentari al Codice
di Balde, opera di Ugo Celso Dissuti (Hugoe Celsus Dissutus,
cabilonensis, ...1480-1532...). Pur non essende queste citazioni
di particolare significato, riesce difficile pensare che, in additiones
alle opere di Baldo, venisse citato come opera del grande mae-
stro, un trattato non sicuramente suo (%),

{57} Nella citata edizione, in tre volumi, la voce * notarius’ si trova nel
secondo volume.

(5%} Troppo lungo ed alla fine, di interesse limitato, riportare qui tutti i
pasel relativi. Mi limite alle prime guaestiones, a titolo esemplificativo, indicandole
nell’ordine in cui figurano nel rattato:

a) per la prima quaestio v. Pampio passo riporiato, supre, p. 29.

b) Notarius per consuetudincm creari potest ab inferiori a principe ......
et omnino vide per Baldum in tractutu de tobellionibus, II questione.

¢} Nolarins quis esse, probatur per privilegium publicum vel per instrn
mentum et testes .... Buldus in tractatu de tabellionibus, I gquestione.

d) Notarius debet in fine instrumenti ponere signum suum nisi consuetudo
se¢ aliter habeat ... et Baldus ... et in suo tractain de tabellionibus, Il que-
stione ...

e) Notarii officium, quia publicum est ... et Baldus in tractetu de tabel.
lionibus, V questione.

f) Notarius pro se non potest instrumenta conficerc ... et Baldus in tractatu
de tabellionibus, VI questione.

g) Notarius imperialis an conficiai instrumenta in terris Ecclesie, vide ...
et Baldum ... et in sue tractmin de tabellionibus, VII questione ...

{58} A propostto di questo problema v., supre, pp. 32.35.

(%®) Cér. Huco CeLsus, Addditiones a Balpus pE Usisitms, Commentarie in
Codicem, lib. IV, tit. De fide instrumentorum (XXII}, in rubrica [ed. Venetiis
1577, f. 58¥%, col. 21: * Tu dic notarium, per alivm quam per Papam aut Principem
creatum, non posse conficere instrumenta extra territorium swum, ut plene per
Baldum ... et in suo tractety de tabellionibus, questione FII ...*' e pin avanti, (cfr.
Huco CeLsUs, Op. cit., tit. cit. 1. In exercendis, [ed. cit., f. 61t, col. 2]) — a propo-
site del iabellio excommunicatus — vieme nuovamente cilato il fractatus de ta-
bellionibus,
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il De tabellonibus si trova pure citato, come trattato di Bal-
do, nelle opere di alcuni canonisti. Felino Sandeo (Felinus San-
deus 1444-1503) nei suoi Commentari alle Decretali, in un passo
tradizionalmente dedicato dalla dottrina canonistica alla tratta-
zione dei problemi del tabellionato, cosi appunto lo cita (7).

Tra i canonisti va pure ricordato Antonio Francesco de’
Dottori (Antonius Franciscus a Doctoribus, 1442-1528}, autore,
tra ’altro, di edditiones ai Commentari sulle Decretali di Ni-
cholaus de Tudeschis (Abbas Panormitanus) (**), Appunto in
una di tali additiones si trova citato il &ractaius de tabellionibus
come opera di Balde (*°).

Dall’esame del testo emergono inolire altri elementi, che
sembrano confermare 1’attribuzione del trattato a Baldo. Era
gia stato osservato, ed assai giustamente, come dalle citazioni
contenute nel testo si potesse legittimamente suppore che 1’autore
fosse vissuto al tempo di Baldo (*").

(%7} Cfr. FeLinus Sanoeus, In Decretalium libros V commentaria, lib, 1II,
tit, De fide instrumentorum (XXID), c. Cum P. Tabellio (XV), vers. Decimo quae-
ritur, circa medinm [ed. Basileae 1567, ecol. 1018] — a proposito del problema se
lo statuto possa disporre riguardo alla nomina dei notai — ‘... sed quod statutum
possit teriet Baldos in ¢. cum dilectus, supra, ecodem (Exitre, 2, 22, 10) et 1. re.
seripta, C. de precibus imperatori offerendis (€. 1, 19, 7) et in 1. instrumenta, in
ultima columna, C. de probationibus {C. 4. 19, 5) et in trectatu suo de tabellio-
nibus, in I e II questione et in rubrica, supra, de consuetudine {Extra, I, 4,
rubrica) et in 1. cunctos popules, in lectura, ver, * Ulterins quaeritur circa sta-
tuta ’, C. de Somma Trinitate (€. I, 1. 1) ..." e successivamente {Op. cit., loe. cit.,
vers. Decimotertio guaeritur) — a proposito del problemaa utrum tabellio imperialis
conficere possit instrumenta in terris ecclesie et e contra — dopo le opinioni con-
trarie di aleuni autori: ’ Sed contrarium (ciodé per il “si’) tenet ... Boldus in
tractaty sue de tabellionibus ... .

{5%) Cfr. L.LF. von ScHULTE, Geschichte der Quellen und Literotur des cano-
nischen Rechts von Gratian bis auf die Gegenwart, t. II (Fon Papst Gregor IX. bis
zum Coneil von Trient), ed. anast. Graz 1956, p. 366,

(%) Cfr. Awrowivs Franciscus o Docromieus, Additiones a Apsas Pawoan-
MITANUS, Commentaria in libros Decretalium, lib. 1I, tit. De fide instrumentorum
(XXII}, ¢. Cum P. tabellio (XV), Ted. Venetiis 1569, f. 1387, in margine]: ’ Quis
possit creare notarios ... vide per eundem BHaldum in tractatu de tabellionibus,
in I questione ubi plene tractar istam muoteriam...’.

{%%) Cir. R. Srinrzine, Op, cit., p. 302,
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Si & visto come la testimonianza del Diplovatazio collochi
il De tabellionibus tra le opere giovanili di Baldo. Ora, proprio
dall’esame del teste si desumono alcuni caratteri, che sembrano
tipici di un’opera giovanile,

Anzitutto la trattazione della materia risulta ben lungi dal.
Pessere completa ed esauriente. Cid sembrerebbe confermato
dalle numerose additiones di aliri antori, anche precedenti, con
cni si cered di integrarlo (*'), ma risulta ancer pin dal cenfronto
con il successivo De tabellionibus di Giovanni Cane ben pil
ampio ed esauriente.

Il trattato si rivela inolire opera, per lo piu, di compila-
zione, ed anche questo potrebbe denotare un’opera giovanile.
Moltissime quaestiones si risolveno infatti in una esposizione,
piu o meno dettagliata, delle opinioni — a favore o contrarie —
di vari giuristi su aleune delle piti importanti questioni riguar-
danti il tabellionato. Gli autori maggiormente citati sono Inno-
cenzo IV, alla cui opinione Balde tanto spesso aderisce, Gugliel-
mo da Cunio e Bartolo, dei quali vengonoe molto spesso ripro-
dotti, pressoché ad litteram, i passi delle opere esegetiche ().
Vengono anche citati lo Speculator, Dino, Jacopo da Belviso,
Cino (*) e Ranieri da Forli (*),

Anche il tono, abbastanza polemico, con cui I'opinione di
Bartolo viene talvolta criticata — se pure con argomenti poco

{81} Cosi il Vat. lat. 10726 presenta in margine patecchie edditiones, alla
fine delle quali si legge il nome di Jacopo da Arena (v., supra, p. 10}, cosi nella
edizione cinquecentina dell’Ars noterietns il trattato viene stampato ingenii acces-
sione ex Bulde, Lanfranco, Jasone, Felino et aliis Tocupletatus (v., supre, p. 23),
cosi infine nelle edizioni della Summa totius artis notarie di Rolandino (a partire
da quella Venetiis 1546) il trattate viene stampato cum aliguibus additionibus de-
mini Martini de Funo (v., supra, p. 26).

(%%} I passi dei vari giuristi, riprodotti nell’apparato della edizione critica,
mettone in luce questa circostanza,

(®2} Di Cino da Pistoia vengomo anche citate le additiones al Digestum
Vetus. V., infra, pp. 129-130; ‘... et Cynus in 1. nam ita divus, in adytionibus suis,
ff. de adoptionibus... '. In proposito efr. D). Marrer, La « lectura super Digesto Ve-
teri n di Cino da Pistoin. Studip sui MSS Savigny 22 e Urb. Int. 172, Siena 1963
[= Quaderni di « Studi Senesi », 14], pp. 10-11 ¢ n. 28, p. 19 e n. 60.

(%) V., supra, p. 47, n. 41.
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convincenti (°*) — potrebbe ben essere di Baldo, che, come &
noto, fu presto portato a criticare, ed in tono anche aspro, le
opinioni del maestro (*°).

Sono da segnalare anche talune palesi inesattezze circa le
opinioni di alcuni giuristi, inesattezze che sembrerebbero ad-
dirittura rivelare una certa tendenza a dare una interpretazione
distorta delle medesime (°*).

Dato il carattere prevalentemente compilaterio dell’opera,
non & facile trovare corrispondenze con le opinioni espresse da
Baldo nelle opere esegetiche. Tuttavia I’esame delle prime due
quaestiones del trattato, in cui il fondamentale problema della
nomina dei notai appare ampiamente esaminato, consente al-
cune considerazioni. Il problema * Quis possit creare tabellio-
nes * (nel nostro trattato & la quaestio I°) non risulta esaminato
nei Commentari alle varie parti del C.J.C, di Balde. Ritenne
Baldo di non dover riprendere un argomento, che egli forse con-
siderava esaurito nel De tabellionibus? La domanda & lecita, ma
rimane senza risposta,

Anche un altro fatto & abbastanza singolare. Nella citata
I* quaestio del trattato, Baldo aderisce all’opinione di Innocen-
zo IV, che aveva concluso che ’ nullus potest facere tabellionem
praeter Papam et Imperatorem’ (**). Come & noto, Baldo & au-
tore anche di un commentario sui primi tre libri delle Decretali;
tuttavia nel commento al medesimo passo, in cui Innocenzo era
giunto a quella conclusione, Baldo non aderisce pit all’eopinione
del grande canonista ma si limita a riportarla con notevole distac-

(*%) V., infra, p. 40,

{¢%) 11 Diplovatazio accenna a quest’ansia di Balde di contraddire opi-
nione di Bartelo: * Iste Baldus, si non habuisset tantam emulationem de Bartolo,
ex quo tolis viribus comabatur contradicere, certum est in jure nostro nobis in
quadruplum dedisse plus quam Bartelus et hae ratione semper sibi ipsi contrariatur
animo contradicendi...’ (cfr. Thomae Diplovotatii liber de claris iuris consuliis
cit., p. 302).

{¢7) V., infre, p. 571.

(%3} V. il paseo di Innocenzo, infra, p. 86, n. 7.
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co (*). Ma i Commentari alle Decretali sono posteriori al no-
stro trattato e Baldo pué ben avere, in seguito, mutato opi-
nione (™).

Ci6 sembra confermato anche dall’esame della quaestio 1I°
(°’ Numquid consuetudo possit inducere quod inferior a prin-
cipe possit creare tabelliones ’). Nel nostro tratiato, la posizione
di Baldo al riguardo, appare come nella quaestio I", decisa-
mente anacronistica. La conclusione & che solo la consuetudo
abbia tale potere, non lo statutum, e ¢id perché la potestas crean-
di tabelliones & una potestas reservata del princeps, e nel campo
delle potesta riservate ’statutum non potest’.

Riguardo a questo problema & possibile seguire meglio la
evoluzione del pensiere di Baldo. In un’altra opera giovanile la
repetitio sulla 1. Cunctos populos (C. 1, 1, 1), la rigida posizione,
assunta nel nostro trattato, pur rimanendo fondamentalmente
la stessa, subisce una attenuazione ().

Il punto di arrive rella evoluzione del pensiero di Balde
rignardo al problema, qui preso in esame, & costituito dalla lec-
tura sulla 1. Cunctos populos (’*), dove si trova affermata la

{¢%} Cfr. Bawpus pE Usators, in Decretalium commentaria, Super 1P Decre-
talium, tit. De fide instrumentorum (XXI), ¢. Cum P. Tabellio (XV), vers, ' Que-
rit Innocentits gui possunt creare tabelliones *, led. Venetiis 1595, . 2437, col. 2,
nu. 15]: ‘... et per hoc habes expositam totam glosam Innocentii, qui more suo lo-
quitur satis confuse ’.

(") A proposite di questi mutamenti di opinione di Baldo, efr. Thomae Di-
plovatarii liber de claris iuris consultis cit., p. 303: ‘... et dicit Paulus de Castro
in 1. de tutela, €. de in integrum vestitutiome minorum, gquod Baldus freguenter
variabat ex nimia subtilitate ingenii sui, non tamen malitiose... .

(") Cfr. Tractatus duo de vi et potestate statutorum, ed. E. M. MELrers cit.,
p. 21, nu. 57: « Concludo ex predietis, quod civitates non possunt creare tabel.
Tiones, quia hoe aolo principi competit, licet possint statuere quod aliquerum, puta
mercatorum, scripturaec adhibeatur plena fides, ut ff. de edendo, 1. quaedam, § nu-
mularios (I 2, 13, 9, 2), sed inter quos tabelliones ’.

{"2) Secondo il Meijers (cfr. Tractatus duo de vi et potesiate statutorum,
ed E. M. Mewgss eit., p. IX) la lecture sulla 1. Cunctos populos & da ritenere
succeesiva alla repetitio, ed a questo fatto andrebhbero ricollegate le numerose ¢
grandi differenze che si riscontrane tra i due commenti, In particolare la repetitio,
opera giovanile, rivelerebbe concezioni pilt ardite rispetto alla lectura, concezioni
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validitd dello statuto, che disponga cirea la nomina dei notai
e viene respinta la contraria opinione di Innocenzo, alla quale
nel De tabellionibus Baldo aveva aderite (*°). Si puo forse ag-
giungere che I’opinione espressa da Baldo uella lectura sulla 1,
Cunctos populos dovelte essere, con ogni probabilita, quella co-
munemente conoscinta, mentre la contraria opinione espressa nel
giovanile De tabellionibus, forse praticamente ignorata, tanto che
anche un giurista quale Felino Sandeo incorse in una inesattezza
nel riportarla (™).

Concludende quindi, Balde ha espresso sul problema di-
verse opinioni, passande da una posizione — ’quod statutum
non possit’ — che appare anacronistica, se posta in relazione
con la realta del suo tempo, ad un’alira — * quod statutum pos-
sit > — che si potrebbe definire piit realistica.

Appare cosi un altro carattere del trattats, e cioé quello
di opera teorica, e direi, scolastica, per lo pitt limitata alla
conoscenza — talvolta non troppo approfondita o coscienziosa —
delle opere dei giuristi,

Rimarrebbe infine da parlare dello stilus (che, come ap-
prendiamo dalla nota del Ross, 1058, era gid considerato ele-

ehe in quest'ultima sarebbere state gbhandonate a favore di un maggior rispetto
della communis opinio.

(%) Cfr. BaLous pE Usatnis, Lectura super Codice, Super primo libro Codicis
{1}, tit. De Summa Trinitate (I}, 1. Cunctos popules (I}, vers. * Er wlterius guero
circa statute permissoria ’ [ed. Venetiis 1586, f. 87, col. 2, n. §1]: * Et nlierins quero
circa statuta permisseria, ponamus gued statutum aligquid comcedit in privileginm,
puta quod prezhyler possit conficere instrumnenta et credatur instrumento, ac si esset
manu publica notarii. Quero erge primo de essentia, id est, an valet statutum, et
videtur quod nom, inxta motata per Innocentium, Extra, de fide instrumentorum,
c. cnm P. tabellio, ubi dicit ITnnocentius quod creare tabellionem pertinet ad solum
Principem. In contrarium videtur el est casus, Extra, de fide instrumentorvwm,
c. cum dilectus; facit quod notatur fI. de edendo, 1. guaedam, § numularies. Et
ista videtur veritas, quod valeat statutum....’.

(") 8i veda il passo di Felino, supre, p. 5}, n. 57. A parte Pindubbin rile-
vanza di vedere citato il De iabellionibus come opera di Baldo, la citazione & ine-
gatta per qunante riguarda l'opintone espressa nel nostro trattato circa il pro-
blema in questione. Baldo infatti nella IT* guaestio ritiene ‘ quod statutum nem
possit 7. Sembra quindi che Felino non sia stato particolarmente diligente nel
riportarla.
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mento contrastante con la attribuzione a Bartolo), anche se i
caratteri di opera giovanile e di compilazione del trattato, sem-
brerebbero consigliare ura certa prudenza nel considerare que-
sto elemento, A mio modesto avviso — ed in contraste con la
citata nota del Ross. 1058 — lo stilus sembrerebbe pini vicino
a quello di Bartolo (il cui materiale appare ampiamente uti-
lizzato) che a quello di Balde, al quale pure I’opera va attribuita
senza dubbio. Ora, che nell’opera giovanile di un allieve sia
riconoscibile una certa aflinita stilistica con quelle del maestro,
non solo non meraviglia, ma sembra una ulteriore conferma di
quanto le ricerche hanno messo in luce.

LE QUAESTIONES DEL TRATTATO

Il problema fondamentale della nomina dei notai occupa
le prime due quaestiones del trattato, e precisamente:

I* quaestio: ’ Quis possit creare tabelliones’,

IFF quaestio: * Numquid consuetudo possit inducere quod
inferior a principe possit creare tabelliones °.

Con la prima, in particolare, si tende a stabilire a quale
(o quali} autorith possa essere riconoscinta la potestas creandi
tabelliones. Dopo 1'impostazione del problema ('), vengono esa-
minate le opinioni di alcuni giuristi al riguarde.

Viene anzitutto citato Inmecenzo IV (alla cui opinione
Baldo alla fine aderisce) che aveva affermato che la potestas
creandi tabelliones spettava di diritto solo al princeps, cio2 al
papa, all’imperatore e ad alcuni reges (evidentemente quelli
superiorem TMOR recognoscenies).

() 5i noti come la parte iniziale del trattato sia tolia in gran parte, tanto
nel testo che nelle citazioni, dal commento di Guglielmoe da Cumic alla 1. non
aliter, §. de adoptionibus (D. 1, 7, 18) — v. il passo, infra, p. 88, n. 15,
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Contro I'opinione di Innocenzo 1V, starebbe, secondo Bal-
do, quella di Jacopo da Belviso, per il quale quiliber superior
potrebbe creare i notai. Ci si trova cosi di fronte ad un caso —
ma non 'unico — in cui Popiniene di un giurista viene citata
erroneamente, Il confronto dei passi delle opere esegetiche non
consente dubbio in propesito. Jacopo da Belviso (*) infatti, lungi
dall’essere di opinione coniraria, aderisce pienamente all’opi-
nione di Innocenzo, al punto da dire ’ ... dic ut notatur per In-
Innecentium’. E se pure il passo di Jacopo da Belviso con-
tiene una riserva alla fine (7... et est argumentum qunod supe-
rior possit suum subditum tabellionem creare...’), non & possi-
bile attribuirle il significato, che Baldo vorrebbe, a meno di
non voler deformare quella opinione.

Corretta appare invece la successiva citazione delle opinio-
ni di Guglielmo da Cunio (°) e di Bartolo, questi si invece net-
tamente contrari all’opinione di Innocenzo, e favorevoli a ri-
tenere che la potestas creandi tabelliones non spettasse solo al
papa ed all’imperatore, ma anche ai magisirati (evidentemente
quelli dei Comuni, che di fatto da tempo disponevano circa la
nomina dei notai).

Dopo I’esame delle varie opinioni, Balde conclude con la
adesione pitt completa alla opinione di Innocenzo (° Ego teneo
primam opynionem... ), a sostegno della quale vengone addotti
altri due argomenti.

Anzitutto gli atti dei notai ’fidem faciunt generaliter per

{*} V. il passo di Jacopo da Belviso, infra, p. 88, n. 13.

() Invece di Guglielmo da Cunio, tutti gli altri mss. ed edizioni indicano
un nome che sembrerebbe quello di Guido da Suzzara. Tale nome, appare tutiavia
indicate in modo tale dai vari mss. ed ediziowmi (vedi, infre, p. 88, n. de) che
sembra pin che fondate il dubbio che si tratti di un Guilielmus anziché di wn
Guido. Cid risulta senz’altro confermate dal passo dell’opera esegetica di Bartolo,
il guale si rifa appunto a Guglielmo da Cunic {vedi il passo, infrez, p. 88, n. 15 in
fine: ‘... et hoc tenet Guilielmus’); da ¢id risulta anche chiarito il pest eum, che
si legge nel testo del trartato. Anche il Bertachinus nel suo Repertorium utriusque
juris cita in proposito Guil., (vers. Notarius creari potest a Principe, ed. Ro-

mae 1481},
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totum orbem ’ e quindi solo al princeps (papa o imperatore} de-
ve essere riconosciuta una potestas, alla quale sono connesse con-
seguenze di tale portata.

In secondo luoge, la potestas ereandi tabelliones, non fu
mai, secondo Baldo, attribuita agli inferiores, come invece & ac-
caduto per altre potestates (° ... idem princeps quedam commu-
nicavit cum inferioribus... quedam communiecavit cum majoribus
tantum... ) e pertanto si deve ritenere che egli abbia inteso riser-
varla a sé (7... sed non apparet quod princeps hanc potestatem
creandi tabelliones communicavit cum inferioribus, vel majori-
bus, igitur sibi tantum reservasse intelligitur...”).

Viene cosi affermata la natura di potestas reservata della
potestas creandi tabelliones (*).

I quaestio: ’ Secundo quero numgquid consuetudo possit
inducere quod inferior a principe possit creare tabelliones’.

Il problema della nomina dei notai viene qui preso in con-
siderazione da un diverso punto di vista. Dopo I'affermazione
della esclusiva spettanza al princeps della potestas creand: ta-
belliones (I° guaestio), viene esaminato se, in virti di una con-
suetudine ,anche gli inferiores possano procedere alla nomina
dei notai.

E ancora I’opinione di Innocenzo — alla quale Baldo ade-
risce — ad essere citata per prima, Coerentemente alla sua affer-
mazione circa la spettanza esclusiva della potestas creandi ta-
belliones al princeps, Innocenzo riconosce tale efficacia sole alla
consuetudine, che abbia il consenso, tacito o espresso, del prin-
ceps (’... ad hoc ut valeat consuetude, requiritur consensus
superioris, scilicet prineipis, tacitus vel expressus...’).

(1) Im proposito, cfr. F. ErcolE, Impero e Papato nelle tradizione giuridica
bolognese e nel diritio pubblice italieno del Rinascimento (sec. XIV-XV), Bolo-
goa 1911, pp. 181-183. Ma v. anche le ohbiezioni del De’ Vergottini (cfr. G. pE
VercorTINI, [l diritto pubblico italiane nei secoli XII-XIV, I, Milano 1960, p. 178}
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Baldo aderisce a questa opinione, respingendo invece 1’al.
tra, che, basandosi sulla equiparazione della consuetudo allo
statutum, riteneva che anche quest’ultimo potesse disporre circa
la nomina dei notai. Tale conclusione &, seconde Balde, inconci-
liabile con la natura di potestas reservata della potestas creandi
tabelliones, in quanto ’ ... in hiis, quae sunt soli principi reser-
vata, statutum non potest ’, mentre alla consuetndine (cioé alla
consueindine consentita dal princeps) cid & possibile (... sed
consuetudo, que inducta est de consensu principis superioris,
presunipto vel expresso, potest conferre etiam ea, que sunt soli
principi reservata ’).

II consenso del princeps, elemento essenziale dunqune gra-
zie al quale la consuetudo pud conferire all’inferior la potestas
creandi tabelliones, si distingne in espresso e presunto, identifi-
eandosi quest’ultimo con quello " qui inducitur per pacienciam
tanti temporis, cuius contrarii memoria non existit... .

La quaestio si conclude con una precisazione, e cid che i
notai, creati in virti di una consuetudo, hanno limiti territoriali
ben precisi, entro 1 quali esercitare I'ufficio, e cioé 1 confini del
territorio, nel quale & vigente quella consuetudine.

Si & pili sopra accennato al successivo graduale abbandono da
parte di Baldo di questa opinione, fino al riconoscimento della
nomina dei notai da parte degli statuti (°).

III* quaestio: ’ Tertio quero quid ille gui confecit instru-
mentum, negatur fuisse notarius, gualiter probabitur eum no-
tarium fuisse’.

Argomento della presente quaestio & la prova della qualita
di notaio (e della conseguente validita degli atti rogati), che si
rende necessaria quando questa venga contestata,

Come gia nelle precedenti quaestiones, la traitazione del pro-
blema muove dalla opinione di Innocenzo 1V, il quale aveva af-

(*) V., supra, pp. 54-55.
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fermato che tale prova dovesse avvenire per festes vel per publi-
cum instrumentum, avanzando, se pure in forma dubitativa,
I’ipotesi, che fosse sufficiente la prova per testi della quasi pos-
sessio dell’ufficio, ciot dell’esercizio di fatto del medesimo (°).
L’opinione di Innocenzo non & tuttavia accettata da Baldo, in
quanto dalla guasi possessio dell’ufficio non discende necessaria-
mente la validita degli atti, Di per s& sola, dunque la guasi
possessio non costituisce un valido elemento di prova della qua-
lita di notaio, percheé in tal caso la validita degli atti ne sarebbe
la logica consegnenza; & quindi mecessario il concorso di alire
condizioni, e precisamente si dovra provare che egli ’ pro tabel-
lione habebatur et reputabatur ab omnibus cognoscentibus eum
et quod erat liber homo et talis conditionis, quod non prohibe-
batur esse tabellio > ().

IV* quaestio: ° Quarto queroe numquid instrumentum de-
beat habere in fine signum tabellionis .

La quarta gquaestio tratta molte brevemente del problema
se l'instrumentum debba recare in fine il signum tabellionis.
La necessita di guesto elemento, connessa all’esigenza di indi-
viduare un eventuale falsum instrumentuwm (’ ut per illud et alia
comparatio fieri possit’, dice lo Speculator) & affermata da Baldo,
pur ammettendosi la possibilita che una consuetudine regoli di-
versamente la cosa. E da segnalare come questo principio si trovi
riaffermato da Baldo nelle sue opere esegetiche, mentre Bar-
tolo era di parere contrario.

(¢ Si moti come D'opinione di Innocento appaia riferita malamente. Dice

infatti Innecenzo ‘crederem autem gqued sufficeret...’ in forma dubitativa. Nel

testo del nostro trattate invece & scomparsa ogni traceia di dubbio (sufficit tamen,
secundum eum..). V., infra, p. 100, n. 1 e p. 101.

("} Viene citata la I. Barbarins, de officio praetorum (D, 1, 14, 3) che esa-
minava il caso di Barbarius Philippus, il quale, serve (e quindi prive della con-

dizione di liber homo), aveva esercitato la pretura, La dottrina vi aveva indivi-
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V* quaestio: ’ Quinto quero quale sit officium tabellionis”.

L’affermazione che 1'ufficio del tabellione & publicum et
commune, tratta da Innocenzo, non costituisce certo una novita,
L’evoluzione infatti che aveva portato il notaio alla publica fi-
des era gid da tempo conclusa, ed i suoi instrumenta facevazo
fede sine alio adminiculo, cio?2 non richiedevano pit la pre-
senza e la subscriptio di un gindice, purcheé fossero presenti i
testimoni, nel numero richiesto, Cid per Vinstrumentum con-
fectum extra judicium. Nel caso invece di instrumentum con-
fecto in judicio non erano necessari testimoni. Lo Speculator ne
indica chiaramente il motivo: ’ Si instrumentum fiat coram peo-
pulo, testes non sunt necessarii °,

VI* quaestio: ° Sexto quero numquid tabellio creatus a papa
possit conficere instrumenta publica in terris imperii, vel e
contra °.

Negli altri mss. e nelle edizioni la presente quaestio & la
settima (°). L ’argomento, qui trattato, deve ritenersi in un certo
senso un corollario degli argomenti svolii nelle prime due guae-
stiones. In queste dopo I’affermazione della esclusiva spettanza
al principes della potestas creandi tabelliones (I* quaestio), era
stato anche riconosciuto come per una consuetudo anche 1'in-
ferior a principe potesse creare i notai (II' quaestio}). In que-
st’ultimo caso tuttavia I’attivita dei notai doveva svolgersi entro
limiti territoriali ben precisi, € cioe soltanto entro il territorio di
quella civitas, in cui fosse vigente una tale consuetndine. La
conclusione quindi che il tabellio, creato dal princeps {(impe-

duato tre problemi, e ciod ‘an fuerit adeptus libertatem’, ‘ an fuerit praetor’ e

*ar acte per eum valent’. Il secande problema aveva avato dalla dottrina una

soluzione per lo pii negativa., Guglielme da Cunio, si esprimeva, ad esempio, con

queste parole:  s5i fuisset practor, frustra guerctur illa quae decrevit an valeant’.
(Y V., supra, p. 33,
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ratore o papa), potesse conficere instrumenta ubique vi era dun-
in . s 8
que gia implicita ().

VIIF quaestio: ’Qctavo quero quid si tabellio non vult
exhibere contrahentibus vel alteri ex eis instrumentum, de guo
funit rogatus, quo jure agetur contra eum, ut exhibeat’.

La quaestio ottava e le suceessive (I1X°, X', XI° e XII°) esami-
nano il rapporto tra notaio e contrahentes soito diversi punti di
vista. In particolare in questa si tratia dei mezzi, di cui i contra.
enti possono disporre, per costringere il notaio ad exhibere
instrumentum. A tale scopo esistono mezzi diversi, a seconda che
st tratti di atto inter vivos ovvero pertinens ad wltimam volunta-
tem, ma in ogni caso il ricorso a guesti mezzi sara possibile solo
quando al notaie sia stato pagato il salerium, Secondo la glossa
infatti il notaio, al quale non sia stato corrispesto il salarium,
non pud essere costretto ad exhibere instrumentum (°).

IX® quaestio: ’ Quero none numquid tabellio cogatur in-
strumentum dare contrahentibus sine pecunia’.

Se la risposta negativa a questo interrogativo era gia chia-
ramente espressa nella glossa citata alla fine della precedente
quaestio, vengono qui esaminati invece il fondamento del di-
ritto del tabellio ad otienere il pagamento del salario ed i mez2i,
a sua disposizione a tale fine.

La parte centrale della quaestio & costitnita dall’esame del-
I’opinione di Guglielmo da Cunio, il quale aveva affermato, ol-
tre alla possibilita per il notaio di recipere duplicem mercedem,
e ciod una per la imbreviatura e 1'altra per la stesura dell’in-

{") ' Est tamen advertendum quia tabelliones creati vigore talis consuetudinis
non possent facere instrumenta publica extra territorinm illius civitatis, in qua
inducta est consuetudo, cum non habeanl potestatem et officium publicum, quod
& jure communi sen privilegio principis tabellionibus conceditur...’. V., infra,
pp. 98-99,

(1" V., infra, p. 107, n. 1.
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strumentum., anche quella di rivolgersi al giudice per ottenerla
dai contraenti ('), Tale opinione viene ritenuta valida nel solo
caso dell’instrumentum confectum in judicio. Diversamente nel
caso di instrumentum confectum extra judicium, in cui il ri-
corso al giudice non & possibile. Di qui la necessita di predisporre
un mezzo diverso a favore del notaio. La conclusione si fonda
sulla opinione di Bartolo, il quale, osservande come il paga-
mento della merces al notaio costituisse una consuetudine, ve-
deva nel rapporto notaio-contiraenti un rapperto tacito di lo-
catio operarum, con le relative azioni (utili ex locato a favore
del notaio per ottenere il pagamento del salario e utili ex condu-
cto a favore dei contraenti per ottenere la consegna dell’instru-

mentum).

X* quaestio: * Decimo quero an debitor, qui recipit mutuum,
vel creditor, qui mutuum dat, vel uterque, solvere debeat ta-
bellioni pro confectione instrumenti’ (**).

La decima quaestio, la pin breve di tutte, & essa pure colle-
gata con quella immediatamente precedente, nella quale era

(1"} Se l'opinione di Guglielmo da Cunio & nel complesso abbastanza chiara,
vu tuttavia segnalate come il commento della . drgentarius, ff. de edendo (D. 2,
13, 10, nei tre manoscrinti, da me visti, della Lectura super Digesto Feteri di Gu-
glielmo da Cuonie (MS Bibl. Comunale, Forli, VII/1 -~ M5 Bibl. Capitolare Feli-
niana, Lucca, n- 373 e MS Osterreichische Nationalbibliothek Wien, 2257), pre-
senti nel testo una parte centrale di non agevole lettura. N& purtroppo & di aiuto
il fatto, veramente singolare per la verita, che nelle edizioni delle opere esegetiche
di Baldo, la parte iniziale del commento della citata 1. Argentorius sia proprio
quelle di Guglielmo da Cunio, come del resto chiaramente indicate dalla sigla
Guil. de Cu., che si legge alla fine del I° paragrafo {cfr. ed. Venetis 1577, f. 1277,
cel, 2, in fine). Non & aiunto, dicevo, perché nella redazione a stampa propria la e¢i-
tala parte piuttesio tormentata, & addirittara scomparsa, il che petrebbe forse spie-
garst con il fatte che gia molio presto il testo in quel punte si presentasse oscuro.
Viene ¢osi a mancare un aiuto, forse valido, per la esatia ricostruzione del testo del
commento a quella legge, che nefla mia trascrizione & ben lungi dall’essere soddi-
sfacente. Dall’esame approfondite falto da Baldo dell’opinione di Guglielmo da
Cunio a quel passo sembrerebbe peré che egli avesse conosciuto il testo in modo
completo. V., infra, p. 108, n. 3.

{12} Come gia pit sopra osservate, in tukti i mss., incunabeli ed edd. cinque-
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stato riconosciuto il diritto del netaio al pagamento della mer-
ces. In questa si pone il problema di stabilire a quale dei con-
traenti incomba 1’obbligo relativo. Baldo rinvia cosi a Cino
da Pistoia, che per 'ipotesi di mutuo, aveva escluso che tale
obbligo incombesse al debitore( qui recipit mutuum, ciod il mu-
tuatario) allo scopo di evitare che dalla somma mutuata venissero
fatte detrazioni, che avrebbere potuto camuffare delle usu-

rae ().

XI° quaestio: * Undecimo quero: notarius, rogatus de con-
fectione instrumenti, tradidit partibus instrumentum defecti-
vum, numquid poterunt agere ut illud corrigat vel perfectum
tradat °,

La quaestio XI" e la successiva esaminano i rapporti tra
notaio e contraenti, nel caso di consegna di un instrumentum
defectivum. Nella prima si esamina se i contraenti possano esi-
gere la consegna di un instrumentum non defectivum, nell’altra
se il notaio possa richiedere Ia restitnzione dell’instrumentum
consegnato allo scopo di apportarvi correzioni o modifiche.

Sul primo problema & riconoscinto il diritto dei contraenti
alla consegna di un instrumentum perfetto e quindi la possibi-
lita di ricorrere al gindice per ottenerlo. Questa conclusione si
fonda sulla considerazione che la consegna di un instrumento
difettoso non libera il notaio.

XII° quaestio: * Duodecimo quero: notarius tradidit instru-
mentum defectivum, ipse petit quod sibi retradatur instrumen-
tum ut possit addere vel detrahere, numquid contrahentes vel
alter ex eis teneantur retradere instrumentum’.

centine, la questio appare formulala in termini pit concisi (Decimo quero quis
eonirahentium debeat solvere notario). La diversa forma del Vat, lat. 2660 appare
tuttavia in chiara relazione con il passo del Codice € con il commente di Cino da
Pistoia, riguardante l'ipotesi di mwtue, V., infre, p. 112.

(1% Cir. A. Ers, Op. cit., p. 222,
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Come gia accennato, nella presente quaestio si comsidera
la questione se il notaio possa ottenere dai contraenti la ricon-
segna dell’instrumentum defectivum, per apportarvi le neces-
sarie eorrezioni o eventuali aggiunte. Questa possibilita & limi-
tata al caso in cui il notaio possa provare una causa legittima
del difetto dell’instrumentum (perdita del protocollo o dell’im-
breviatura, ad es.). Ne viene di consegnenza che quando il no-
taio non possa provare cio¢ {e quindi non possa ottenere la resti-
tuzione dell’instrumentum per le correzioni o le aggiunte) eglhi
sia tenuto nei confronti della parte lesa. Quest’ultima conclu-
sione, implicita nel testo della quaestio XII°, si trova chiara-
mente espressa alla fine della quaestio XIIF°, in cui si tratta de-
gli errori dell’instrumentum e della possibilita o meno per il
notaio di correggerli: ’~ Item est sciendum quod in casibus in qui-
bus notarius non potest corrigere errorem commissum per eum
in instrumento, tenetur parti lese ad interesse... .

XIII* quaestio: ° Decimotertio quero, numquid notarins pos-
sit corrigere errorem instrumenti,’

E una delle quaestiones pitt lunghe di tutto il trattato, I}
problema dell’error in instrumento appare qui trattaio preva-
lentemente sotto il profilo della possibile correzione, da parte
del notaio, dell’errore stesso, Tra gli antori citali, vi é anzitutto
Guglielmo da Cunio, che aveva trattato il problema nel com-
mento alla I. imperator, de statu hominum (D, 1, 5, 8) (*). E

('} V. il passo, infrg, p. 115. Va segnalato come la 1. imperator costitnisea
mno dei passi in eni il problema dell’errer in instrumente appaia freguentemente
trattato. Nella Biblieteca Vaticana si trova in un manoscritte una repetitio su que-
sta legpe (Roas. 1061, f. 1777-179%), che nell’incipit viene detta edita per dictum
dominum Angelum < de Permsio > mentre alla fine si legge: et ista lex fuit repe-
tita per dominum Baldum de Perusio. Nonostante alecune generiche affinitd con la
trattazione del medesimo problema nella gugestio XIIF® del traciatus de tabellioni-
bus, non sembra riconoscibile una relazione tra le opere. Sempre nella Biblio-
teca Vaticana esiste manoscritto un fractatis de fide instruntentorum indiecato come
opera di Baldo (Vat, lat. 2656, fol, 72¥-757), nel quale si wovane alcune gqueestiones
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proprio da Guglielme da Cunio che viene tratta ’affermazione
che error in instrumento non nocet contrahentibus e ¢id in quan-
to, o I'errore pud essere corretto dal notaio ed allora non sorge
problema, o I’errore non pud essere corretto ed in questo caso il
notaio tenetur parti lese.

Nella trattazione del problema viene fatta distinzione tra
sette diversi tipi di errore. & precisamente ’errore pud ri-
guardare :

a) la sollemnitas formalis instrumenti

b) V'ordo tenoris instrumenti

¢) la sollemnitas intrinseca formalis contrattus

d) la sollemnitas intrinseca essencialis (o convenciona-

lis) contratius

e) la sollemnitas extrinseca contrattus

f) la scriptura instrumenti ed in tale caso ’errore pud
presentarsi nelle due diverse forme della obscuritas verborum
e della incongrua latinitas.

I vari tipi di error in instrumento vengono esaminati assat
dettagliatamente e viene indicato in quali casi ne sia ammessa
la correzione e per quali motivi. 1l testo, di per s& nel complesso
chiaro, non richiede molti commenti, anche se aleuni coneetti,
come quelli di sollemnites inirinseca e sollemnitas extrinseca
non appaiono sufficientemente chiariti. Pii interessante & forse
osservare come proprio tali concetti di sollemnitas intrinseca ed
extrinseca appaiano direttamente derivati da Bartolo (") mentre

che si riscontrano nel tractatus de tebellionibus, sia pure trattate molio breve-
mente. A proposito dell’error in instrumento troviamo le scguenti citazieni: * ... in
l. imperator, de statu hominum et vide quod ibi dixi post Guilielmum et Cynum.
Alii ponunt in . librarius, de regulis juris et ibi per Bartolum...’.

{15} Questi concetli vengono definiti da Bartolo nel commento alla 1. scien-
dum, de verborum obligationibus (D. 45, 1, 30). Cfr. BARToLUS DE SAXOFERRATO,
Secunda super Digesto Nove, lib. XLV, tit, De verborum obligationibus (1), L
Sciendum (XXX), post. princ. [ed, cit., f. 15", eol. 2, nu. 4]: ©.... est solennitas in-
trinseca, que sine prolatorum verborum natura non potest verificari, quia fdejussor
non potest intelligi nisi cum stipulatione, ut 1. stipulationum alie, § satisacceptio,
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nelle opere esegetiche di Baldo non se ne faccia cenno. Il pro-
blema della correzione dell’errore, in ogni case, sorge solo quan-
do l'instrumentum, redatto in forma pubblica, sia stato conse-
grato dal notaio ai contraenti e ¢i6 in guanto solo con la consegna
dell’instrumentum il notaio puo essere detto functus officio suo.

XIV® quaestio: * Decimoquarto quero numgquid, quando no-
tarius tradidit instrumentum, debeant citari hii, quorum inte-
rest vel ledi possunt ex illo instrumento. ’

Yiene qui preso in considerazione il momento della traditio
dell’instrumentum, redatto dal notaio in forma pubblica, ed in
particolare I’attenzione viene rivolta alla necessita o meno della
presenza delle parti interessate all’atto della traditio.

Ne risulta affermato il principio della necessita della pre-
senza di tutte le parti interessate tutte le volte che dalla reda-
zione di un instrumentum publicuin possa derivare un danno
per una delle parti. Cosi & necessaria all’atio della treditio del
primum instrumenium (cioé della prima redazione in forma
pubblica dell’atto), solo in caso in cui sorgane contestazioni tra
il notaio e la parte richiedente. E invece sempre necessaria nel
caso di una secunda editio (di una redazione successiva): questa
infatti pur potendo essere richiesta al notaio per vari e legittimi

motivi (smarrimento del primum instrumentum, ad es.) pué tut-

supra, eodem (D. 43, 1, 5, 2). Sed in contrarie non presumitur solennitaz, seilicet
tutoris autoritas, quia sine ea potest esse emptio et venditio, et ideo est solennitan
extrinseca, quam verbormm prolatic non comprehendit ...°. La sollemnitas intrin-
secu 8i distingue poi im sollemnitas intrinsecg formalis e sollemnitas intrinseca
materialis (nel tractatus de tabellionibus si parla di formalis ed essentioliz o con-
ventionalis) ed anche questi concetti vengone successivamente chiariti {cfr. Barro-
LUS DE SaXoFEREaTo, Op. cit., loc. cit., ed. cit.): ‘... aut queris de solennitate intrin-
geca, et tunc ant queris de solennitate materiali, et nom presumitur, ut Inst. de
emptione et venditione, § pretium {Inst. 3, 23, 1), aut de solennitate formali, et
presumitur ..., Ed il motive di cid viene chiarito: © ... et materialis forma est dif-
formis, quia pretium potest esse multiplex, sed solennitas formalis presumitur quia
est uniformis... .
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tavia esserlo anche a scopo fraudolento, come chiarito da Jacopo
Buitrigari (*°).

XV* quaestio: ° Decimoquinto quero cuius etatis debet esse
tabellio. ’

La quaestio XV*° ed alcune delle successive esaminano al-
cuni requisiti per ’esercizio del tabellionato, ed anzitutto quello
dell’eta.

Viene cosi affermato il principio che per ’esercizio del
tabellionato, cosi come per 'esercizio di ogni officium publicum
& necessario essere major pupillo, in gquanto impubes non ad-
mittitur ad officia publica (*7).

Il testo della quaestio sembra riprodurre pressoche ad Iit-
teram una parte del commento di Bartolo della 1. impuberem,
ff. ad legem Corneliam de falsis (**).

XVI quaestio: ®Decimosexto quero nmumquid quis possit
creari tabellio infra tempora pubertatis, ut post pubertatem pos-
sit officium tabellionatus exercere,

La quaestio & conuessa alla precedente, irattando anch’essa
del requisito dell’etd. Qui tuitavia si pone il problema se, scin-
dendo il momento della nomina a notaio da quello dell’inizio
dell’esercizio dell’ufficio, sia ammissibile una nomina infra tem-
porae pubertatis, con la conseguenza di consentire I’esercizio del
tabellionato, automaticamente, al raggiungimento della puberta.
A ¢id viene risposto mnegativamente, perché 1’idoneitad al tabel-

(**) V. il passo di Jacopo Buttrigari, infra, p. 132, n. 7.

(17} Per quali fossero le eta precise che le nostré legislazioni comunali richie-
devano per D'esercizio del tabellionato, cfr. P. Toreeyr, Studi e ricerche di storia
giuridica e diplomatica comunale, I, Mantova 1915 [= dccademia Virgiliona di
Mantova, Serie Misecellanea, vol. I1, p. 33. .

{1*) Cfr. BarroLus pE SaxorekRato, Secunda super Digesto Novo, lib, XLVIII,
tit. Ad legem Corneliam de falsis (X}, 1. Impuberem [ed. cit., f. 184%, cal. 2, nu. 1],
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lionato deve essere riconosciuto al momento della nomina ma
il pupillus non & idoneo al tabellionato, come affermato nella
guaestio precedente,

XVIF quaestio: ’Decimoseptimo quero numdquid tabellio
excommunicatus possit conficere instrumenta publica’.

La quaestio, brevissima, accenna alla excommunicatio, come
condizione di incompatibilita con [’esercizio del tabelliontato.
Essa si riduce praticamente al ricordo di un dubbio di Bartolo in
proposito (per ’esattezza Bartolo rimette la questione ai cano-
nisti con le parole ” ... de hoe interrogabis canonistas’ (*)), ed a
qualche ecitazione.

XVHI* quaestio: *Decime octavo quero utrum tabellio in-
famis possit conficere instrumenta’.

Dopo I’excommunicatio, viene presa in considerazione 1’in-
famia come alira cansa di incompatibilita con 1’esercizio del 1a-
bellionato.

Nella quaestio in esame si possono distinguere due parti.
Nella prima viene riportaia assai dettagliatamente 1’opinione di
Bartolo (*"), mentre nella seconda, che inizia con le parole * Non

. » N . . 2]
obstant rationes Bartoli et primo non obstant cum dicit... ” (*')
tale opinione viene sottoposta ad una critica altrettanto deitagliata
che, anzi, in un punto, sembra assumere un certo tono pole-'
mico (*%).

{1*} V. il passo di Bartolo, infre, p. 134, n. 1. )

{2°} 8i noti come il commente di Bartelo venga riproedotto im melti punti
pressoché ad litieram (v. il passo di Bartolo, infra, p. 136, n. 9). Il problema del
tubellio infamis fu trattato da Bartole anche nel consilium 77 in mode pressoche
analogo {Cfr. BartoLUs pE SaxorErrato, Consilia. quaestiones et tractatus, ed. Lug-
duni 1547, f. 24r, col. 2 in fine). )

(%1} 8i & gid messo in rilievo come cid costituisca un clemento conirastante
con una atiribuzione del trattato a Bartolo. V., supre, pp. 39-40.

(22} $i veda TPespressione ’ ... ad quam Bartolus mon posset respondere’,
infra, p. 141,
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In particolare Bartolo aveva concluso, non senza incer-
tezze, di cui rimane traccia nel suo commento (... dubito in
hac questione, tamen finaliter dico sic’ (**)), che il tabellionato
era un munus publicum e che pertanto non lo si doveva consi-
derare precluso all’infame (’... constat autem quoed infames
non excluduntar a muneribus...”).

L’opinione di Bartolo viene tuttavia respinta perché in con-
trasto non solo con un passo del Codice (C. 10, 71, 3), in cui il
tabellionato & detto officium publicum, ma anche con la stessa
definizione di munus publicum, contenuta nel Digesto (D. 50,

4, 14, 1) (*").

XIX® quaestio: * Decimonono quero numquid spurius pos-
sit esse tabellio’.

51 tratta di una brevissima questio, evidentemente aggiun-
ta, dato che non la si riscontra altro che nel Vat. lat. 2660. II
problema dello spurius non viene trattato comunque e si ha
solo un rinvio all’opinione espressa dallo Speculator nel titole
’ De tabellione ’. La citazione & tuttavia errata, dato che in tale
brevissimo titolo non vengono trattate questioni riguardant il
tabellionato, per espressa dichiarazione dell’autore, che rinvia
per queste al titolo * De instrumentorum editione ’ (*°). Anche in
quest’ultimo titolo perd non si trova aleun accenno riguar.
dante il problema dello spurius.

(3} V. il passe di Bartolo, infra, p. 136, n. 9.

{24} Da notare come la definizione di munus publicum, contenuta nel citate
paeso del Digesto vemga riportata correttamente dal solo Vat. lat. 2660, mentre
negli altri manoscritti costituisca nne dei passi pilt scorretti @ meno chiari (.
infra, p. 142, n. gm.).

{28) Cfr. GumiELmus Duranous, Speculum juris, lib. I, partic. IV, tit.
De iabellione, [ed. Lugduni 1541, f. 1317, col. 1]: * Circa tabellionem nil ad pre-
sens tractare intendimus ... Ad hanc materiam pertinentia dicemus, infra, in titulo
de instrumentorum editione, § restat et § postremo ... .
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XX* quaestio: ’ Vigesimo quero: tabellic excommunicatus
vel infamis, non obstante excommunicacione vel infamia, din
stetit in possessione tabellionatus et bone fame, numquid va-
leant instrumenta per eum scripta’.

Si & gia visto come I'inserimento della precedente quaestio
riguardante lo spurius finisca con alterare la numerazione delle
guaestiones nel Vat. lat, 2660, con la conseguenza che di qui
in poi questa non concorda pii con quella degli altri mano-
scritti e delle edizioni.

La quaestio esamina il caso di esercizio del tabellionato,
nonostante la condizione di excommunicatio o di infamia. Viene
cosi nuovamente in considerazione la quasi possessio dell’uffi-
¢io, con la conclusione che essa & insufficiente a conferire va-
lidita agli atti.

Cid che tuttavia sembra costituire il punto centrale della
quaestio & la imputazione a Bartolo di una contraddizione con
sé stesso (« Bartolus videtur in hoc sibi contrarius...»}. Per la
precisione la contraddizione consisterebbe in questo: Bartolo,
favorevole alla validita degli atti nei commenti alla 1. eadem,
ad legem Juliam repetunderum (D. 48, 11, 6) ed alla 1. Bar-
barius, de officio praetorum (D. 1. 14, 3), proprio nel com-
mento a quest’ultima legge avrebbe segnito 1’opinione di Gu-
glielmo da Cunio, in realtd di parere contrario e cioé per la
invalidita di tali atti.

Il punto era gia stato preso in esame, nel sue recente stu-
dio, dall’Era (*%), il quale, pur non avendo viste il testo di Gu-
glielmo da Cunio, era propenso a ritenere che si trattasse di una
contraddizione in realtd inesistente. In effetti sembra anche a
me che sia cosi. Ma esaminiamo brevemente questi passi,

Nessun dubbioe che Guglielmo da Cunio sia per la invali-
dita di tali atti. Il sno commento alla 1. Barbarius (D. 1, 14, 3)

{28y Cfr. A. Ers, Op. cit., loe. cit.
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¢ chiarissimo (" Sed dico contra, quod nichil valent acta per
tales... > (*")).

Altrettanta chiarezza forse non si riscontra nel commento
di Bartolo alla medesima legge (**), anche se non vi pud essere
dubbio, secondo me, su qunale sia 'opinione del grande maestro.
Dice egli infatti: ’...Dic, secundum Jacobum de Ravanis et
Gulielmum de Cunio, hic, qui dicunt guod hic fuit duplex ratio
quare instrumenta facta et acta per eum non valent... Tu dic
quod instrnmenta valeant tenendo opinionem Petri < de Bella-
pertica >, quam in simili tenet Dynus..’.

Anche se il testo sembra rivelare una certa indecisione sulla
soluzione del problema penserei che ’opinione di Bartolo debba
essere vista in quel *Tu dic... ’, e non nel precedente ’Dic... °.

A questo punto tutto risulterebbe abbastanza chiaro. An-
zitnito Bartolo riporta esattamente 1’opinione di Guglielmo da
Cunio, che riteneva tali atti invalidi. Inolire egli, lungi da con-
traddizione, & coerentissimo con Ie opinioni da lui stesso espresse
in proposito negli altri passi. In particolare nel commento della
l. eadem, ad legem Juliam repetundarum (D. 48, 11, 6) aveva
concluso che V’infame potesse esercitare il tabellionato, qui, nel
commento della . Barbarius, de officio praetorum (D. 1, 14, 3),
ritiene validi gli atti redatti dal notaio infame, La conclusione
non puo essere che questa: Bartolo, nel commento della 1. Bar-
barius, non segue Guglielmo da Cumio. Nessuna contraddizione
dunque, ma solo una lettura manifestamente errata dei passi da

parte di Balde (*%).

{27} V. il passo di Guglielmo da Cunio, infra, p. 101, n. 4.

{%%) V. il passo di Bartolo, infra, p. 101, n. 4.

{**} Ritengo necessario segnalare un fatto, che potrebhe apparire un finale
‘ pirandelliano * della questione. Nella edizione dei Commentari di Bartolo, da me
vista (Lugduni 1533) ¢ dalla quale ho tratto i passi, ripredotui nell’apparato della
edizione ecritica, la lecture della citata ). Barbarius (la repetitio sulla medesima,
attribuita a2 Bartole &, come si sa, opera di Baldo), nel punto in cui ha inizio la
trattazione del problema del tabellio, reca un asterisco, che rinvia ad una neta
dell’editore. In questa, tra D’altro, st mette in rilieve come Alessandro Tartagni,
nel consilium 138, dicesse ‘ communem opinionem esse contra Bartolum hie et
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XXIF quaestio: ’ Vigesimo primo quero: aliquis tabellio
propter delictum privatus est officio, numquid instrumenta per
eum confecta valeant’.

La quaestio esamina il problema degli effetti di una con-
danna del notaio sulla validita degli atti, da lui stesi. Fermo

quod, in ista parte, ista non est lectura Bartoli °. Eeco anzi ,per Desattezza, le parole
del giureconsulto imelese (cfr, ALEXANDER TarTACNUS, Consiliorum volumen primum,
Consilium CXXXVIII, versic. * Ex quibus etiain apparet * [ed. Veneuis 1570, f. 1337,
col. 1, nu. 10 ¢irca mediumi]: * Ex quibus etiam apparet evidens ratio ad allezationes
in conirarium: tamen specialiter respondendo ad id, quod dicebat Bartelus, renere
contrarium in dicta 1. Barbarius, in fine, respondco quod illam legem vere non
legit Bartolus, secundum quod in pluribus lecturiz habetur et accepi a plerisque
authenticis jureconsnltis, quia in primo libro Horum, plurima seripta sunt in lectura
Bartoli, que vere scripta non fuerunt ab eo, ut colligitur ex stylo et etiam ex eo
qued ibi discrepat, ex his que alibi Bartolus tenet *. Il problema &i innesta in quelli
assai pill complesst e spinosi delle Lecturae, per i quali v. D. Marrer, La * Lectura
super Digesto Veteri’ di Cine da Pistoig cit., pp. 6-8, in particolare per quanto
riguarda i Commentari del primo libro del Digestum Vetus di Bartolo (la 1. Barba-
rins & D. 1, 14, 3). Senza voler compiere un esame dettagliaote al riguardoe, ritengo
tuttavia mecessario aggiungere qualcosa, soprattutto perché il passo, sopra ripor-
tato, di Alessandro Tartagni, non risulta segnalato né da Giason del Maino né dal
Diplovatazie pelle lero vite ‘di Bartole (vedile amhedue in G. Rossti, La « Fita
Barioli» di Temmaso Diplovataécio cit., in Barielo da Sasseferrato, II, cit.,
pp-441-502), nelle quali, come & noto, sone ricordali i dubbj circa 'avtenticita
det commenti bartoliani del I° libro del Digesto in genere e su aleune leggi in
ispecie. Pur essendo tali dubbi ben noti, il citate passe & assai interessante perché
semifra mettere in discussione in particolare la paterniti bartoliana del commento
della fameosa 1. Barbarius (D. 1, 14, 3). E perd necessario procedere con estrema
cautela, eliminando anzitutto il dubbio che il Tartagni intendesse riferirsi alla
repetitio pseudo-bartoliana sulla medesima 1. Rarbarius (repetitio in realta opera
di Baldo), dato che in tal caso mon sorgercbhe alecurm problema. Risulta invece che
il Tartagni dovette riferirai alla lectura e non gia alla repetitio. Egli conosceva bene
Ia repetitio pseudo-bartoliana e sapeva hene dei dubbi che 51 avevane su di essa
{era gid stato fatto il nome di Baldo, che pon apparirebbe ancora affermato’ dubbi
che tuttavia nen sembrerebbero condivisi dal Tartagni. Nello stesso consilinm 133
citato, poce pilt sopra al passo ripertata, si legge « ... et respondet ad dictam L
barbarius in repetitione, secundum quod hodie habetur in compluribus medernis
lecinris, licet quidaem attribuane illam repetitionem Buldo...». E che il Tartagni
non fosse tra i negatori della paternitd bartoliana della repetitio sulla 1. Barbarius,
risulta dalle parele del Diplovatazie nella « Fitg Bartoli » (vedile in G. Rosst, La
& Rartoli vita» di Tommase Diplovaticcio cit., in Bartolo da Sasseferrato cit.,
p. 458 e nota If).
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restando il principio della validith per quelli redatti prima della
condanna, la validita di quelli redatti successivamente & posta

Comunque senza discutere Ia posizione del Tartagni sembra da escludere
che egli dicendo che «... illam legem vere non legit Bartolus », abbhia po-
tute confondere la lecture com la repetitio sulla 1. Barbarius. Viene cost messa
in dubbie I'autenticita del commento, comunemente ritenuto hartoliane, della
1. Barbarius Philippus, come risnlta confermato anche da un altro elemento. Dice
il Tartagni che Bartolo era di opinione contraria (contraria alla communis opinio)
« in dicta I. Barbarius, in fine »p. Ora & proprio alla fine del commento ritenuto
bartoliano che si trove espressa Ia detia opinione contraria (v. il passo, infra,
p. 101, n. 4}). Anche nella repetitio il problema vienme trattale, ma non in fine,
bensi sulla metd circa e soprattutto viene risolto in modo conforme alla eomemu.
nis opinto.

A queste punto vieme fatto immediatamente di pensare alla Lecture super
Digesto Veteri di Cino da Pistoia, identificata dal Maffei nei MSS Savigny 22 e
Urh. lat. 172, ed ai rapporti tra quesla ed i commenti eomunemente ritemuti barto-
liani sul I° libro del Digeste (Il Maffei parla di debito « piuttesto rilevante » di
questi nltimi net confronti della prima. Cfr, D. MarFre1, La « Lecturg super Di-
gesto Veteri» di Cine de Pistoia cit., pp. 38-42). La circostanza poi che pgli auntori
citati alla fine di quel commento (Jacebus de Ravanis, Guilielmus de Cunio,
Pewrns de Bellapertica e Dinus), siano gli autori che il Maffei segnala come mag-
giormente citati nella Lectura ciniana potrebbe sembrare una convalida di quella
supposizione (cfr. D. MarrE1, Op. cit., p. 33). Sfortunatamente la Lectura di Cino,
opera probabilmente incompiuta, ¢i & conservata nel pil completo dei 2 mano-
scritti (i1 Savigny 22) fino al commento a D. 1, 8, 11 e pertanto, essendo la L.
Barbarius D. 1, 14, 3 non & possibile istituire confronti.

Un commente di Cino sulla 1. Barborius Philippus ¢t & tuuwavia conservato
nell’altra Lecture {ma forse pinttosto raccelta di repetitiones, come osserva il Maf-
fei) di Cino, che si trova e manoscritta ed in alecune edizioni a stampa (efr, D. Mar.
FEI, Op. cit., pp. 9-1¢ e n. 25). Ho dovute, per ovvit motivi, limitare il confronto tra
i due commenti {quclle &i Cino ¢ quello comunemente ritenntoe bartoliano) al pre-
hlema, che qui interessava, e cioé quelle della validitd degli atti del notaio infeme o
scomunicato, Nel commento di Cino il preblema appare trattato in termini generali
senza un preciso riferimento al caso del netatoe, tuttayia la soluzione & la stessa che
nel commento ritenuto bartoliano, e ciod si afferma la validita di tali atti, con ade-
stone all’opinione di Pierre de Belleperche ¢ di Dino (¢ ista est veritas », commenta
Cino}. Gli autori ritati somo gli stessi, escluso scltanto Guglielmo da Cunie. Pur in
mancanza di elementi pin validi, sembrerebbe di poter riconescere 1’esistenza di
un certo legame tra quest commenti.

Ma non si pud chiudere questz nota senza la segnalazione di una circostanza,
che sembra rendere il problema pid intricato. Baldo, autore del trectatus de rabel-
lionibus conobhe hene la Lectura di Cino, studiata dal Maffei (Cfr. D. MarrFer, Op.
cit., p- 19 e note 59 e 60}, Egli avrebbe dunque conescuto e citate eome bartoliano
un commento che non era del maestro di Sassoferrato o forse lo era selo in parte.
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in relazione al tipo di condanna inflitta al notaio. Nel caso di
condanna che privi il notaio del tabellionato, gli instrumenta
redatti dopo la condanna sono invalidi. Nel caso invece di con-
danna che privi il notaio, non gia del tabellionato, ma di un
altro ufficio, di cui egli sia investito, gli instrumenie redatti
successivamente sono validi, e c¢io perché la condanna non ri-
guarda Pattivitd del notaio, in quanto tale, e quindi non ha
influenza sulla validita dei suoi atti (*°).

XXII" quaestio: * Numquid tabellio de facto suo proprio
possit scribere instrumentum ’.

Si & gia accennato alla diversa collocazione della quaestio
nel Vat. lat. 2660 rispetto agli altri manoseritti ed edizioni, e
come guesto fatto debba con tutta probabilita, essere fatto
rientrare in un’opera di ripristino e revisione del testo (*').

(*")  ¥a segnalato come nel nostro testo si riscontrt una citazione, snlla cui
esattezza vi puo essere fondato motive di dubitare, ma che purireppo anche gli
mse, ed edizioni nen aiutano a chiarire. Dice il testo ‘ glosa in hoe titulo de
tabellionibus, circa finem, coll. V, tenet quod mon’, ciot che gli instrumenta Te-
datti dopo la condanna mon siano validi. Ho creduto di identificare la questione
nella gl. * documentis* ad Nov. 44, 1, ma il pensiero, ivi espresso dalla glossa,
& proprio il contrario ‘ Item nota hic alivd optithum argumentum, quod nbicum-
que tabellio perdit officium suum ..... quod non ideo debent vitiari sua instru-
menta ’, pur ammettendosi 'esistenza di un argumentim in contrarie (v. il passo
infra, p. 145, n. 1}. Data la quasi assoluta corretezza del manoscritte vaticano,
tion rimarrebbe aliro che concludere di essere di fronte ad un altro caso in cui
un argumentum in conlrario, viene assunte come opinione principale (v, quanto
detto a proposite della opinione di Jacopo da Belviso nella prima gquaestio,
supra, p. 57). Gl altri Mss. ed edizioni al posto di glo<sa> recano guil., citazione
che farehbe pensare a Guglielmo da Cunio, molto spesso richiamato. Anche ammesso
perd che si trattasse di Guglielmo da Cumie, non se ne potrebbe ricostruire il pen-
siere. Infatii il tit, de tabellionibus citato poirebbe stare ad indicare o la novella 44
* De tabellionibus ', ma non si ha notizia di un commentario all’Authenticum di
Guglielmo da Cunio, eppure il tit, De tabuleriis del Codice (C. 10, 71, ma la
Lectura super Codice di Guglielmo da Cunio comprende, nei manoscriti e
nella edizione, selo i primi sette libri, Sarei propenso a ritemere esatta la lezione
del Vat. lat, 2660.

(31 V., supra, p. 35, n. 12 ¢ p. 45.
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La quaestio appare quasi tutia imperniata sull’esame della
opinione di Guglielmo da Cunio, che viene ampiamente ripor-
tata. Tale opinione, che & negativa, ancorché limitata al caso
di commodum pecuniarium, si fonda sulla consideraziome che
il notaio * habetur loco testis ... sed quis non potest esse testis
in re propria’. Guglielmo da Cunio affronta anche il caso, in
cui il notaio, nonostante il divieto, abbia redatto un instrumen-
tum de facto proprio. In questa ipotesi egli & propenso a rico-
noscere una parziale validita dell’instrumentum, e precisamente
limitata alla parte avente contenuto sfaverevole per il notaio.

Il principio della validita parziale dell’instrumentum viene
tuttavia respinto, sulla base di una glessa che appunto lo ne-
gava. Di qui la necessitd di aceettare, ovvero di respingere, in
bleceo i contenuto di un instrumentum.

La guaestio si chiude tuttavia con la citazione della opi-
nione di Cino da Pistoia, che negava si la validitd parziale mnel
caso che linstrumentumn contenesse un unico cepitulum, ov-
vero anche piu capitula connexa, ma la ammetteva nel caso di
pin capitula disseparata.

XXIIT* quaestio: ’ Vigesimotertio quero numguid pater ta-
bellio possit conficere instrumentum pro filio’,
- XXIV* quaestio: ’ Vigesimoquarto quero numquid e contra
filius tabellio possit scribere instrumentum pro patre ’.
Ultima quaestio: * Ultimo quero numquid frater possit con-
ficere instrumentum pro facto fratris’.

Il problema affrontato nelle ultime quaestiones & il me-
desimo e per guesto & opportuno considerarle insieme. In queste
infatti si tratta del vincolo di parentela come limite all’esercizio
del tabellionato.

Come principio, il vincolo di parentela non costituisce osta-
colo alla confectio instrumenti tra familiari, quando questi co-
stituiscano soggetti patrimonialmente separati (padre e figlio
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emancipato, ad es.) o, comunque, quando i beni in considera-
zione nell’instrumenium non siano oggetto di diritti distinti dei
familiari. Si spiega cosi la possibilita per il padre di ’ conficere
instrumentum pro filie in potestate de pertinentibus ad castrense
peculinm ’ ed, invece, la nullitai — secondo ’opinione di Bar-
tolo — dell’ " instrumentum pro filic in potestate de pertinen-

tibus ad peculium adventicium ’.

CONCLUSIONI

Non si possono chiudere queste note sul tractatus de ta-
bellionibus senza cercare di ricostruirne brevemenie la storia,
alla luce degli elementi emersi dalle ricerche. Cié deve essere
inteso, & chiaro, come un tentativo di dare una spiegazione, di
individuare un filo tra le varie vicende, che costituiscono la
storia piuttoste singolare di quest’opera.

Tentativo, che si avvicinerd tanto piu alla verita, quanto
pitt numerosi e validi sono gli elementi, che le ricerche hanmno
messo in luce e che invece si ridurra a mera ipotesi, la dove
tali elementi si fanno piu scarsi e meno sicuri.

Questi si riducono in sostanza alle tre diverse atiribuzioni
che risultano dai manoseritti — Bartolo, Baldo e Gozzadino
de’ Gozzadini — e dalle edizioni — Bartolo, Baldo e anonimo
—, alle riserve sulla attribuzione a Bartolo, segnalate da un
manoscritto e da una edizione, ed alla data di composizione del
trattato, testimoniata dal Diplovatazio, che lo attribuisce espli-
citamente a Baldo.

T necessario muovere da quest’ultimo ed importantissimo
elemento. Il trattato dunque, composto — secondo il Diplova-
tazio — il 20 ottobre 1348 (') da Balde, viene a collocarsi tra

{1} A quell’epoca Baldo doveva trovarsi a Perugia {efr. SavigNy, Op. cit.,
VI, pp. 216-219).
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le opere giovanili, se non addirittura tra le primissime, del
grande maestro perugino,

In tale anno — non si dimentichi — era ancora in vita il
suo maestro, Bartolo da Sassoferrato (T 1357) (*) e pertanto non
desta eccessiva meraviglia il fatto che 1’opera del giovane allievo
sia stata talvolia anche indicata con il nome del ben pii: celebre
maesiro, Anche, ma non esclusivamente, tant’é vero che la mag.
gior parte dei manescritti indica come autore, appunto, Balde.

L’attribuzione a Bartolo dovette perd essere messa in dub-
bio assai presto e con fondati argomenti, come attesta la nota
del Ms. Ross. 1058 (°), nota che tuttavia non dice se, ed even-
tnalmente quale, aliro giurista ne fosse considerato autore, Dub-
bi forti, si pud supporre, tali da impedire che il De tabellionibus
venisse incluso nelle raccolte dei trattati di Bartolo, fino dalle
pin antiche. Cid nonostante esso, come si & visto, fu stampato,
come opera di Bartolo, da solo o in alcune piccole raccolte di
trattati giuridici di autori vari (*).

Con il passare degli anni i dubbi crebbero fino a diventare
certezza, come inequivocabilmente attestano due fatti, Intorno al
1510 infatti si ebbe forse 'ultima ediziene del trattate, in cui
figuri il nome di Bartolo (°), alla quale segui un periodo piut.
tosto lungo, nel quale non si ebbero edizioni. Dovette passare
infaiti circa un trentennio -—— periode quindi piuttosto lungo per
un’opera, le cui edizioni si erano sempre susseguite con una certa
frequenza (), — perché il trattato ricomparisse nelle stampe.
Ma il titolo con cui esso venne stampato a Franceforte nel 1539.

{2} Proprio in quei giorni (21, 27 ¢ 30 ottobre 1348) anche Bartolo si tro-
vava a Perugia, dove veniva conceeso a Iui ed al fratello Bonaccorso il diploma
di cirtadinanza dal Comune, con la motivazione ' qui huic Communi per plures un-
nos servivit* {cfr. F. Cavasso, Bartolo da Sassoferrato, in Dizienario biografice
degli italiani, VI, Roma 1964, p. 642).

(*y V., supra, pp. 37-38.

() V., supra, pp. 18-23,

(%) V., supra, p. 23.

(%) V., supra, pp- 17:23.
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con il riferimento ad un Bartolus quidam, presunto autore del-
’opera, sotto il cui nome essa era stata in precedenza pubblicata,
e da non confondere evidentemente con il grande maestro di
Sassoferrato, costituisce veramente, si potrebbe dire, atto di
morte della attribuzione a Bartolo. Questa dunque non era pin
nemmeno pensabile.

Nonostante alcune oscurita, la vicenda della atiribuzione
a Bartolo presenta, nel complesso, uno svolgimento chiare. 11
sorgere di quella atiribuzione, si & visto, & spiegabile, il suo de-
clinare e la sua scomparsa sufficientemente documentati.

Rimane invece assai difficile da spiegare la vicenda della
attribuzione a Baldo.

Riesce anzituito difficile spiegare come il De tabellionibus
sia stato stampato, nel corso del sec. XV e nel primo decennio
del XVI, sempre e soltanto (salvo che ulteriori ricerche non
dimostrino errato cid) eome opera di Bartolo e mai come opera
di Baldo, nonostante che quest’ultima atiribuzione fosse allora
la pit diffnsa, come si pud supporre dal numero dei manoseritti
e dalle citazioni degli autori ("), nessuno dei quali, invece, in-
dicod mai il trattato come opera di Bartolo.

Una spiegazione, peraliro poco convincente, potrebbe es-
sere questa, e cioé che fosse ormai comunemente noto che il De
tabellionibus era opera di Baldo, anche se erroneamente stam-
pato sotto il nome di Bartolo. Cié non convince, tuttavia, perche
desta meraviglia che mai nessuno, nemmeno quel conoscitore
dell’opera dei maestri perngini che fu il Diplovatazio (al quale
peraltro siamo debitori di quella prima fondamentale notizia),
abbia alluso a questa circostanza (°).

Non si comprende poi, come, con i gravi dubbi che gia si
nutrivano sulla attribuzione a Bartolo, quella a Baldo, che si
deve supporre piu diffusa dell’altra, abbia tardato tante ad im-

{"y VY., supra, pp. 46-31.
. A% V., supra, p. 38 e p. 47, o 43.
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porsi. 5i & visto infatti che si dovette giungere al 1546 perche
finalmente il trattato venisse stampato con il nome di Baldo, con
quel nusquam antea impressus, aggiuntovi dall’editore, che oggi
acquista un tono decisamente ironico.

A questo punto, a mio avviso, non si esce dalla seguente
alternativa: o si sapeva, che si trattava dello stesso testo ed al-
lora non si comprende come la circostanza non sia mat stata
segnalata e sopratiutto come, con i1 dubbi che si avevano sul
nome di Bartolo, 1’atiribuzione 2 Balde non sia comparsa pri-
ma; o non lo si sapeva, ed allora bisognerebbe considerare ca-
suale la circostanza che quando il trattato fu stampato come
opera di Bartole (incunaboli e post-incunaboli) non lo fu mai
come opera di Baldo (nonostante che molti giuristi conosces-
sero 1l traitato solo come opera di Baldo), e viceversa dopo il
1546. 1l che riesce francamente un po’ difficile,

Altre ricerche potranno forse dare una risposta anche a
questi interrogativi. Per il momento ¢i st puo limitare a prendere
atto con soddisfazione, che alla fine la verita aveva trionfato,
restituendo 'opera al suo autore, anche se nmon sappiamo per
gquali vie o per merito di chi (*). Cosi, a quasi due secoli
dalla sua composizione, il trattato veniva finalmente stam-
pato con il nome del sue vero autore, Baldo degli Ubaldi. Non
dunque un ’ anonimo * ('), ma uno dei pil grandi maestri della
scienza giuridica dell’etd intermedia.

E comungue certo che qnando, dopo Ia meta del secolo XVI,
I’attenzione venne prevalentemente rivolta alle opere a stam-
pa. il De tabellionibus fini per essere elencato separatamente
tanto fra le opere di Bartolo che fra quelle di Baldo. Vanno
ricordati anzitutto lo Ziletti, con il suo Index (') ed il Fonta-

(*y V., supra, p. 47 e n. 43.

(1% Cfr, A, Ers, Op, cit., loc. cit.

(11 Cfr, J.B. ZierruUs, Index librorum omnium juris tam pontific qu&m
caesarei, Venetiie 1566, £. 50°. Vengono citati tre autori di fractatus de tabellionibus
e cioé Baortolus o Saxeferrate, Buldus de Ubaldis, e Jo. Jucobus de Canibus.
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na, con il suo Amphitheatrum legele. In quest’ultimo tuttavia
il trattato di Bartolo appare citato in modo tale da dare adito
alla supposizione che di guesi’opera ormal non rimanesse piu
che un ricordo (*%).

Anche gli storici seguenti, limitandosi sempre alla citazione
di edizioni a stampa, continueranno ad elencare il De tabellio-
nibus come opera di Bartolo e come opera di Balde: cosi fa-
ranno il Mazzucchelli (**), i1 Tiraboschi (**), il Bini (*°) ed il
Vermiglioli (**). Cosi faranno, come si & visto, anche il Savi-
gny (') ed il Besta (*"), ma tuttavia, con il grande storico te-
desco, il problema appare impostato in termini critici (**).

Non si possono chiudere queste note senza ricordare breve-
mente il nome di Gozzadino de’ Gozzadini, che compare nella

{12} Cfr. A, Fonrana, Admphitheatrum legele, pars ¥V, Parmae 1688, col. T03.
Alla voce tabellionibus si legge: « Tractatum edidit Baldus de Ubaldis, prout
etiarn Jacobus de Canibus, item et Bartolus de Saxoferrato ». Si deve attribuire
all’abbandone dell’ordine eronologice degli antori un qualche significato?

(1%) Cir. G.M. Mazzuccueill, Gl serittori d Italia, vol, II, P. 1, Breseia
1798, p. 458. Il Mazzuechelli include il De tabellionibus nell’elenco delle opere di
Bartolo, limitandosi peraltro a citare 1'edizione Venetiis 1491. Quanto al De te-
bellionibus di Baldo {(Op. cit., vel. cit., p. 134) cita le edizioni Venetiis 1384 (T.U.L)
e quella Venetiie 1546.

(11) Cir. G. Tmasoscul, Storia della Letterctura itelisna, tomo V, Modena
1789, Egli rinvia, per le opere di Bartolo ¢ di Baldo, all'opera del Mazzucchelli.

{**) Cfr. V. BiNI, Memorie istoriche della Perugina Universita degli Studi e
dei suoi Professori, Perugia 1816, p. 99 in nota. Il Bini include nell’elence delle
opere di Bartolo il De iabellionibus, di cvi cita le edizioni di Venezia 1491 e
Bologna 1499; lo include pure nell’elenco delle opere di Balde (Op. cit., p. 130
in nota).

{1%) Cir. G.B. VErRmIcLIOLY, Biografie degli scrittori perugini, tomo I, Perugia
1829, p. 35, Anche il Vermiglioli include il De tabellionibus tra le opere di Bartolo,
citando I'edizione Venetiis 1491 (dal Mattaire), una * holognese da noi veduta * {evi.
dentemente quella del 1499} richiamando I'Audiffredi, il Denisio e 'indice dello
Ziletts. Elenca perd anche un De iabellionibus tra le opcre di Balde, citandene
Fedizione Venetiis 1546, quella del T.U.d. {Venetiis 1584) e ripertande la notizia
del Diplovatazio circa I'anmo della sna composizione (1348) (Op. cit., p. 1410,

(17) Cfr. Savicny, Op, cit., VI, p. 181 e p. 247, nota 1.

(**y V., supre, p. 18, n. 21,

(% V., supra, p. 36 ¢ n, 3,
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storia singolare del De tabellionibus. Se, come si & visto, al gin-
rista bolognese va senz’altro tolta la paternita dell’opera, a lui
va perd riconosciuto il merito di aver compiuto, da giurista, il
ripristine di un testo, che gia molto presto dovette presentarsi
profondamente alterato (**).

Questa opera di ripristino, compiuta con fedelta pressoché
assoluta, rende oggi possibile 1a letiura di un’opera, ancorché
minore, di uno dei pit grandi maestri della scienza giuridica del
periodo intermedio. Troppi infatti gli errori e le lacune, che in
pur breve tempo si erano venuti accumulando in quel testo, per
poterne tentare oggi la ricostruzione, nei passi piu gravemente
corrotti, senza arbitrarie integrazioni.

{2%) Era stato infatti sufficiente poce pid di un cinquantennio a ridurre il
testo del De tabellionibus nello stato corrotte, che si & detto.
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Tractatus ¢ de tabellionibus ? |

Tractaturus ¢ de tabeliionibus ¢, quorum officium frequentatur tam
in } judicialibug ¢ quam f extrajudicialibus, quero principaliter de |
tribus : primo quis possit creare tabelliones, secundo quale sit offi-
cinm tabelllionis, tertio qui possint esse tabelliones et qui non. Redeo
ad | primum et querc ¢ quis possit # creare tabelliones et eis conce-
dere auctoritatem condendi ingtruments ¢; ] et videtur quod nemo ’
nisi princeps, quia per tabellionem * alteri ! aequiritur, ut ® 1. ‘ Non
aliter ¢ enim * 7, ff, | ‘ De adoptionibus’ (1) ; ergo oportet ? guod ha-
bilitetur © a principe ¢, sicut ! dieitur de illo qui habilitatur * ad
polstulandum ®, qui non potest habilitari nisi per principem, ut L T,
§ ‘De qua’, ff. * De postulando ' # (3). [ Preterea *, gecundum jus comm-
mune, alteri per alterum ¥ non acquiritur 7, ut <= 1. ¢ Stipulatio ista’,
§ et ¢ Alteri’ 22, ‘De verborum | obligationibus ’ (¥); ergo quod ta-
bellio alteri acquirat ¢ est ¢ contra jus ¢ commune, sed ¢¢ inferior

s tractatus em. V; — ¥ tractatus de tabellionibus om, By §; add. editum per
dominum Gozedinum de Gozedinis F; add. por Bartolum. Plerique tamen contra-
dicunt cum ejvs non servetur stilus ot Bartolus allegatur hic B tractatus de tabel-
lionibug : ineipit tractatus de tabellionibus per dominam Baldum de Perasio F;
tractatuz optimus de tabellionibug per Baldum ¥ ; incipit tractatus de tabellionibus
per dominum Bartolum compilatas L R, — ¢ traciatus V, R, F ES; tractaturi
¥y RL R, — 9 tabelionibus et sesnper °tabelio® E — ¢ add. in dextero margine
nonnullas guaestiones, quae Joaeobo de Arena attribuuntur Vy; add, in sinisiro margine
questio B — ¥ add. in esse in V,; add. in B, FF B S — ¢ quers-querc : quere primo
¥, TV, R R, F ES; causis ideo super hoc aliquid et profecto utile dicere instituimus
et primo querc. Queritur primo L ; ideo super hoe aliguid et profecto utile dicere
enstituimus et prime guero K, — * posset L add. in sinisiro margine quis possit
ireare tabelliones et utrum aliquis inferior a prinecipe ot non B — ¥ et ois-instru-
menta om, V, V,RR FESLR, — 7 add. possit L R, — ¥ add. jus L; per ta-
bellionem : tabclliones ¥, — ¢ add. aliguid & — = ut em. ¥, V, B, 8§ LR, —
s ut 1l oom. B — ¢ aliter om. ¥V — ? enim om. B, FES LR, — 7 opportet F7 —
f habifetur R;; habilitetur em. ¥, I — 2 habilitetur a princips : a principe fiat
L R, — * sicud et sic semper Fo 8 — ¥ habilitat 1, ; abilitatur L — * habilite-
tur-postulandum : habilifetur ad postulanduom ¥, — ¥ guni non-pestulando om.
V.:V,ER,FESLRE, — * nam L R,; add. alteri § — ¥ add.-inter columnas pri-

ma guestio & — *# queribur ¥V L R, ; alteri-acquiritur : salterius per alterum non
gueratur ¥, — ¢ ut em. V, V, RR, ESLE, — * sed R, — % add ff
V, B, ESLR, — % ergo-acquiraf : erge patet quod ubt per tahellionem alteri

queratur V) ; ergo patet quod ut per tabellionemn acquiratur alteri V,; ergo patet
qued ut per tabellionem alteri acquiratur R B L B, ; erge patet quod ut per tabel-

iionem. queratur F — 9 ergo-cst : ergo patet prout per tabellionem alteri acqui-
ratur et sic B, — % ergo-jus : ergo patet quod wt per tabellionem gueratur est jus
8 — 97 get et sic semper T, )

@.D. 1, 7,18 — (% D. 3, 1, 1, 10. — (%) D. 45, 1, 38, 17.
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a principe non potest tollere jus | commune, ut “* 1. ‘Ille ** a quo’,
§ { Tempestivim ' #, ff. * Ad Trebellianum’¢* {3} et+’ 1, ‘ Nam om
magigtratus ’, £, ‘ De arbitriz * (%), | Ttem #" pro ¢° hoc®? videtur casus
in L ¢ Actuarios ’ ¢4, C. ¢ De numerariis et attuariis’ #7, libro XII® (§), |
Jdem * tenet ¢* Ynocenlius ¢** in capitulo ultimo, in prima glosa &7,
Extra ¢¥, ‘De fide instrumentorum ’°c (%), ubi dicit ¥ quod nemo

o ut om. V, VRR,EL R, — *illo R, — % intempestivurn R, # B — ° ter-
bell, V,; trebelle. F'; §-trebellianum : ff. ad trebellianum § tempestivam L B, —

% et om. L — ™ gdd. et ¥V, FS; add. ac R; nam : totum et R, — " et
V,V,RF S — 9 itemn pro : et per B, & — °7 item-hoc : et L R, — < . nam
actusrum R — o7 de numerariis-atiuariie : dem. et actuarius R, ; de minutoriia

et actuariis E; de actu. et muni. L Ry; . actuarios-attnariia : 1. gquande narios {f}
C. de innimicia et actna. ¥,; 1. nam actuarum . de minu. et actuar. V;; 1
varios C. de mun. et actuli. ¥ — o idem: et hoe ¥V, V, R R, E& — « tenent
et sic semper H; idem tenet : et hoe tenuit F L R, — 9% TInnocentius e sic
semper V, V, B, SLR,; Inocentius et sic semper FE et plerumgue B — 9% ul-
timo-glosa : finali in prinecipio V¥, F, F &; finali B, F — 9% ultimo-extra : finali
in principio B L Ry, — 2= ystru. ef sic semper V, ef plerumgue R — ¢ ubi dicit ;
et ibi dicitur L H,

{9 D. 36, 1,13, 4. — (5} D, 4, 8, 4 — {*) C, 12, 49, 7. — (%) Inno-
CENTIUS IV, In guingue libros Decrefalivm commentiaria, Super secundo De-
crefalivm (I}, tit. De fide dnstrumentorum (XXII), e. Cum P. Tabellio
{(XV, nunc penultimo), in principio et circa finemm [Ed. Venetiis 1570, p. 336,
col, 1, nu, 1 et col. 2, nu. 3): "Cum P. Tabellio. De tabellioni-
bus dicunt quidam, quod quilibet potest facere tabellionem qui poteat
dare vel facere iudicem ordinarium, sive sit Imperator, sive Rex, sive uni-
versitas, give collegium, sive consuetudo, rive quicunque alius...., Nobis autem
videtur aliter, acilicet, quod nullus potest facere tabellionem praeter Papam
et Imperatorem, qui horum usum approbarunt et invenerunt, nisi forte con-
suetudo vel speciale privilegium Papae vel Imperatoris alicui hoc concesserit
specialiter, argumento C. de emancipationibug (liberorum>, L. I et ultima
{C. 8, 48, I et 6) et, infra, de exceasibus praelatorum, ¢. accedentibus, in
fine (Exira, 5, 31, 12). Et hoc sic probo: certum est quod contra jus est
officium tabellionis, guia chartae animalis mortui ereditur sine adminicule
alio, ut notatur, supra, eodem, ¢, 2 {Exira, 2, 22, 2). Sed contra jus naturale
nulli venire hicet sua authoritate, sed petius temeritate propria, nisi principi,
qui supra jus est, ut patet, ff. de legibus, 1. princeps (D. 1, 3, 31), et, infra,
de concessione praebendae, c. proposuit (Eztrae, 3, 8, £) .....Non credimus guod
aliue subditus ecclesiae vel imperio possit facere tabellionem, praeter Papam
vel Imperatorem, vel statuers, vel etiam pacto nudoe se ligare, quod credatur
instrumentis alicnins privatae personae, cum eis non liceat contra leges publi-
cas, et contra jus naturale gic aliquid statuere; sicut etiam dicimus in tu.
toribus et judicibus, quod nisi Imperator, lex vel consuetudo, concoderet
personis certie quod possent judicare et tutores dare, quod nullus nisi Papa
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subditus | pape vel imperatori ®* potest creare tabelliones ¥?, sed ®®
ipsi s0li hoe possunt. Movetur *¢ | ratione *¢: constat quod officium
tabellionis *¢ est contra jus */ naturale et divinum, quia carte *# ani-
malis ** | mortui * creditur ¥ sine alio *®* adminiculo », ut *” nota-
tur ¢#, BExtra, ‘ De fide instrumentorum’, ¢. I % (%), SBed contra jus |
naturale, vel Novum et *? Vetus Testamentum 9, nemini licet venire ®*
sua ¥ auctoritate ** nisi goli prineipi?®*, ut?®> | 1. °Princeps’ b=, ff.
‘De legibus® (*) et = Extra, ‘ De concessione prebende’, ¢. * Propo-
guit. > ¥ (19), igitur ®* et cet. Fallit %, secundum eum, | si princeps,
lex vel consuetudo ¢* hance potestatem alicui concederet *¢, quia func
possunt, quicumgnue | habentes ¢4 hane ¢¢ potestatem ¢/, creare ¢ ta-
belliones %, argumento 1. I et ultima ¢, ‘ De emancipationibus libe-
rorum ' ¢ (1) et ¢® ¢, ¢t | f Accedentibus’, Extra, ‘De excessibus

% inperatori ef semper ‘inperator’ Vi imperatoris L B, — ' tabellionem R, ELR, ;
potest-tabelliones : creare potest tabollionem VP, V,BEFS — licet () ¥V, —

b add. hac V|, Vb B FES - " yatione : hic rationem R,; movetur rations :
movebatur tali ratione nam L R; — ?¢ tabellionatus V; R; tabellionum S —
®f add., commune V,RL R, — ' qdd. sive coric FES ® animalis : sive

scripture ¥, B — ¥ carte-mortui : carta seu carium animalis ¥, — ¥ carte-
creditur : causa sint corium animalinm mortunm credimus B, ; quis carte-cre-
ditur : quod earte sive coreo mortui animalis credatur I; qued carte sive corio
mortui animalis credatur B, — ' alique ¥, Ry; alic om. L — P amminiculo §;
alio adminiculo : aliquo aminicule £ — *™ ut om. V, V, F B8 — * ut notatur :
notarum E — ?2 extra-Il : de fide instru. extra de c.c.i. V,; de fide instru. e.fi,
F E S L Ry; ut notatur-II : ratio de fi, nisi. (f) cfi. B, — ?# vel-ot ; novum vel ¥,
V,RR FESLR, — % teati, R,; instrumentum sed postea add. in sinistro mar-
gine alias testamentum F — ¥ conveniro R, ; contravenire F' B — ¥ add. propria B, E;
venire sua : alias contra’convenire propria S — Y autoritate, el semper * antoritas’
R ; nemini-auctoritate : venire propria auctoritete non licet L B, — % principe ¥
— ™ utom FyRR, ELR, — * princes Vy — ®® et om., V; R R, F ES — ¥ pro-
ponitur V,; propenitur ¥, R; preponit F; pre. B —  ergo B — ¢¢ c. proposuit-
fallit ; ¢, pre, et gr, res fallit R, ; ot extra-fallit : ¢. proposuit da concessione prebends
sed hoe fullit L R, — * lox-consuetudo : L vel consuetudini ¥, ; lege vel consue-
tudine E; ¥ 8; consuetudo vel lex L B, — ¢ concedat ¥, V, E; alicui concederet :
concedit alicui B, ; concedat alicui #; hanc-concederet : potestatem habere concedat
alicui &; igitur-concederet : hanc coneedit alicui F# — ¢ habent K ; possunt-haben-
tes : post (/) guicumque haberet X, — °* habentes hane : habent ¥, habent
talem I R, — ¢ possunt-potestatemn : poaset guicumgue habeat potestatem F;
possit quicumaue hane habeat § — ¢ creari E — ¢ tabellionem L B, ; guicumgue-
tabelliones : quicungue ecreare tabelliones hanc potestatem habentes IV, — < 1. I
et ultima : L I V,; 1. IC ¥V, R 8; 1 C. F; Ll prima (e sic plerumgue) C. B — <
1. Iliberorum : 1. ###%% C. de manu. liber. L R, — “*add. in F § — ¢ agdd. de R,

vel Imperator eos posset dare. Nullus enim praeter praedictas persomas pos-
set constituere quod lbera persona per alium judicaretur, vel obligaretur;
credimus tamen quod alii Reges, qui habent supremum et merum imperium,
porsent idem statnere de tabellionibus *. — (¢} Extra, 2, 22, 2. — (*) D. 1, 3,
3. — (% Extra, 3, 8, 4. — (") C. 8, 48, 1 ot 6.

10
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prelatorum * ¢® (12), Ttem fallit in regibus habentibus suppremum |
et merum °* imperinm ¢, sceundum enndem ¢® Ynoecentinm 7. Iaco-
bus de ¢ Belviso °¢, in hoce titulo ¢ * De tabellionibus * (), tenet * |
contrarium, videlicet ¢v quod ¢uilibet superior ¢* possit suum subdi-
tum creare tabellionem ¢; allegat | pro hoe, in argumento ¢, § ¢ Ut
tamen ’ %, in 4 eodem titulo % (14}, Istam 9 opynionem ¢¢ tenet Guiliel-
musg de Cunio 4%, et Bartolus ¢/ post eum %%, |inl. * Nec ei’ 2%, § finali,
cum lege sequenti %, ff. ‘ De % adoptionibus’ 4% (15}, allegat # talem

¢m de oxcessibus prelatorum : de concess. preben. prele. ¥;; de concessio.
preben. V, E; de concess. preben. aliag de excep, prelato. et add. in dextero magine
perlato. 5 ; extra-prelatorum : de conces. preben. L R, ; e, accedentibua-prelatorum :
c. credentibus de conces. preb. nlias de exces. prela. F; quia tunc-prelatorum om. B
-~— % suprermum-merum : merum et supremum V, E L R,; merum et summum Fy
R F; merum ot suppremum R,; supremum S — ¢ inperium, et sic semper, V —
¢ pundsm om. &; — ° ynocentium om., V, R; add. sed V, R, F HS L R, e de
om. E — < hell. et sic plerumque, L — ¢ hoc titulo : anet. V, L By; aut. V; R F
E 8; aut, = B; — * add. in sinislro margine ego serrel creatus sum notarius a
domine octaviano de monte florurn gui lieet non possit ostendere privilegium, con.
sustudo tamen vetus probat quod jugiter cresvit nofarios et similiter confres {f} pa-
tor eiug sed wvide in sequenti de hac consuetudine B — ¥ tenst-videlicet : tenetur
soilicet 7, — ¥ superior om. R ; superior : super hoe Vy — @ add. et ¥, B ; suwm-
tabellionem ; creare sunm subditum tabellionem R, F E 5; crears tabellionem suum
subditum L B, — °¥ pro-argumento : per hoe in argnmentum F,; in hoe pro argu-
mento R; in hoe in argumentum ' — ¢ cansam V,; § ad ut tamen F' — 49 in om,
B R, FES— 2 intitulo : supra dicto titulo V,; allegat-titulo : allegat hoc in argu-
montuwm eodem titulo § in tantum L B, — ?° hanc L B, — 42 opinionem sed plerumque
‘oppynic * V, ; oppinionem sed alibi semper opinio ' §; opinionem et semper ¢ opinio * L
et aliquando R, — %° guilielmus de cunio : guill, de uza. ¥V, ; guilglielmuz de suzzaria
raynerius Fy guil. de suzaria raynerins de furlivio E; gui. de suza. R, F; puil. de
suxa. F; wil, de suza. 83 goil. de susa, T R, — 4 bartholus ¥, — 97 et bartolus-eum
om. F — @ enim V, ¥V, R, F B ; causam §; 1. nec enim vel ei B — 9 post-sequenti:
in 1. nee tantum § finaliL B, — % de em. B — % udd. ot L Ry — 4 allegant ¥, R,

(12} Extra, 5, 31, 12. — {(1%) Jacoeus DpE Brrviso, Summa Authenti-
corum, Anth. De tabsllionibus (Nov. XLIV), (§ Lifem paulo ante, vers, * Que-
ritur octave’, ed. Lugduni 1511, f. 36r, col. 1, circa finem]: ° Queritur oc-
tave quis pessit facere tabellionem et de eins officio et de ipsius instrnmentis,
et dic ut notatur per Innocentinm, Extra, de fide instrumentorum, e¢. I et
II et capitulo penultimo et finali (Ewxtra 2, 22, 7 ot 2 ¢ 15 e1 16) et est argu-
mentum guod superior possit sunum subditum tabellionem creare, ut hoc titulo,
§ ut tamen (Nov 44, I, 4)’. — (1) Nov. 44, 1, 4. — (%) GUILIELMUS DE
Cunto, Lectura super Digesto Veteri, lib. I, tit. De adoptionibus (VII),
1. Non aliter (XVIII}), post medium [me. Bibl. Capitolare Feliniana, Lueeca,
n® 373, . 9r, col. 1, circa finem]; * Sed quere quis potest creare tabel-
lionem. Quidam disunt quod non, nisi princeps, quia nemo est hahilis
ad querendum alii, nisi tabellio, ergo oportet quod tabellio sit habili-
tatus a prineipe, ut dicitur in illo, qui habilitatus est ad pestulandum, ut,
infra, de postulando, 1. I, <§> de qua (D. 3, 1, 1, 10); enim inferior non potest
tollere legem superioris, quod faceret quia tabellio guerit alii, quod est con-
tra jus, argnmento, infra, ad Trebellianum, <.} ille a quo, § tempestivum
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rationem @m ; gi 9n golus princeps | crearet tabelliones 0, ipse solus pri-
varet eos ¢ gh 9 officio %, et non alius, quia | illius % est privacio,
euius est creacio 4, ut 4 Auth. 4¢ ‘De ¢» defensoribus ¢ civitatum ’,

am qdd. vim (/) V,; add. videlicet B, FES; add. nam LR, — 9 add,
unus ¥V, — 9 tabellionem V, ¥V, RL R, — 9 eos privaret E; privaret eos :
eos privaret a benefitic (a henefitio posiea expungitur) R, — % ab : & tal:
YV, R — % offitio et semper © offitium * R, ; privaret-officio ab officio amoveret L B, —
9 ajus V, £; illiug : alina sclins ¥, — 4 concessio R, FESLR, — % in R;
add, in V, VR, FESLR, — % auct. & sie semper, V; aut. °°, b sic semper, B
— ¥ de om. V; Ry — 9= defensoribus ex correclions in sinistro margine o fideiuss, E

{D. 36, 1, 13, 4), de arbitris, (1.) nam magistratus (D. 4, 8, 4) et pro hoc vi-
detur textus, C. de numerariis et actuariis, 1. actuarios (0. 12, 49, 7); sed dieo
quod quicumque gui habet plenam potestatemn tabellionem creandi. Et quod
dicitur, licet sit inhabilis ad querendum alii, nisi abilitatus, verum est si ha.
bilitatic illa sola esset in principe. Tamen magistratus potest guerere alii,
ut infra, de in jus vocando, 1. eum pro quo (D. 2, 4, I7), infra, de magistra-
tibus conveniendis, 1. I, § exigere (D, 27, &, 1, 15); nec obstant alie leges (quia
lex) permittit hic, ut in auth. de defensoribus civitatem, § ex provinciali {Now,
I5, 3, 1 in fine), in anth, de judicibus, § nulle {recte nulloque: Nov. 82, 7); vi-
deas pro hoe, C. de (officio) comitis sacrarum largitionum, 1. I, § finali {C. 1,
32, 1. unica), de canone largitionalinm titulorum, <L) precepssit, § illins {recte
1. precepit § illud; €. 70, 23, 3, 3). Ego dico quod possunt creari per alios
quam a principe, quod aprobo; &1 solus princeps crearet tabelliones, ipse solus
privaret ecs ab officio, non alins, in auth. de defensoribus civitatum, § in-
terim, in fine (Neow. 15, I, I). Sed ego habeo casum quod judices puniunt ta-
bellionem, ut infra (recte C.} <de> deeurionibus, <1.> quilibet (0. 10, 32, 40},
in anth. de armis, § finali {Nov. 84, 5), C. de defensoribus civitatum, § (recte
L) jubemus (€. 1, 53, 9} et, supra, de origine juris, 1. II, § in initium (D. 1, 2,
2); nec obstat 1. actuarios (€. 72, 49, 7), quia illi exigebant pecuniam publi-
cam et per provincias delsgebantur, et ideo illi debent ordinari a principe,
vel prefecto, cumn principaliter tangebat eorum commodum...’. ~— BARTOLUS
DE SAXOFERRATC, Prime super Digesto Veteri, lib. X, tit. De adoptionibus
(VII), 1, Nec ei (XVII), § Borwm (I) circa finem [ed. Lugduni 1533, f. 27r, eol.
1, nu. 6]: ‘ Quere gquis possit istos tabelliones creare, et videtur gued solus
princeps, ut 1. actuarios, C. de numerariis et actuariis, libro XIIe ({, 12, 45,
7); hoo modo facit hee lex, irno etiam magistratus, ut in corpore, de defen-
soribus civitatum, § ex provinciali (Nov, 14, 3, I in jfine) et est eius creatio
cuiug est remotio, ut in auth. de armis, in fine {(Nov. 85, 5) et in auth. de ta-
bellionibus, § penultimo (Nev. 44, 1, £), ergo et creare, ¢t habes C. de magi-
stratibus conveniendis (recfe de defensoribug civitatum), 1. jubemus (. I,
&4, 9, et est expressum, C. de susceptoribua et archariis, 1. (si} duos, libro
XI0 {recte Xo: 0. 10, 72, 13) et hoc tenet Guilielmmns., Non obstat 1. actuarios
{C. 12, 49, 7}, quia ibi est speciale in his, gui exigebant pecuniam publicam
et civitas hoc non potest allegare’.
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§ ‘ Interim illud’ 9, coll. | IIL (). Sed clarum % est quod indices
inferiores a principe privant tabelliones ¢ | propter delictum ¢, ut
Auth. ‘De armis’, § finali, coll. *¢ VI ¢¢ (17}, O. ¢ ‘De defensoribus
civitatum * ¢¢, 1. ¢ Jubemug’ (%) | et (. ‘De decurionibus’ ¢, 1
¢ Quilibet ’, libro Xo ¢ {1%), jgitur ¢ et cet. ¢ Pro ista opynione vide-
tur casus in Auth. ¢ De defensoribus | civitatom ’, § ¢ Ex provinciali 7 (2),
in Auth. ‘De judicibus’, § ‘ Nullogque?, coll. VI (&), C. ‘De officio
| comitis sacrarum largitionum * (22), 1. f Precepit’, § ‘Illud etiam’,
C. * De canone largitionalium titnlorum *, libro Xo (¥} | et 1. * Duos’,
0. ‘De susceptoribus et archariiz’, libre Xe (#). Quid dicendum?
Ego teneo primam | opynionem, videlicet quod subditi pape vel im-
peratori non possunt creare tabelliones. Hoc primo probat: inferiorum
a principe inpotencia attendenda, ut 1. ‘Nemo’, C. ‘De | ope-
ribus publicis ' () et 1. II, O, *De falsa moneta’ (¥), 1. ‘Opus’
et . ‘De operibus’, . ‘De operibus publicis’ ("} et 1. | * Antio-
cengium ’, ff. ¢ De privilegiis creditorum® ¢ (**), quod deduco

av £ interdum V, R, FEL R,; § interdum id V¥, &; § interdum ig & — ¢* da-

tum L -— ¢ tabelionem ¥ ; tabelliones om. K, — ¢ delicta LR, — * in V, R;
add. in VB, FESLR, — * collacione V, — *# II F — e/ et V,RE, FE; C.
om. V, — ¢ de re civi R — * C. om. V, B, FE — * de decurionibug : de-

curio, R; dederinus () B; — * XIfo B, F £; C. de defensoribus-X® : et in aut. de
defensor. civi, § sou versie, jubemus ot 1. quibua de aure, libre XII® L B, — ¢ argo
¥, B, — ¢ igitur et cet. om. ¥ — *" pro ista-creditorum: item pro hac opynions
videtur casus in auct. de deffen. eivi. § idem etiam et C. de fal. mo. ex provinciali
et in auct. de judi. § iuroquogue coll, VI et 1. I C. de in offi, comit. sacra. largicio-
num 1. precepta § idemn etiam st C. de fal. mon. 1. cpus et 1. de operis ff. de publi.
operis. et 1. anticsentius ff. de privi. ecre. ¥, ; item pro ista opynione videtur casus
in aut. de defenso. civita. § id etiam et C. de falmo. 1. ex provinciali et in aut. de
judi. § utroque coll. VE et 1. I C. de officio comi. sa. largi. 1. precipit et § iddem
etiam et ¢\ de fal. mone, 1. opus et L. de operis ff. de publi, ope, et L. antiocensinm
ff. de privile. credite. V43 item pro ista opynione videtur casus in aut,®® de defenso.
eivi, § id eciam et C. de fal.mo. . ex provinciali et in aut.®* de judi. § utrogue coll.
¥I et L. I C. de offi. comu. sa. largi. et L. de operis ff. de pu. operi. et 1. antio-
cemsinm de privile. credi. &#; item pro ista opynione videtur casus in aut, de defen.
eivi. idem eum et ¢. do fal. mo. 1. in provineiali in ant. de judi. § unoguoque coll.
VI et 1. I de offi. comitis sacrarum larg. et 1, precip. § idem etiam c. de fal. mo. 1.
opus et 1, de operis C. de operibus publ. et 1. annocetesium ff. de privile, credi R, ;

%) Nov. 15, 1. — ("} Nov. 85, 5. — {1} C. 1, &5, 9. — (¥} C, 10,
32, 40. — (*) Nov. 15, 3, 1 in fine. — (*) Nov. 82, 7. — (=) C. 1, 32,
l. npica. — (®3) C. 10, 23, 3, 3. — (¥ C. 10, 72, 13. — {*%) C. 8, 11, 13.
— () C. 9, 24, 2. — () D. 50, 10, 3 ot 6. — () munc ' De rebus aucto-
ritate judicis possidendis seu vendundis’: D. 42, 5, 37.
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gic °7 : inferiores a principe sunt impotentes *° circa | ea, que ** tangquam
generalia valere debent 2 per totum orbem, ut 1. ¢ Leges ut generales’ ¢,
C. ¢t ‘De legibus * #* (*). | Sed constat quod privilegium ¢* tabellio-
natug ¢* est generale °%, quia eornm instrumenta fidem faciunt gene-
raliter #¢ | per totum orbem, igitur *¢ inferiores a principe hoe¢ non
possunt concedere /%, Secundo probat 72: in quibusdam | non facta f¢
cum inferioribus eomunicacio /4; postquam populus romanus /¢ omne #7
imperinm et omnem | potestatem trangtulit /¢ in principem, ut 72 1,
II, § * Novissime * 7%, ff. # ‘ De eorigine /% juris * (®) et 7 L. I, fi. “De
| eonstitutionibus principum f#° (31), idem f* princeps quedam f° com-
municavit /7 cum inferioribug, ut /7 lege finali, et quasi per totum /,

item pro ista opynions videtur casua de defenso. civi, § idemn C. de fal, mo. 1. ex pro.
vineinli et in aut. de judi. § uncquoque coll. ¥I et L. T de offi. com. sa. lar. et 1. pre-
cipimus § idem tamen C. de fal. mo. i. opus et L. de operis ff. de operi. pu. et L. antio-
cesum ff, de privil. eredito. F; item pro ista opynione videtur casus in aut. de de-
fens, civi. § idem est O. de falga mo, 1. ex provinciali et in ant. de judic, § unoquoque
coll, VI et 1. prima de officio comi, sacrileg. C. et 1, precep. § idem etiam C. de falsa
mo. 1. quis et 1. de operis ff. de operibus publ. 1. antiocensium ff. de privi. credi. &;
item preo iste opinione videtur casus in aut. de defensor. civita. § idem C. de fal. mo.
1. ex provinciali et in aut. de judic. § unoquoque coll. VII C. de offi. comi. sacra.
lar. 1. T § idem omnes C. de fal. mo. I. opus et 1. operis de operi. pub. 1. anthiocensium
ff. de privil. credi, I ; ttem pro ista opynione videtur casus in aut. de defensor. civita,
§ idein C. de fal, me. 1. ex provinciali et in aut. de judic. § unoqueque coll. VIE C,
de offi. comi. sacra. lar. 1. I § idem omnes C. de fal. mo. 1. opus et 1. aperis de opert,
pub. 1. anticcensium ff. de privil. credi. B, ; delictum-creditorum : delictum ut in aut.
de armig § finali coll. VI €. de fal. mone. 1. ex provineiali et in aut. de judic. § uno-
quogue eoll, VI ot 1. I C. de offi. comi. sa. largi, I C. de fal, mone, 1, opus et 1, de
operis ff. de ope. pub. et 1. antiocensium ff. do privile. eredi. § — ¢7 sic dedueo
V, V. R, FES; s deduco B; quod-sic ; et sic addues et dico quod L i, — # in-
potentes V ¥V, B R, ; impotentes : in potestate L B, — *7 impotentes-que : in pote-
state eius et ea & — ¢ dicunt R,; dicuntur F'; dicantur 5; valere debent : dicun-
tur valere LR, — " ut em. V,RR, FL R, — * ut generales om. V;RR, FSL
R, — ¢ & B, — <4 ], leges ff. de le. C. B — °*° privillegium, et sic semper, V, F
*@ tabellionum ¥, R ; tabelionatus, et sic semper, E — 2 eat genernle : est quid generale
Vy R L Ry: quid generale est B, F  ; privilegiurn.generale : principaliter tabellionatus
privilegium quid generale est 8 — ¢¥ generalem L R, ; genoraliter om. F'; fidem.gene-
raliter : generaliter fidem faciunt ¥ — ¢ ergo V, R B, F S L Ry; ut 1. leges-igitur :
ergo ¥, — 79 hoc-concedere : hoc facere non possunt nec concedere V, R; eam
sint in potestate eirca ea que generalifer dicuntur valers non possunt hoe concedere
ot cot, L; eum sint in potestate circa ea que generaliter dicuntur valere non possunt
hoe concedere B, — /% probo ¥, V, B, F B § ; probatur R L E,; — /¢ non facta :
facta est LR, — fi qdd. quia E; comunicacio : connumeracio quis ¥, F, B ;
communicatic quia B, F S LR, — 7¢ romanua om. F& — # omnem V; omne
om. B — f intulit B,  — f* argumento R, F&S; ut om. RL B, — ¥ novis-
simo Vo RL Ry, — ¥ ff, om. V, — 7® orrigi. Vy; orri. B — M add. in F — 7™ de
consti. pe. ¥V, R; de consti, pecu. V, R, FLE, — minde RR EL R, — ’° qui-
dem ¥V, — /7 communicant L; gquedam communicavit : communicavit guedam
VeR — e ut om. V Ve RS; add in LB, — # ibi FE; quasi om. V;RE, L E,

* C. 1, 14, 3 — (3 D. 1, 2 2 11. — (M D. 1, 4 1.
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| C.7 ‘De pedaneis judicibus’f* (¥), quedam communicavit ¥ cum
majoribus /* fantum 72, ut 72 1. I, § *In inicio’, ff. ‘ De officio | pre-
fecti nrbis?! (), 1. *8i in aliquam’, § finali, &. ‘ De officio procensu-
lis * (3) et 1. ‘ Illicitas’, § * Qui universas® et 1. |  Ex omnibus’, ff.
¢ De officio presidiz * () et 1. I, fi. * De officio eius cui est mandata
jurigdictio * 7¥ (3¢), quedam ‘* idem #¢ princeps ¢* | cwin nemine com-
municavit ¢, et hec #¢ sibi tantum ¢¢ intelligitur ¢/ reservasse, 1. II,
in fine 7%, ‘ De natalibus o* restituendis’ (37} | et L * Vectigalia ® ¢,
C.  Nova vectigalia institui ¢/ non posse® ¢t (3%) et ¢ 1. * Contra pu-
blicam ' #% gt 1, * Neminem * %, . ‘ De re militari #2, | libro XII¢ (39)
et I. I, § ‘Die qua’, f, f De postulando’ 77 (49), Sed non #9 apparet
quod princepg hanc ¢ potestatem creandi | tabelliones ¢¢ communica-

1 HF, Fy O.om. LRy — 7t de pen. jud. V; de peii. judi. R, ; de pen. judic. P & ;
ot quasi-judicibus : ita per totum . de consti. prin. de pena, judic. § — f* commu-
nicant L — /¥ marchionibus R, B — f* tantum om. & L R,; majoribuz tantum :
marchionibus F'8 — 7 ut om, V,RE, ESL R, — ¥ 1. I §-juriadictio : L. T § ab
inicio ff. de offi. pre. ut. § si in aliqun. et § fi. ff. de offi. procon. L. illicitas § qui
universas et 1. ex omnibuz et ff. de offi. efus cul ma. est jurisdi. ¥,;1. I § initio
ff. de officio proconsulis illicitas § qui universum et . ex omnibus ff. de officio pre-
fee. urbis et 1. I ff. de officio eius cui man, est jurisdictio V,; 1. I § inicio ff. de offi.
presi. 1. illicitas § qui universum et 1. ex omnibus ff. de offi, prefee. ur. et 1. I de
officio eius cui mandata est jurisdicio £; ). I § in initio ff. de offi. prefecti m. (#)
ff. de offi. presi. l. illicitus § qui universas 1. ex omnibus ff. de offi. eius cui man,
est jurisdie, B;; 1. 1 § initium {f, de of. prefsc. urb. et § & in aliquem et § fi. ot ff,
de ofi. presi. 1, illicitas § qui nniversas 1, ex omnibus ff, de of. eius cui ma. eat jur.
F; 1L 14§in inicio ff. de consti. pecunia (consti. pecunia posten expungitur) offi.
prefec. urbig § =i in aliquemn et § fi. ff. de offi. presid. 1. illicitas § qui universas
ot 1. ex omnibus ff. de offi. eius cwi man. est jurisdi. E; L I § inicio £ de offi,
prefec, ur, et § si in aliquem et § fi. et ff. de of. presid. 1. illicitas § que universas
et 1, ex omnibus ff, de off, eing ¢ui man. est jurisdic, &; L 1 § vicarium ff. de offi.
prefec. ur. I. illieitas § qui universas de offi. pres. et 1. ex omnibus de offi. eius
LB, — 7 quedam : qui dicitur F;; quod est R;; quod etiam F'E — % quadam
idem : quod eciam el postex in corrigendlo quedam § — 7% quedem-princeps : idem
tenet princeps quedam idem L R, — ?° communicant I — 9% hoc 8 — ¢¢ hec-tan-
tum : sibi ¥, B; hoec tantum sibi L B, — ¢/ hec.intelligitur : sibi inteiligit tantum
F; cum-intellipitur : eutn venerit communicavit et habet sibi ot intelligitur tantum

‘¥, i eam venerit communicabit et habet sibi et intelligitur sibl tantum B, ; euam

venerit communicavit et habet sibi et intelligitur tanturm eibi F — 70 add. ff. B, ;
in fine : et fi, ff, ¥y; et L fi, ff. Ty B — #* ano. F'; wvacat in R, — ¢ vestigalia ¥;
et L vectigalia om. E) — ¢ inpos, § — ¢* posse om, F; et 1. vectigalia-posse : ef

1. veetipalin institui non pesse ¥, et . de nova. vetigal, institui non possunt E;
L. wvectigalia L Ry — ¢ et om. B, L R, — ¢® publicum F, R®,; publicus & — ¢»

eveniunt ¥; meminerint R,; veniunt F E 8; et 1. neminem om. V; B — ¢¢ milli,
B, E; de resti. mili."§ — #* et 1. I.postulando om. V, V; R R FESL B, — % sed
non : 8l vero F — ¢ habeat ¥, V, E — ¥ tabellionem V, R; tabelliones : notarios

geu tabelliones L

() C. 3,35 — (™D 112 1,4 — (* D. 1, 16, 7, 2. — (3 D. 1,
18, 6, 8 e 1. 10. — () D. 1, 21, 1. — (") D. 40, 11, 2. — (%) C. 4, 62, 2. —
(™) C. 12, 35, 17. — (" D. 3, 1, 1, 10.
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vit cum inferioribus %, vel majoribus ¢%, igitur #¢ gibi tantum ?* reser-
vasse [ intelligitur ¢¢ et, per consequens, nullus alius subditus prin-
cipi #¥ potest tabelliones creare, | sed ipse golus tantum ¢%, ut proba-
tur, supra, in lege proxima allegata ** (1), Non obstant contraria et
primo non ohstat#® § | ¢ Ut tamen’ 3¢, in Auth. 3¢ ¢ De tabellionibus’ {42)

et § * Ex » provineiali’, in Auth. *¢ ‘ De defensoribug civitatum * (43),

et omnia alia jura supra allegata **, quia dico | quod civitates *, et 45
alii inferiores a principe #, possunt deputare quem ** ad * aliguod
officium *™ | exercendum, et ita logquuntur * omnia illa *¢ jura 7,
sed gquod possint *¢ ei » concedere ¢ privilegium * | et potestatem
conficiendi publica instrumenta **, hoc ** non probant. Non obstat
secundo, cum ¥ dicitar ** ¢ gi golug | princeps crearet*¥ tabelliones,
ipse solus privaret ** eos, etcet.’ ‘2, guia dico qued *?, quando | ta.
bellio deliguit ‘¢, non privatur judicis potestate privilegio tabelliona.
tng ¢, sed legis | imponentis ¥ ei illam penam propter illud delic. £ a0

¢t pommunieaverit eum minoribus ¥, E — ¢ communicavit-majoribus
cumn majoribug vel minoribug communicaverit ¥, B; communieaverint cum majo-
ribus wvel cum minecribus R;; non communicaverit cum majoribug vel mi-
neribus  F; communicaverit cum wmajoribus vel minoribus S L R, — ¢ ergo
B, LR, — " tantum aibi ¥y & — 9° sibi-intelligitur : intelligitur tantum sibi
reservasse V), ; intelligitar sibi tantum reservasse R, E 8; intelligit tantum sibi
reservasse F; tuntum intelligibur reservasse sibi L B, — ¢ alius-principi : ipsi prin-
eipi V33 pt (7} ipsum prineipein E; illiug eubditus prineipis F; principi subditus
L R, — #* golus tantum : princeps solus Vy B —— #@ut probatur-allegate : § I 1, de qua
ff. de postu. ¥, ; 1. I § de qua if. de postulando V, RE ELK,; ut 1. I § de qua
fi. de postu. F; L. I § de qua re ff. de postu. § — *b non cbstant-obstat : non ch-
stat primo ¥, R, F S ; non obstat L By, — # cum ¥, — *?in auth. em. V V| R,
FPES—* ot om, V—* ox om. E— * in auth, om, V¥V, B, F E§ — * gupra
allegata : in contrarium F; jura-allegata : supra allegata jura L — » comitos- ¥
R, E; communitates FF 8 I R, ; non chstant-civitates : non obstat primo guod co-
mites ¥y B — » a principe om. V,V,RR, FESLR, — * aliquem R, — »
quem ad : aliquem in & — * gdd. publicum ¥, V, R, F £ 8 L R,; aliquod officium :
aliquem officium publioum B — #» locuntur ef sic semper V et plerumgue V, F;
loquutur ¢t séc semper B — * ista V, B, # B L B, — "? omnia-jurs ;: illa jura omnia
& — # pessit L — M oeis 7, V, EFS; ei om. L Ry — ™ possint-concedere : pos-
sunt concedere eis £ — M wdd. tabellionatus R ; privilegium : privillegium tabellio-
natus V¥, V, E; officiura tabellionatus F 8 L R;; ei-privilegium : concedere eis ta-
bellionatus By — %* instrumenta publica L B, — ** id 8 — * quia ¥,; quod F &
- ** non obstat-dicitur : item non obstat quod dicitur guod F,; iten non obatat
quod dicitur guod R; secundo quod dicitur R,; secundo quia dieitur E; non obstat

racio gua dicitur quod L B, — ™ creat FE — » priurueret (7} ¥V, — @ et ceot.
om, F 8 ; eos et eet. : ipsos L By — ** quod em. V, B; K — * tune L By — *¥ deli-
gquid ¥ — ¥ tabellio-tabellionatus : tabellio privatur privillegio tabellionatua

judivis potestate V,; tabellio privatur privilegio tabellionatus non judicis potesta-
tem R; tabellio privatur privillegiis tabellionatus judicis potestate non privatur F
— “finponentis et semper ‘inponers’ ¥ ; tabellio-imponentis: tabelio non privetur privil-
legic tabelionatus judicis potestate sed lex imponit E; tabellio non privaretur pri-

(M D. 3, 1,1, 10. — () Nov. 44, I, 4. — (%) Nov. 15, 3, 1 in fine.
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tum #; adeo # quod judex, propter ¥ delictum, non posset # privare
| tabellionem ** privilegio tabellionatus %, nisi lex ™, propter illud *
tale ¢ delietum, expresse et specialiter * | imponatb /¢ ei ¥ penam pri-
vacicnig et ¥ ita loquitur § finali in Auth. ¢ De armis ’ (#), cum symi-
libus #. Coneede tamen * quod judex | posset ** tabellionem deputa-
tum ad * certum officium * privare illo ¥ propter delictum, licet lex
non im|ponat s specialiter illam penam /%, et ita % intelligo 1. *Si
aliguid * /2, €. 7¢ ¢ De susceptoribus et archariig®?¢, libro Xo# (45) |,

Secundo quere numguid ¢ consnetudo pogsit * inducere ¢ guod in-
ferior a principe posgit ¢ creare | tabelliones ¢. Respondeo: Ynocenting
in dicto capitulo finali, Extra, ‘ De fide instrumentorum’ (1), tenet

vilegiis tabellionatus scripta judicis petentis vel alias judicis potestate sed I. impo-
nent. &; dico-imponentis : dico quod tune non privaretur tabellio privilegio tabel-
lionatue judicis potestate sed leg. imponent, L ; dico quod tune non privaretur ta-
. bellio privilepio tabellionatus judicis potestate sed legis imponentis B, — ¥ ei-de-
lictum : talem penam ei propter illa delicta ¥, R ; talemn penam ei propter talia de.
licta F' E & ; talem penam pro talibus delietis I Ry; tabellie-delictum : tabellio
non privatur privillegio tabellionatus judiciz potestate sed lege imponente illam
penam illi propter illa delicta 7,; tabellic non privatur privilegio tabellio-
natug judicis potestate sed lege imponeret (/) talem penam et propteres talia

delicta B, — " ideo VB — ¥ gdd. illud V, V,RSLR,; add, tale F; add,
illud tale B, B — % possit B, — * tabelliones V,RR FES — ¥ privilegio
tabellionatus om. V, B — ™ add, sumpta vel princepz V,; add. vel princepa

V. R; add, scripta vel princeps et F; add. scripta vel princeps 8§ R;; nisi
lex : ei lex ascripta vel princepa R, ; inssu 1, seript. vel princeps E — % id E; illud om.
V,VsRF - ¢ tale om. R, — 7 expresse et specialiter om. V, V,RFES R, —
12 jmponit ¥ ; imponeret R,; propter-imponat : imponat propter id tale delictum
R, ; non poseet-imponat : imponeret L — ¥ gibi ¥V, Vo RE, FES — % ot om. ¥,
S ; privacionis et : privatam F — # similibua 8 ; in auth,-symilthus : cum symilibus
in aut. de armis L B, — # tamen om, F — % possit V, B;; potest §; concedo-
posset : sed concede quod poterit judex L R, — ** add. aliquod L Ry, — '= add.
prival. {#) V,; certum officium : officiumn certum F & — #jllum ¥V, F;illo om. 5;
add. officio ¥y R; illo ¢ illum sed illud L By, — ** imponit E; impeonet I, — % pri-
vationem F'; specialiter-penam : illam penam specialiter R,; simpliciter illam penam
specialiter § — #* et ita om, ¥, — # L siqu. =i aliquid ¥, ; lex ai aliquia F'-— # C,
om. Vy F§& — # urcha. B; archi. L R, — # add, et nimirum quia potest eum de-
putare ad certum officium ¥V, V, B; add. et non mirum quia potest eum deputare
ad certum officium et cet. R, ; add. et nihil mirum quia potest eum deputare ad cer-
tumn officium F'; add. et nichil mirum quod potest eum deputare ad eertum officium
E; add. et nichil mirum quia potest eum deputare ad certum officiumn §; add. et
non est mirum guia potest eum deputare ad certurn officium L K,

% nunquid et sic sesper ¥, Ry ; numguid : unde quid ¥, —— ? posset L — © inducere
om. Vy — ¢ inferior-possit : inferiores a principe possint ¥, ® — ¢ tabellionem R, L R,

(*Y) Nov. 85, 5. — (%) C, 10, 72, 12,

(1) Inxoce¥TIUS IV, Op. :ct't., Ruper secundo Decretalinm (11}, tit, De fide
instrumentorum (XXTI), ¢. Cum P, Tabellio (X V) in fine [ed. ¢it., p. 336, col. 2,
nu. 4]; * Nee etiam mireris, quod per consuetudinem potest induci quod aliquis
inferior principe posset facere notarios, non tamen potest constituere quin
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quod sicf et est ratio 9, seeundum eum, quia ?, | ad hoc ¥ ut valeat
consuetudo 4, requiritur consensus superioris, scilicet prineipis, tacitus
vel | expressus *, ut ipse notat, Extra, ‘De consuetudine’, super
rubrica ! (%); sed ™ quod princeps superior * approbat, ipse | facere
videtur, ut ¢ €. ‘De veteri jure enucleando®'? 1. I, § ‘ Omnia igi-
tur’ ¢ (%). In contrarium videtur vering, quia | illa*, que procedunt
8 pari potentia, paris® sunt effectus, ut* 1. ‘De quibus’, ff.* ‘De
legibus * (*) et 1. *8i | libertam * v, €. * De nupeiis * v (5); sed consue-
tudines civitatnm et statuta * ab eadem potencia procedunt, | scilicet
a ¥ consensu * populi, ut 2¢ dicta 1. * De quibus’® et 1. ‘ Cum de con-
gustudine * et 9% 1, ¢ Bed et 2¢ ea’ ¢, ff. ‘ De legibus’ () et 2¢ Inst. |
¢ De jure naturali gentium et civili® ¢/, § ‘ BEx non scripto’ {7), igitur

¥ reapondeo-sic ¢ respondeo quod sic secundum Innocentium in o. fl. extra de fide
instru. ¥, ¥;S; respondeo qued sic secundum Inocentium in e, fi. de fide ystru. E;
respondeo sic secundum Innocentium in ¢, fi. extra de fide instru, R, ¥ E; respon-
deo sic secundum Innocentinm in ¢, fi. de fide instru, L By, — ¢ eat vatio om. ¥, —
A guot. {7) V,; quia om, F' — Yest-hoe : secundum eum R, — 7 add. servi (?} Vy
add. secundum R — ¥ consensus.expressus : superioris totius (totius postes ex-
pungilur] tacitus vel expressus consensus V,; superioris Id est principis tacitus vel
expressus consensus Vg R R, E 8; supericris id est principis tacitus vel exprexus (ef
plerumgue exprexus) oconsensus F; tacitus vel expressus consensus superiorid seu
principis L R, ; add. in dextero margine consuetudo F — ! extra-rubrica : in rubrica
extra de consuetudine ¥, ¥, R F E 5; in rebus (/) extra de consuetudine B; — =
ipse-sed : notat ipse de consuetudine in rubrica L B, — " superior om. V; Vi B B,
FESLER, — ¢ut om. VLR, ~ 7 en. uelle. (7} V,; cautela R,; de veteri-enu-
eleando : de vete. mili. # — ¢ § tamen omnia igitur et cet. B,; § ante omnia igitur
E; § gquoniam igitur et in auten. de defenso, civi, § sed interim L R, — * verius-
illa : quin ista V, F L RB,; quod ista ¥V, B R, E; videtur-illa : quod ista .§ — * pari-

paris : principali potentia pares F' — ‘nt om. V,RR, EL R, — » C. V,; ff. om,
R — v libertas V, ¥, B F'; libertatemn H; libertum 8§ — ¥ et 1. si-nupeiis : €, de
nup. 1 si libertog L By — ° consuetudines-statute : consuetudo civitatis et statutum

V, ¥V, R R, B S; consustudo civitatis et statutorum F; consuetudo civitatis vel sta-
tutum LR, — Yaom. F — % sensu V; — % ut om. V, Vo, R ES L — * dicta-et
om. V,V;ERE FESLE, — *ad ¥,; et om, V — 9 hoc L R,; sed-ea om. B,
— o ot om. L By — 9 gentium et civili om. V, R R, FPELR,

faciat ipse notarios, vel alii concedere quod faciaf; et eat ratio, quia in con-
suetudine, ad hoe ut valeat, oportet quod interveniat consensus superioris
principis, tacitus vel expressus, ut notatur, supra, de consuetudine, in prin-
cipio (Extra, I, 4, rubrica). Bed in constitutione secus, quod autem princeps
superior approbat, ipse facere videtur, C. de veteri jure enucleando, L. I, §
omnibue (recte § ° Haec omnia igitur *; €. 1, 17, 1, 14)°. — {*) InNoceNTIUS 1V,
Op. cit., Super primo Decretalium (1), tit. De consuetudine (IV), in rubrica, circa
medium [ed. cit., p. 39, col. 2, nu. 4 cireca medium]: * I{em oportet quod {con-
guetudo’ sit inducta de scientia eiug, qui super eos, ubi inducitur, habet ordina-
riam jurirdictionem et potestatem condendi leges, ff. de legibus, 1. de gquibus (D.
1 3 8. —(®C 1,17, 1, 14. — # D. 1, 3, 32, — (3 C. 5, 4, 28 —
() D. 1, 3, 32 ot 34 et 35. — (") Inst. 1, 2, 9.
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et cet. 2% Preterea tacitus consensus et expressus®® | equiparan-
tur ¢4, ut ¢/ 1. ¢ Cum guid ’, ff. * 81 certum petetur’ (&) et 2% 1, ¢ Qui ¢
ad certum *e=, ff, ‘Loeati’ (*) et on 1. III #°, § ‘¢ Conditio* ¢», ff a¢
| ‘De adimendis legatis * " (19), Item quod consuetudo et statutum:
equiparventur %, probatur per I fMagistratus’, £ % | * Ad Munici-
palem ' 2% (1) et 8® 1. * Bemper’, § ‘ Legem * %%, ff, 2 * De jure immu-
nitatis * ¢¥ (1%), et per #* § ‘ Constat’ et § ‘ Ex non scripto’, Inst. |
‘ De jure naturali gentinm et civili* o (1%). Ego, hiis non obstantibus,
teneo ®® opynionem * Ynocenti, videlicet quod consnetudo, | que
introducta est de consensu principis ®® superioris expresso vel pre-
sumpto ¢, possit * | conferre *? potestatem >* ereandi tabelliones ¥, Ad
contraria ¥ respondeo ¥, cum ?? dieitur *= ‘illa ** gue procedunt a pari
potentia et cet.’®*’, guia | sciendum est quod statutum et consuetudo,
que nonremanet in pura et mera constantia consuetudinis {et statutiy,
que est | ut capiat viresatacito {vel expresso) consensu populi sed egre-
ditur suos fines, non procedunt ®*a pari potencia; | namin hiis, que sunt

s¢ at cet. om. V; igitur-cet. : ergo ot cet, ¥, ; igitur-est. em. §. — ©* taci-
tus-expressus : tacibus et expressus consensus F,; tacitum et expressum 5L R,;
preterea-expressus : post (/) tacitns et expressus consensus B par tacitum et expressum
B - ai tgeitug-equiparantnr ; tacitus consensus equiparatur ¥V, ; tacitum et expressum
equiparatur B;; tacitum et expressum equiperantur £ —* ut om. ¥V, V, RE, ES L R,
— sk L cum-et om, V, V, RER, FESLR;— o qui: { el sic semper § — 9™ gcenbam
R, — et gm, By L R, — [ I B, — °? condictus B ; condictio et sic semper B —
22 ff. om. B — 2 de adi. admi. 1. ¥;; de ann. lega. F'; de ali. lega. &; add. in dextero
margine statutum populi F — # item-eguiparentur : quod autermn consuetudo et
statutum equiparantur V;; guod autem statuturmn et consustudo aguiperentur ¥, ;
quod autem statutum et consuetudo equiparentur B F L E,; quod antem statuts
et consuetudo equiparentur X, ; quod aatemn statutum et consuetudo equiperantur
E; quod autern statutum et consuetudoe equipararetur § — 2 ff, om. V; F — 9% ad
inimici B; de manu, F; de ma, § — 9° par ¥, — ¢ legem : loguitur legitur ¥, ;
legitur ¥, B L By; logia B, B; legati F; legit 8 — %% if. om. L By — ¥ de jureiur.
V, ES; de jure patro. Vy; de jure patrona. R; de jure in munitat, E, — °¢ per
om. V, V, R R, F&5; et per om. L By — ?® gentium et civili om. V|, R, B; § con-
stat-civili : insti. de jure naturali § constat et de § ex non scripto R ; insti. de jure
naturali § constat autem e¢x non scripto F ; insti, de jure naturali § constat et § ex
non seripto § L B, — " ego-tenec : ego alias non obsto teneo ¥, ; ego hoe non ob-
gtantoe teneo V, B L B, ; elias ego non obtinuni B, ¥ ; ego vero allas optinut F — b¢
hiig-opyiionemn : allas obtinui in opi. & — @ principis em. V| F; B; introducta-
principiz : inducta est do consensu R, F B & — ? expresso-presumpto : expresse
vel presumptive 7,; expresso vel tacito vel presumpto V, R ; ex consenso tacito vel
exprosso vel presumptio I); de consensu tacito vel oxpresso vel presumpto F ; ex
congensu tacito vel expresso vel presumpto K S -— ¥ pogse F 5 ; posset B — ¥ pos-
8it conferre : posse conformare £, — ™ introducta-potestatemn : inducta est con-
Bensu superioris et ex consensu tacito expresso vel presumpto est potens L B, —
¥ tabellionem F — % gontrarium L R; — % respondotur § — ? dum L E, —
dmogdd, s F— o jsta V, R;ea S LR, — b et cet, : ot ® contraric E — *? que.

® D. 12, 1, 3. — (% D. 19, 2, 14. — (0 D. 34, 4, 3, 9. — (*) D. 50,
1, 26, — (™ D. 60, 6, 6, 1. — {13) Inst. 1, 2, 3 et 9. -
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soli principi, reservata, statutum non potest ®Z, ut ®r 1. I, C. ¥ ¢ De jure
anulorum aureorum ’ ¢ () | et dietum ?* est * in ** precedenti ¥* que-
stione; sed consuetudo, que indncta est de consengu principis superio-
rig b presumpto vel | expresso, potest conferre = etiam ¢ ea, gue sunt
goli principi reservata °®, argumento ° lege finali, C. ¢ * De canone lar-
gitionalium titulorum ’ ¢¢, | libro X (15). De consensu expresso est °f
clarum, ut dictum est supra, secundum Ynocentium ©#; de presumpto
idem est dicendum ** | de eo ¢, qui ¢ inducitur ** per pacienciam ¢!

procedunt: non remanent in mers et pura constancia consuetudinis et statuti gue
est ut capiat vires a tacito vel expresso consensu populi sed eque duret {/} suos fines
non proecedere F; statutum-procedunt : consnetudo et statutum que remanent
in pura et mera constantia consuetudinis et statuti que non est ut capiat virez a ta-
tito vel expresso consensu populi sed ogrediuntur suos fines non procedunt ¥V, R;
consuetudo et statuta que non remanent in pura st mera conscientia consuetudinis
et statuti que est ut capiat vires a tacito vel expressc consensu populi, sed hoe eque-
durat (/] significatio non precedere R;; consuetudo et statutum que non emanarunt in
puro et vera comstantia consuetudinis extanti que est ut capiat vires a tacito vel
expresso consensn populi sed hoe eque ducit (/) suos fines non procedere F; consuse-
tudo et statuturn que non remanent in para et mera conatantia consuetudinis et
statuti, que est ut capiat vigorem & tacito vel expresso eonsensu populi sed hec eque
durat (/) significatic non procedere E ; consuetudo et statuturn que non remanet in pari
af mera constantia consuetudiniz et statuti que est ut capiat vires & tacito vel ex-
presso consonsu populi sed hoc eque durat {/} snos fines non procedere § ; consustudo
wvel gtatuturn que non remeanet in pura et vera constantia consuetudinia vel statuti
que non est ut eapiat vires a tacito vel expresso consensu populi sed si suos fines
egrediuntur non procedere L ; consuetudo vel statutum que non remanet in pura et
vera, conscientia consuetudinis vel statuti que non est ub capiat virez a tacito vel
expresso consensu populi sed si sues fines egrediuntur non proeedere f; — ™ in
hiig-potest : in solempni reservatione statutorum nichil potest ¥y in sollempni re-
servatione statuti nihil potest (add. in dexlero magine aliag sollempnitate reservata
statutum} F,; in sollempni reservacione statuti nichil potest R ; in sollempnitate
reservata statuturn nichil potest R, ; in sollempnitatibus reservatis statutis nihil potest
F; in gollempnitate observata statuti nihil potest E ; in solempnitat. reservatio ata-
tuti nichil poteat §; nam-potest : gum in potostate reservata statutum nichil potest
L; eum in potestate reservata statutuin nil potest B, — % ut om. V, B, L R, —
o O em. By — ¥ de juretur. ¥, E; de jure aure. anu. {add. in dextero margine alias
inmunitatis) ¥, ; de jure aure. ann. B ; de jure anull. ciuius {#) R, ; de judic. om. judi.
L; 1. F-aureorum : 1. de jure iur, annu. & — ** elarum F — ?° est dictum L R,
— e dg ¥, — ?®* precoedente ¥ R, — ! superioris om. ¥V, V,ER, FESLR, —
*+ poteat conferre : confert V, V, B, F &; confertur R; conferre E; -— ¢ cansa
V¥V, et B — ¢ gunt-reservate : soli principi reservata sit ¥; soli principi reservata
sunt V, B B, F B .9; potest-reservata : differt a principis reservacione L £, — °° ut
VoR — ¢ C. om. E — °¢ de comit, largi, ¥,; de canc. largi. V, R; de cafi. In,
R,; de car, F; de can. lar, B; de carprelat, 5; de eano. la. L R, — ¢ etiam E —
¢ gecundum Ynocentinm om., ¥V, V, R B, F B 5 ; de-¥nocentium : unde de expresso
consensu clarum ut supra est dietumn L ; unde de expresso comsensu clarum est ut
supra est dictum R, — ¢ dicendum est R B, ¥: idem-dicendum : iddemn dicendum
est V,; dicendum est F & ; est dicendum idem L R, ; presumpto-dicendum : presump-
tione idem dicendum est ¥, — “ deeoom, ¥V — % qued R, F; de eo qui : quod § —
¢ indneceret ¥, -— ¢! pacientiam R,

(9 C. 6, 8 1. — (15 C. 10, 23, 4.
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tanti ™ temporis, cuius °* contrarii ¢© memoria ¢F non exigtit *9, ut °r
1. T¢, § finali et ! 1. * Quod principis * ¢, ff. ¢ ‘ De aqua pluvia ar-
cenda ’ (1¢) et 1. ‘ Hoc ©* jure’ °», § ‘ Ductus agque’ ¢, ff, @ ¢ De aqua
cotidiana ¢ et estiva’ % (17} et # 1. I, | C. 9 *De emancipationibug
liberorum > (%) et %¢ 1, ¢ Probatorias® #¢, €. % ‘De diversis officiis’,
libro XIIe 4 (%) in quibus ¢* probatur quod ¢ consuetudo ¢ tanti
| temporis 4%, cuing contrarii memoria ' non existit 4", tantum ope-
ratur quantom privilegium principis; in aliis | autem, que non sunt
goli * principi regervata %0, illud potest statutum quod simpliciter
consuetudo, et equiperantur 2%, | et in tali consuetudine procedunt
rationes %¢ facte in oppositum %. Est tamen % advertendum, quia 4
tabellio|nes, creati ¢ vigore talis ¥ consuetudinis, non possent. facere
ingtrumenta publica 4% extra territorium illius | ecivitatis 9%, in qua
indueta est % consuetudo, eum ¢ non habeant.¢® potestatem et offi-
cium publicum, qued a jure commumni, seu | privilegio principis, ta-

em taciti ¥, — " cui B, — °° contrarium R — *? cuius-memoria : in cuius con-
trarium hominum memeoria L R, — @ existat 7, B ; memoria-existit : non existit me-
moria & — T argumento R, F B § L B, — ' I ex correctione a fi. F—  principi V, R,
FESLR,; quod principis ; quod prinecipi R — ¢ § ¥V ; ff.om. VL R, —vde ¥V, —
ew autem V ; jus Vy—- *®aque om. ¥, F; § ductus aque : preductum aque R;; § ductum
E — o ff om. VFLR, — % quoti. L B, — % exti. B, F; pluvia-estiva : pluvia
cotidiana et extiva B — ® et om. V,RRE F — ¢ (. om. F; ductus-C. : ductus
aque ff. de aqua coti. et exti. 1. T C in dextero margine ¥V, — 9 ot om. 7, — 9 pro-
bati By — 3 {f, E; C, om, V, V; B, — ¥ XTI° §; et 1. probatorias-XIIo : et 1
probatum de divoer, offieiia li. XII? et én dewtero margine ¥, ; ot 1, probatorias-X11° om,

B — 4 jn quibus : ubi L B, — % quod om. F — # add. in sinistro margine con-
suetudo cuius contearium in memoria non est equiparatur privilegic B — 9% tanti
temporis : inducta tanti temporis spatio ¥, B — 9 tanti-memocria : inducta taciti

temporis cbmissions euius memoria V), ; inducte cuius memoria in contrarium F';
inducta tanti temporid sessxxsxrx F; inducta per tempus cuius memoria in con-
trarium & ; inducta in cuius contrarium mernoria hominum I K, — 9™ tanti-existit ;

inducta tanti temporis non existit memeoria B, — %* solo’ §; solum E,; non sunt
soli + sunt solum L — 9 sunt-reservata : soli prineipi reservatur ¥,; soli prineipi
rezervata sunt V,; soli principi sunt reservata B — ¢7 illud.equiperantur : id per

statutum quod simpliciter consuetudo equiparatur F;; statutum et consuetudo
equiparantur ¥V, R ; id 'per statuturn qguod simplici consuetudini equiperat. R, ; id
per statutum quod summitur (#) consuetudo equiparantur F; id per statutum quod
simplicitor consuetudini equiparatur F; quod fit per statutum et consuetudo equi-
parantur & ; idem operatur consuetudo quod statutum L B, — 9 repule R, B —
2 egontrarium F — 9 temen est V, V, ER, FES — ¥ qued F, V, R ; est-quia :
tarnen est attendendum guod L R, — 9 add, tali ef postea expungit F — 4 hnius
B — @ possent-publica ! possent conficere instrumenta ¥, ; possunt conficere in-
struments V, R E, B L B, ; possunt conficere talia instrumenta F & — #% add. inter
columnas deciu notat B — 4 add. talis V, R; add, ista R, F E; inducta est : est
indueta iste &; est indueta LR, — 9 ut B FES — * habeat V;R; ha-
bent L R, '

(9 D. 39, 3, 1, 23 et 1. 23. — ("} D. 43, 20, 3, 4, — (%) C. 8, 48,1, —
) C. 12, 59, 9.
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belilonibus conceditur *?, sed tantum ilfud habent, quod *¢ consuetndo
eis ¢4 tribuit, | scilicet #¢, ut */ in illa *# civitate ** tantum * possint <
conficere instrumenta publica ¢* et ¢ hoc est *™ de mente Ynocentii,
in capitulo | finali, Extra, ‘De fide instrumentorum’ (2?). Faeciunt
ad hoc ea que notat ** Guilielmus de Cunio ¢ in 1. * Non aliter ’; in
ultima | questione ¢7, ff. ¢2 * De adoptionibug’ ¢ {2).

** ot officium.conceditur : prout ecommuniter & jure privillegio principis
tabellionis concedendum creare ¥V, ; prout gquando alicui privilegio prineipis conce-
ditur creare tabelliones V, B; a jure (posten erpungifur) prout quando a jure privi-
legium principis tabellionem concedendo ereari B, ; prout quando creantur ab
habentibus potestatem ecreandi propter privillegiom a principe F; prout guando
a jure privilegiuin principis tabelion. concedend. ecreare E; prout gquando creantur
ab habentibus potestatem creandi per privilegium a prineipe & ; sicut quando crean-
tur ab habentibus privilegium a principe L R; —— ¢ illud-gquod : juris habent quan-
turn ¥V, R ¥ B&; juris habent quantum ideo V,; nus (?) babet quantum R,
— ¢2 jllud-eis : juris habent quantum ipse consustudo I; juris habet quantum ipsa
consuetudo R, — ¢ videlicet V, ¥, R B, ¥; scilicet om. FSL R, — * uti E; ut
om., Vo R — 9 ista V|, R, FE; ipsa L B, — ¢ add. videlicet in illa civitate ¥V, —

¢ tantum oem., I — ¢ possit V, VV, B R E; tantum possint : possint tantum 8§ —
¢ conficere-publica : exercera publicurn officiam notariatus ¥V, V, R R, FES LR,
— ¢ ot om. B, # H.S — ¢ eat om. Vy — °* in capitulo-notat : extra de fide instma-

mentorum eapitulo fnmell et facit quod notat ¥, V, B R, F E §; et hoc-notat : ut
est de mente prineipis ut in dicto eapitule finali extra de fide instramentorzm et
notat L B, — *° Curio E; Cuma et sic semper F'; de Cunio em. L E,; Guill. de Cuno
V), V3 ~— *F in ultima gquestione em. V, VF,BR FES — * in ultima-tf. om.
LR, — *r add. et cet, ot cot. B,

(2%} InNvocENTIUS IV, Op. cit., Super secundo Decretalium (I1), tit. De fide
instrumentorum {XXII), c. Cum P. Pabellio {XV), circa medium [ed. cit., p. 336,
col. 2, nu. 2 in fine]: * Et licet hi, quibus consuetudo concedit, poasint diei
notarii, qui<a) in notas redigunt quas coram eis aguntur, vel tabelliones,
quia in tabellis seribunt, non tamen potestatem habent et officium publicum,
gquod tahellionibus a legibus datur, sed tantum illud habent, quod con-
suetudo eis tribuit, guantum eis tribuit’. — (¥} GuiLieLMUs DE CuxIo,
Lectura super Digesto Veteri, lib. I, tit. De adoptionibus (VII), l. Non qliter
(XVIII}, ante flnem [ms. Bibl. Capitelare Feliniana, Lucca, n° 373, f. 9r,
col. 2, post prine.]. ‘Sed querc an tabellio certi teritorii potest in alio
teritorio conficere instrumentum; videtur gquod sie, quia hoc est volun.
tariurn et requisitus fecit tabellio, ut in auth. de tabhellionibus, in
principio (Nov. 44, mumc 1 prine.), ergo extra provineiam fieri poterit,
infra, eodem, <¢l.) emancipari (D. 1, 7, 36), de officio proconsulis, }. II
(L. 1, 16, 2), de solutionibus, <L.> quero (D. 46, 3, 100). BSed dico
guod non potest in alio teritorio ne promiscuus usus, et cet., C. de episcopia
et elericis, 1. repetita (. 1, 3, 40), de testamentis, ¢l.> consulta (. &, 23, 23);
#ic videmus in tutoribus, ut, infra, d¢ aministratione tutorum, (L) si duo
(D. 26, 7, 1), infra, judicatum solvi, 1. III, § ai tutor (D. 46, 7, 3, 7). Item
quia tabellic punitur si faciat instrumentum in loco vetite, et a guolibet loco
videtur vetitus, nisi in illo, in quo est creatus, argumento ff, (recle C.) de do-
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Tertio ¢ quere quid si ille #, gui confecit ¢ ingtrumentum 4, negatur
fuisze ® notarius /, | gunaliter probabitur enm notarium fuisse?. Ynocentius
inc. I, Extra ?, ¢ Defide ingtrumentornm’ ¢, parum post 7 principium (1),

@ add. tn sinistro margine 3° questio. Qualiter probetur quem esse vel fuisse
notarium si negatur R; add. in dexfero margine questio ¥ — ? iste R, EL R, —
¢ ille-confecit : iste qui fecit ¥, ¥ § — 9 quid-instrumentum : si iste qui conficit
instimmenta V,; tertio.instrumentum : guero si iste gui conficit instrumenta B —
¢ epse V, R — * notariwm ¥ R, F' — ¢ probabitur-fuisse : probatur eum fuisse no-
tarium ¥V, V, R R, F F; qualiter-fuisse : quis probet ipsum fuisse notarium L &,;
qualiter-fuisse om. & — " extra om. R; c. I extra : . i. IRy, — ¥ in ¢. I.instro-
mentorum : extra de fide instzumentorum c. I R, ; de fide instrumentorum ec. I F;
extra de fide instrumentorum in ¢, I &; extra de fide instrumentorum ¢. i, § —
i partus (/) R,

nationibug, 1. secundum divi (0. &, 53, 32). Item pro hoe, C. de decurionibus,
1. duumvirnm (¢, 10, 32, 5§3). Item tantum videtur creatus in teritorio
gno, ut dicitur in missions in possessione, de bonis (recte rebus) autoritate
judicis possidendis, <l.> eum unus, § {si} is qui {D. 42, § 12, I). Item
ille tabellionem creat, qui hahet auctoritatem, in auth. de tabellionibus, §
si vero (Nov. 44, 1, 2). Sed non habet auctoritatem extra territorium, et pro
hoe, ..... (C. de numerariis)> et actuariis, <1.> in provineiis ({J, 12, 439, 4), et hoe,
guia magnum esset prejuditinm illorum, qui sunt de alio teritorio, cum agquisi-
tum perdiderint, in auth. de administrantibus officiis, § I (¥Nov. 20, nune prine.}.
Et ideo dicit textus quod notarii non debent se intromictere de scrinio alio-
Tum, de proximeo {(recte proximis) sacrorum scriniorum, <1.> bac parte (nunc
1. statutos memoriales), in fine (€. 72, 19, 10, I). Nee obstat quod dicit volun-
tarium, et verum est in judice, qui non potest exercere extra territorium,
quia est jurisdictio; sed tabellio non habet jurisdictionem, sed officium, quod
est factum, C. de adoptionibus, <I. adoptio> nam tabellio (recte non tabulis:
. 8, 47, 4), de jure firei, 1. instat (recte instar: ¢. 10, 1, 2), quia ibi non habet
fieri adoptio ecrum, que tantum fif eornm quolibet alio habeénte jurisdictio-
nem et modicam, ut infra, eodem, ¢l emancipart (D. 1, 7, 36), de officio
proconswlis, 1. I1, in fine {D. 1, 16, 2, 1.

(1) InvocENTIUS IV, Op. eit.,, Super ‘secundo Decretalivm (1D, tit, De
fide instrumentorum (XXII}, ¢. I {* 8¢ seripturam '), post prine. [ed. ¢it., p. 328,
col. 2, nu. 2 circa medium]: ... oportet tamen si negetur illum, qui instru-
mentum confecit, fuisse notarinm, quod constet eum fuisse notarinm per testes
vel per publicum instrumentum; erederem autern quod sufficeret si per testes
probaretur, quod publice officio notarii fungebatur, ff. ad Macedonianum,
L 3, in principio (D. 14, 6, 3 prine.), fl. de officio praetornm, . Barbarins
(D. 1, 14, 3), C. de testamentis, 1. I (0. 8, 26, 7). Idem forte et si appareant
instrumenta per eons faeta, inter multos super contractibus legitimiz, gquae
firma maneant et sine contradictiones (/); mee credunt aliqui in hoe casu
sufficere duo mstmment’t imo tot, quod hene appa.rea.t sum commune offi-
eium omnibus gerere .
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dicit | quiod debet probari * privilegium seu anectoritas ? per testes vel ® 4
per * publicum ingtrumentum. Sufficit tamen, secundum eum °, | si pro-
betur P per testes ¢ quod * publice officio notarii fungebatur ®, quod
multa ! instrementa confecerit * de alils | legitimis * contractibus »,
firmis manentibug #: pro ¥ hoc facit textus in Auth. ‘De non alie-
nandis <aut permutandiz ecclesiasticis rebus>’, in § | ‘ Nos igitur’,
in fine # {%), et ibi hoc tenet Jacobus de Belvise, coll. IT (7). Guilielnus
de Cunio et Bartolus tenent contrarium hwuins *%, in 1. | * Barbarius ’,
fi. ‘{De officio pretorum ’<* {*), ubi dicunt quod *¢ non sufficit illum,

¥ debet probari : probatur ¥V, F FS; probatur per ¥, B — } debet-anctori-
tas: probatur per privilegium notariatus E;; probatur per privilegium seu aue-
toritatem L Ry, — ™ seu LR, — * per om. ¥V, V; E — ° secundum eum om.
V. V,RE,FE — ¢ probat V,; probatur F,RFE — ¢ per testes-testes :
per testes el add. in sinistre morgine sufficit quod 8 — * secundum-quod : si per
testes probatur quia £ B, — * fungebatur officic tabellionatus V, V, B F ES L R,;
fugnebatur officio tabellionatus B, — ¢ quod multa : ot quod multa V,; et gquod
plura alis R, FE&; et plura alia L R, — * confecit V,; fecit B, FESL R,;
quod-confecerit : et mulfa confecit instrumenta et ¥V, B — *legiptimis ¥, ; lepifti-
mis 2 semper ‘logittinms’ B ; legitimis om. B, — ¥ cornmunibus (f} F'; gentibus .¥; legiti-
mis contractibus : personis ex correctione o instrumentis L ; personis R, — © firmis ma-
nentibus om. ¥V, V, RR FESLE, — ¥ per V,; ad FSL R, — * textus-fine :
§ non igitur in auct. de tabellic. F,; § nune igitur in auto,*® de non alienan, ¥, K;
in aut, do non alienan. § non igitur R, F & ; auten. de non alie, § non igitur S L B,
— o gt jbi-huius : hoe te. ia. de are. bel. ui. guill. de ca, et bar. contra. ¥;; et hoe
etiam tenet jaco. de belviso guil. de cuno et bar. I B ; hoe etiam tenent ja. de bel. bar.
et gui. de cafi. B, ; hoc stiam tenet ja. de bel. et guil. st bar. F ; hoo etiam tractat
ja. de bel. et bar. guls de cu. E ; hoc eciam tenent ja. bel. guil. et bar. & ; hoc eciam
tenet jacobus de bel. et guil. de cu. et bar, L R, — % pretorum : prefecti wrbis
¥, & — 3% gbi-gquod : dicit V, B, B S ; et dicat ¥V, R ; dicit nimis F; ff.-quod : de
offi. presidis et tamen L R,

{) Nov. 7, 1 ante finem. — (3} JacorUs DE Bervido, Summa Authen-
ticorum, Auth, De non alienandis aul permulandis ecolesiasticis rebus (Nov.
VII), § Nos igitur, [vers. ‘ ITfem est argumentum’ (c. I ante finem), ed. cit., 1.
15v, col. 1, post prine.); * Ilem est argumentum in eodem § ibi, ¢ jam (recle
nam) tanta documenta’ (Now. 7, 1 onle finem) quod si tabellio fuerit longo
tempore in quasi possessione tabellionatns, et publice officium exercuerit et
multa instrumenta confecerit, quod instrumenta ormnia ab eo confecta valere
debeant, et dic ut notatur per Innecentium, Extra, de fide instrumentorum,
¢. I {Extra 2, 22, 1} et facit, ff. de officio pretorum, 1. Barbarius (D. 7, 14,
3)’. — (%) GUILIELMUS DE Cuxrio, Lecture swper Digesto Felteri, lib. I, tit. De
officio preforum (XIV), 1. Barbarius (III), post medium [ms. Bibl. Capi.
tolare Teliniana, Luecca, n® 373, £, 12v, col. 2): *.....Pone in civitate ista,
aliquis exercuit officinm tabelliocnatus, et credehatur creatus ab eo, qui
habebat potestatem dandi quod esset publice tabellio, et ifa receperat
plura ingtrumenta: numquid ista instrumenta publica valebunt? wvel, po-
ne, guidam, qui numguam fuwit judex, exercuit judicatum per magna
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qui est prohibitus %% esse tabellio ¢¢, | din faisse in guasi possessione ¢/
officii tabellionatus %%, ad “* hoe ut valeant eiug ¢’ instrumenta, per
1. ¢ Actnalrios’, C. ‘De numerariis et actuariis ’, libro XIT (5); idem
tenet Raynerius per 1. ‘ In hiis * ¢/, . ¢* ‘ De diversis officiis ’, eodem

sd prohibitus est L R, ; add. in dexfero margine vel negatus F — s tahelljo.
nem V,; est-tabellio : prohibitus est esse tabellionem ¥, RRE FES — * poa-
gexionse et semper ‘ possexio ' B R, — 27 officii tabellionatus : tabellionatus L R, ; officii
tabellionatus om. V, V, BER, FES — s do V), — ® eius om. F & — # per L ac-
tuarios-hiis : movetur per 1, de hiis ¥, ; movetur per L. in his ¥, R R, ¥ ; moventur
per . IIT F; moveor per 1, ITT §; 1. in hiis LR, — % ff. V;; C. om. ES

tempora: numquid acta per eum valent? Videtur quod sic, propter erro-
rem communem et videtur textus notabilis pro tabellione, gui non debet
facere instrumenta per substitutum, nisi anctoritate judicis. Bi auntem fecit
propter utilitatem communpem, instrumenta valent, in auth. de tabellionibus,
§ penultimo, ibi, * discumbentis’® {recte documentis: Nov. 44, 1, 4 ante finem)
et cet. Bed dico contra, quod nichil valent acta per tales, et in lege iata (D).
1, 14, 3} erat error communis et anctoritas eius, gui hoe poterat dare,
nigi erat alind@ impedimentum, nisi in pergona Barbarii, et ita solus actus
pecabat in materia. Cum ergo hic nullam habet auctoritatem, talis dicam
nen valere acta per eum, quia peccatum est in forma, cum nullo modo habuit
jurisdictionem, et peccatum in materia faciline excusatur, guam peccatum for-
me, infra, de constituta pecunia, L. I, § eum qui inutiliter (D. 13, 4, 1, £}, de ac-
ceptilatione, {1.) an inutilis, in principio (D. 46, 4, 8), et pro hoe textus C. de
numerariis et actuariis, in fine ({. 12, 48, 7}, et dico quod plus, quia {ales non
possunt describere.... ’. — BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Prima super Digesio
Veteri, lib. 1, tit. De officie pretorum (XIV), L. Barbarius (111), circa finem [ed.
cit., f, 341, col. 1, nu. 6): ‘ Pone aliquis gessit ge din pro tabeilione, et multa
instrumenta et acta confecit, postea apparet ipsum non fuisse tabellionem, guia
non habebat privilegium: an facta per eum valeant? Die, secundum Jacoburm de
Ravanis et Guilielmum de Cunio, hie, qui dicunt quod hie fuit duplex ratio quare
instrumenta facta et acta per enm non valent, quia licet fuerit una ratio, seili-
cet, publica utilitas, tamen alia cessat, ut authoritag etus, qui poinit hunc
creare tabellionem. Pro hoc allegat Guilielmus 1. aetuarios, C. de numerariis
{et actuariisy, libro XIIc (. 12, 49, 7). Tu dic quod instrumenta valeant,
tenendo opinionem Petri (de Beliapertica), quam in simili tenet Dynus in
¢. I (7). Pro hoc videtur textus in auth. de tabellionibus, § penunltimo, in fine,
ibi, * documentis propter utilitatem contrahentinm non infirmandis’, ut in
auth. de tabellionibus, coll. IV {Nov. 44, 1, £ ante finem). Non obstat dicta
1. actearios (€. 12, 48, V), quia loquitur in certis exactoribus peeunie publice,
qui sine licentia_ principis hoe non possent. Et ita eam intellexit Guilielmus,
supra, de adoptionibug, L. non aliter {D. I, 7, 18) et ibi dixi, et in 1. nec i, §
eorum (D. 1, 7, 17, I}).' — (%) C. 12, 48, 7.
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libro &! (). | Et ista *™ opynio videtur ¢* mihi *¢ vera, pro qua est
casus apertus °F in 1. ‘ Generali’, in ver. ‘ Sed si quis* ¢, C. 97 | *De
tabulariis * %%, libro Xc° (%). Et ideo guando *' contra instrumentum
opponitur * quod ille %, guni scripsit *¢ illud *, non erat tabellio, |
cautus advocatus debet articulari facere ¥, quod tempore confectionis
dicti instrumenti, ille 22 qui scripsit | erat tabellio ¥, et ®® in quasi
possessione ¢ officii tabellionatus ¥4, et quod pro tabellione ?s habe-
batur et repuntabatur */ || ab omnibus cognosecentibus eum, et *? quod
erat liber homo * et % talis conditionis, quod non prohibebatur */
esse tabellio. Non | enim ** gufficeret artieulare hoc solum, scilicet
guod erat in quasi possessione officti tabellionatns %, quia hee ¥ guasi
| possessio non sufficit ®* in hiig, qui sunt prohibiti * per dictam ®# 1.
¢ Generali ' ¥¢ (%), unde, per probationem soliug quasi *r possessionis ¢,
| non concluderetur ** necessario eum tabellionem esse v,

¢ eodem libro : libro Xe V, V, R R, FES; ibroXTIPL R, — 2™ hec V, R L R,;
et ista : hee ¥, B, F ES — o videbatur B — % michi R,; videtur mihi : mihi
videtur ¥V, F 8§ L By ; michi videtur B — 5% easus apertus : melior casus ¥, F, R;
est-apertus ; videtur melior casus B, FESLE, — % in ver.-quis : ver. ei quis
V,BR E;etl s quis F; § si quis 8; 1. generali-quis : 1. generaliter wversi. si
guiz F,; L generaliter § si guis LR, — 9 C. om. L B, — 2 tabellion. V

1 ¥p — ° et idec quando : et racio V,; ideo B, #.&; secundo ¥ — 9% appono
F; ot ideo-opponitur : ideo si confra instrumenta opponatur L B, — 87 jate V, R
R, F B — a9 sed alibi semper scripxit V; serippsit et sic semper ¥V, — 5% illud om.
V,RR, FESLR, — o articulari facere : articulare ¥, B R, F £ §; debet-facere :
ponit L B, — ° confectionis-ille : confecti instrumenti iste V,RF ESLE, —
ba ponfectionis-tabellio : confecti instrumenti iste erat tabellio qui seripasit R,; op-
ponitur-tabellio : opponitur quod iste qui seripsit erat tabellio 7, — * et om. L
R, — ¢ add, inter columnas Qualitates qui probantur per quasi possexionem et
in dextere margine Articlandi practiea ad probandum quod fuisse notarinm si ne-
gatur et probatur per quasi possexionem K — b fabellionatus om. L R,; officii
tabellionatus : tabellionatus officii B, FES — ? guod-tabellione : pro tali
R, FELR,; et quod-tabelliono om. § — ¥ quod pro-reputabatur : pro tali habi-
tus et reputatus V, R — * ot om. V, R R E — ® homo liber FSLR,; ot quod
pro-homoe : ab omnibus recognoscentibus eurngue erat homo V; — % ot om. E —
¥ prohibeatur L — * tamen ¥V, R, L E,; non enim : nec tamen F — b hoe-
tabellionatus : iste iria sola priora V, R, F B, articulare-tabellionatus : articulari
ista tria sola priora I R, ; sufficeret-tabellionatns : sufficit solum articulare ista tria
sole priora V,; sufficit solum artieulare ista tria soli priori R ; enim-tabellionatus :
tamen gufficit articulare ista tria priora & — *® hic V,; add. talis L B, — ** add.
etiam ¥, B, F.§ — ¥ gue sunt prohibita V, V, R R, F E S LR, — 7 per dictem :
ut in allegata L R, — ' generaliter V, B — ' quasi om. £ — ? posseszorum
V; — P concludetur F, B8 — ¥ esse tabellionem ¥V, ¥V, & ¥ 8 ; concluderstur-
esse ; concluderet necesse eum esse tabellionem F; per probationem-esse : probans
solum quast possexionem notatur eum esse tabellionem 1. (?) probat, R, ; probata
tali quasi possessione non concluderent esse tabellionem I R,

sy C. 12, 59, 6, — Per i Commentari al Codice di Raineri da Forli, ¢ir. 8a-
VIGKY, Op. ¢it., VI, p. 190 [= traduz. it. BorLLarr cit., IT, p. 6565] @ BRANDI,
FVita e dotirine di Eanieri da Forl}, Torino 1885, p. 146. — {71 . 10, 71, 3, 1. —
(#1 C. 10, 71, 3.
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Quarto * quero * numquid instrumentum debeat ¢ hahbere in fine
| sighum tabellionis ¢. Dicendum est ¢ quod sie, nisi conseetudo aliter
se habeat, nec? potest gignum, quod tabellio | consuevit apponere
in instrumentis *, postea mutare ¢, ut# 1. ‘* Nemo’, que est *, lex fina-
lis, circa medinm, C. ‘ De | -assessoribus ’? (1} et notatur ™ in Specu-
- latore, ‘De instrumentorum * edictione’, § I, ver. ‘In fine autem
instrumenti * ¢ (%).

Quinto ¢ quero quale sit | officium tabellionis. Respondeo ?, secun-
dum Ynocentium, in e. I, Extra ¢ ‘De fide instrumentorum’?¢ (1)

sadd. in dextero margine 4° questio. Utrum requiratur signum in ystrumento R ;add.
in dextero margine questio F — ® querc quarte L B, — ° debet V', ¥, ; valeat B, — suum
V. R, F E8; notarii E,; tabellionis om. F, E; in-tabellionis : sighum notarii in
fine L ; habere-tabellionis : in fine habere signum suoom 8 — ¢ dicendum est : dic
V\V,BER, FESLRE, — ¥ aliter : aliud et aliter V,; aliter et ad salivd R — 7
non ¥V, E; nec : et tune V, B; add, in superiori margine alias dicit nec potest ta-
bellic ¥, A signum quod-instrumentis : tabellio signum guod comsueverat facere
V) ; tabellio signum quod consnevit facere ¥, R ; tabellio sighum quod consueverat
R, F; totaliter (?) signum quod consoeverat F ; tabellio gignum quod consueverat
apponere & —— * signum gquod-mutare : postea tabellio gignum solitum mutare L
By, —iutom V, V,RFESLR,— %1 nemowest om. V, V,RR,FESLR, —
i de assexo. R; de asser, F; lege-assessoribus : 1. circa medium . de asess. R, —
» notatur em, ¥V, V, B FE; et notatur om, & — * instrumento E — ¢ ver.-
instrumenti: ver. in glo. autem instrumenti ¥, ; vers. sutem in ystrumento ¥V, R ;
vera. vide glo. autem instrumenti F & ; vera. inde glo. autem instrumentum E; no-
tatur-instrumenti : speculator de instru. di. § I ver. inde glo. autem instrumento-
rum FE, ; ponit speculator in fituio de instru. edi. § T L R;; add. in dextero margine
aliag vide glosam in ystrumentum et cet. 7,

o add, in dextere margine 5° questio. Quale sit offichzm tabellionis et que fides
ei adhibetur R ; add. in dexfero margine questio K & — ?* tabellionis respondeo : ta-
bellionatus responde L Ry — ¢ extra om. L By — ¢ in c. I-instrumentorum : extra
de fide instrumentorum c¢. I.V, V,BRR, FES

(1 C€.1, 51, 14, nune § 2. — {*) GUuLiELMUS DuranDUs, Speculum juris,
lib. 11, partie. I, tit. De instrumentorum editione, § I (* Breviter '), vers. ‘In
fine aufem instrumenti’ [ed. Lugduni 1541, . 109 v, eol. 1, nu. 15]: * In fine
autem post omnia suum apponat tabellio signum, ut per illud et alia eviden-
tius comparatio fieri possit, cum necesse fuerit, C. de assessoribus, lege finali
(¢ 1, 51, 14, nunc § 2) et in auth. de fide ingtrumentorum, § oportet autem,
in principio, ¢oll. VI {Nov. 73, 6).....°

(1) InvocENTIUS IV, Op. cif.,, Super secundo Decretalium (II), tit. De
fide instrumentorum (XXII), e.1 (*'8i sertpluram ), post medium [ed. cit., p. 329,
col. 2, nu. 8]: ‘Item quod, eum officium tahellionis sit publicum et com-
mune, quando rogantur non debent recreto manere, sed bene debent quaerere
omnia, ut sciant quod agatur...’.
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quod etus officinm est # publicum et ¥ commune, | et ¢ ideo * creditur
eius ¢ scripfure /, tamguam publice *, gine ! alio ™ adminiculo #, dum-
modo in instrumento confecto ° | extra judieium sit descriptus ? debitus
numerus ¢ testium *, ut ¢. * Cum Johannes’, et ibi notatur per Yno-
centium *, | Extraf, ‘De fide instrumentorum’ (?}. In hiis vero ¢,
gue fiunt *® in judicio, creditur solum * geripture * tabellionis | depu-
tati ¥ ad scribendum acta ? sine testibus, ut in 22 ¢. * Quoniam % con-
tra falsam ’ ¢, Extra 24, | * De probationibus’ ¢ {(3), et notat *f Yno-
centius in dicto %7 ¢. I %, ‘ De fide instrumentorum * 8¢ (£}, Item potest
alteri #/ stipulari, ut | 1. 1L, et ibi notatur per Bartolum #%, ff. ¢ Rem %
pupili salvam ¢* fore’ " (%),

£ quod-est : quia est V, B, ¥ ; quod est V;RFSLE, — /ot : ideo et V, —
et om V; — »non F — * culus B — 7 seripturis K, ; seripturiis ¥ — * publico
¥, ; judicis B, — ‘gine : ideo zicut ¥, — ™ aliqguo R, F § L &, — » aminiculo B —
¢ sonfecto em. § — ? descriptu ¥ — ¢ numerus debitus ¥, F'—  numerns testium
debitus L B, — ¢ ut-Ynocentium : ut in ¢. eum legitur V;; ut in ¢. cum johannes
Fe B ; ut in e, cum sxsxxsxx% £, ; ut in c. cum lege F' 8 ; ut in c. cumn litteris F —
t ut-extra : ut in ¢. cum johannes L By — * veroom. E—vsunt ¥V, — *soli V', F; R —
¢ greditur-scripture ; soli seripture creditur &, F E §;soli seripture credetur L B, — ¥ de-
putato ¥V — ? etiam V, V, B B, F L E, ; et E ; scribendum acta : scripturam ot § — #¢in
om. 8 — * qdd. frequenter et postea expungit ¥V — °¢ falsam om. F' E — % extra om.

R F; ut in-extra : ¢. quoniam contra L £, — 2 de fi. instru. V¥V — 9 ponit L R, —
ot dicto em. B — °* dicto ¢. I : ¢. I extra Vy E; notat-1 : Tnnocenting notat in c.
I extra V, R, F — *' notat-ingtrumentorum : Innocentius tractat extra in ¢. I de

fide instru. & — ¢/ alteri potest L B, — ¢* ut 1, IT-Bartojum : L. IT ¥, &, ; ut 1.
II FES — o ne () R, — o fab. (#) V; — 9% ut 1, Il-fore : ff. rem pupilli sal-
vam fore |. IT V, R L R, :

{3) Extra 2, 22, 10 — INNoCENTIUS IV, Op. cit., Super secundo Decrelalinm
{II), tit. De fide instrumentorum (XXIT), ¢. Cum Johannes (X), circa medium
fed. ¢cit., p. 334, col. 1, nu, 3, circa finemT; * Nos contrarinm eredimus, nam si
centum testes dicerent, guilibet de se, « Ege non interfui » et duo tantum dice-
rent « Fui », ubi instrumentum fuit praeceptum, vel ubi contractus fuit celebra-
tue, validum erit instrumentum . ... ... et quod diximus de duobus testibus,
intellige verum in contractibus, ubi duo festes requiruntur ’. — {?) Extra, 2, 19,
11. — {4 InxocenTIUS IV, Op. cil., Super secundo Decretalium {II), tit. De
fide instrumentorym (XXII), e. I (* 8i seripturam’), circa medium [ed. ecit.,

P- 329, col. 1, nu, b, post prine.]: ‘... et sic de casteris, quae in judicie
contingunt, in quibus non creditur literae episcopi sigillatae, sed tabel-
lioni tantum, vel duabus personis ad hoec deputatis’. — (5) D. 486, 6,

2 — BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Novo, Hb. XLV,
tit. Rem pupilli salvam fore (VI), 1. 8¢ pupillus (II), circa finem [ed.
eit., f. 106v, col. 1, nu. 4] * Quero quando notartus stipulatur, atrum
est necesse quod dicat: « Promittis mihi netario, tanquam publice persone
recipienti nomine omreium, quorum interest, et cet. ». Respondeo: fateor quod

i
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Sexto ¢ quero mumgquid * tabellio creatus | a papa possit conficere
instrumenta publica ¢ in terris ¢ imperii, vel e contra °. Speculator f
ponit istam ¢ gquestionem * in titulo * De [ instrumentorum ¢ edictione ?,
§ ¢ Regtat videre’ ¢ (1). Ego dieo qued potest et ratio est *: quia qui-
libet habens summum ! | imperium, potest extra territorium suum =
exercere jurisdictionem voluntariam #, licet® non contenciosam 7, |
ut ¢ L. I1, ff. 7 * De officio proconsulis’ * (2). Sed constat quod * con-
cedere potestatem conficiendi * instrumenta ® publica * et exercitium
| eonficiendi illa, sunt ¥ de voluntaria jurisdictione ; igitur * pro hoc o=
facit in symili 28, ¢. ¢ Per venerabilem ’, parum post | medium, Extra,
"Qui filii gint legitimi * ¢¢ (3).

® geptimo V, V, R R, F E 8L R,; add. in sinistro ﬂ"sarg“ine utrum notarius im
peratoris vel pape extra territorium possit conficers instrumenta R ; add. in dextere

margine questio § — *an TV, B — °© publica om, ¥, ¥, R B, ¥ E; instrumenta pu-
blica : instrumentum & L R, — ¢ terriis V', — ¢ e converse R, F &S “— {inpec.
{# V, — ¢ hane R R, FE S8 — » vel-questionem : et Bic & contra ponit speculator

L B, — ¥ ingtruc. ¥, — ¢ § nunc videndum ¥; § numquid tenemdum V, V, E; §
alias restat viders versic. et nota sed numguid cavendum R,; § sed numguid te-
nendum FS L R,; § sed numguid tractand. B — * ego-est : ot determinat quod
si¢ gquod crede huius ratio ¥, ; et determinat quod sie quod crede verum ratione
¥, B ; et determinat quod sic quod crede verum R, F E; et determinat quod
sic quod credo verum ratic S; ubi dicit qued sic quod eredo verumn ratione
LR, — ! merum V,EFSLE,; suum F; summum : suum merum F, R,
— ™ gnam F; territorium suum ; sunm territorium ¥, R, L B, — *# juriadictionem
voluntarigm exercers F — ¢ sad L R, — P contempticsam V, R, — 7 ut om. ¥V,
V,RE,SLE, — rff. om. LR, — * add. et legati V, V, R F E; add. sed et legati
§; de offi. proconsul. s*xxx et leg. By — * constat quod om. S L R, — * constat.
confeiendi : concedere potestatern de comficiendo V7, ¥, R ; concedere potestates de
conficiendo F ; concedendo potestatem de conficiendo R, B — ¥ instrumentum seun
instrumenta & — * publica instrumenta I B, — # exerticium V — ¥ et exercitinm-
sunt : est ¥V, V, RE, FSLR,; etiam E — * et V,; ergo R,; ideo L R,; add. et
cet. &; igitur : ergo et cet. V; RF E — °® hae IV, ~—— = in aymili : de sy. V,; in
simili V, F L B,; & simili E; ad simile K, ; ad sy. E; in § — 9 parumn-legitimi :
qui filii sint legitimi extra post prin. ¥, ; extra qui filii sint legitimi in principio V,;
extra qui filii sint legitimi post principinum R §; oxtra qui filii sint legittimi in prin-

gl non stipularetur tanguam puhblica persona, non poseet alii querere, sed
ego presumo quod, si stipularetur tanquam notarius, quod presumitur sti-
pulari tanquam publica persona, et nomine ompium, guorum interest...’.

{4 GuiLiELMUS DURaNDUS, Op. eit., lib. I, partic. II, tit. De instrumen-
torush editione, § Restat videre, [vers. © El nota guod tabellio’, prine., ed. ecit., £
119r, eol. 2, nu. 23]: * Et nota quod tabellio, ab imperatore vel papa vel ab eo,

~cui hioe speciali privilegio indaltum est, ordinatus, potest ubique, etiam in Fran-
- eia vel Anglia sen Hispania, non solum in terris eis specialiter subiectis, sno

officio ati.et instrumenta conficere...’. — (*} D. 1, 1§, 2. — (%) Extra, 4, 17, 13.
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Octavo ¢ quero quid si tabellio ® non vult ¢ cxibere # | contrahen-
-tibus vel alteri ex eis ¢ instrumentum, de quo fuit rogatus /, quo jure
agetur ¢ contra eum, ut exibeat. Respondeo *: | glosa in 1. ¢ Argen-
tarius * 4, in principio?, ff. ‘De edendo’ (Y), dicit, argumento illius
legis, guod officio judicis cogitur edere | instrumentum *; istud?
est ™ verum in * ingtrumento pertinente ad actus qui fiunt ¢ inter
vivos, sed si esset 7 instrumentum | pertinens ad ultimam velunta-
tem ¢, tunc cogeretur’ ex edicto ¢ ¢ Quemadmodum testamenta
aperiantur ’ ¢ (%), vel interdicto ¥ ¢ De tabulis exibendis’, | ut® L
I, § I, et ibi notatur in glosa », £, = * De tabulis exibendis ’# (3),

gipioc wvide bartolum in 1. eunctos populos in tertia carta R,;; qui filii sint
legitimi post principium F ; extra qui filii sint legip. pest principium E; post
principinm  qui filii sint legitimi L R, ; aedd. manu seriptym sequitur R,

® add. in sinistro morgine 8¢ questio, Qunaliter agatur contra notarium volentem
{recte nolentem) exhibere instrumentum R ; add. in dextero margine questic B

& — * quero-tabellio : gueritur si notarius & — ¢ volt L — ¢ exhibere e sic
semper F E 8 Ry, plerumque L, aliguande V; R — * ex eis : eorum F, — 7 de
guo-rogatus em. V, R F 8&; exibere-rogatus : exibers pariibus ysirumenium

vel alteri ex contrahentibus V,; exibere partibus instrumentum vel alteri
ex eis contrahentibus R, ; partibus exhibere instrumenfum wvel alteri ex
eis contrehentibus ¥ ; contrahentibus wvel alferi exibere instrumentum L &,
— ¢ agatur T, RR, — * ut exibeat respondeo om. V, V, RR, FESL
F; — ' argentarium F ;1. argentarius : l. argentariis e sic semper F — 7 in prin-
cipio om. V, V,RRE, FESLRE, — * dicit-instrmmentumn : dicit quod officio ju-
dicis ¥V, V; B, FES L R,; dicit officio judicis R — *ut V,; ot V, R FESLR,
~— ™ jgtud est : et B — # add. in B, — ® ad actus-fiunt ; et etiam in actibus que
flunt ¥, ; in actibus ¥, ; et est verurn in actibus qui fiunt R, ; in actibus qui fiunt
E ; instrumento-finnt : ystrumentis pertinentibus in actis {/} qui flunt & ; sctiz (/) et in-
strumentis F B, ; sct. et instrumnentis que flunt S L — 7 contra V; est V,
R R, E — 7 ultimas voluntates V, RF S LR, — 7 ageretur V,; cogetur VT, R R,
F; cogitur B8 — ¢ titnlo V, R, B 5; ex edicto om. V, B; ox edicto : per titulum
F; cogeretur-edicto : agitur per titnlum L R, — ! apperiantur 7, ; testamenta ape-
riantur : testes ad probandum B — * interdictio ¥, ; interdicto : per interdictum
LE,—vutom. V, V, RE, FES— % et ibi-glosa : et ibi glosa ¥, ¥, &; in glosa B ;
et in glose B, F; ut ). Y.plosa : 1, T et ibi glosa L R, — # ff. om. & — ¥ ot ihi-
exibendis : in glosa F

(1) Gl * absimiles® ad D, 2, 13, 1: * ... item tabelliones sunt cogendi,
argumento huius legis, rationes exhibere, cum opus fuerit; licet non nisi data
pecunia edere velint’. — () D. 29, 3. — (3) D. 43,5, 1, 1. — GL * exhibere’ ad
D. 43, 5, I: ‘ per interdictum gquemadmodum testamenta aperiantur, ut su.
pra, quemadmodum {estamenta aperiantur, 1. II, in fine (D. 29, 3, 2, nunc

§8°.
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Quero nono * numquid * tabellio cogatur ¢ | instrumentum dare
contrahentibug ¢ gine pecunia ¢. Glosa preallegata (1) dicit quod non f;
in eontrarium faeit 1. I, § ‘ Ludi quoque’?, | ff. * ‘ De variis ¢ et ex-
traordinariis ¢ cognitionibus * * (%), Guilielmus de Cunio !, in dieta ™
L. ¢ Argentarivs * (*); dicit quod notarii possunt recipere * | duplicem °

T nono guero V, V, RE,FESL R,; adi. in sinistro morgine 9° questio,
Qualiter et utrum possit cogi tabellic ut reddat instrumentum sine pecunia
et que remedio succurratur ipsi pro eins mercede et solario (f} R; add. in
dextero margine questio ES — ¥ an ¥V, — ¢ cogetur ¥ — ¢ instrumentum-
contrahentibus : dare instrumentumn partibus sive comtrahentibus V, Fy F; dare
partibus instrumentum R ; dare instrumentum partibus sine contrahentibus R, E ;
dare contrahentibua instrumentum &; tabellio-contrahentibus : notarii teneantur
dare instrumentun partibus sive contrahentibug I ; notarins temeantur dare instru-
mentum partibus sive contrahentibus B, — * peceunia ¥, ; pecum. (?) B, — f glosa-
nen : glosa dicit in L. argentariurmn quod non ¥, ; glosa dicit quod non in 1. argen-
tarias ff, edende ¥,; glosa dicit in dieta 1. argentaring gquod non R ; glosa dicit gquod
notatur (/) in 1. argentaring R, ; glosa dicit qued non in 1. argentarius F ; glosa dicit
quod non in 1, argentariis ¥ ; glosa dicit quod notarii possunt recipere notatur in 1.
argentsarins & ; glosa in ver, argentarius in principic in vor. assimileas ff. de edendo
dicit guod non LB, — 7 § illud quogque V, V, R R, SLR,; § illud FE — * ff,
om, ESLR; — * ordinariis L B, — 7 et extraordinariis om. V,RR, FBS — ¥
de va. et estru. consz, (# ¥, — ! Guil. de curio ¥,; Gui. de cafi. &, ; et Guil, L R,
— ™ dicta em. § — " notarii-recipere : non potest recipere ¥, ; notariug potest
accipere R,; notarius posset rocipere #; notarius potest capere L R, — ° quod-
duplicem : notarius potest aeccipere duplicatam T,

(1) Gl * absimiles ' ad D. 2, 13, 10 (v. supra, p. 107, n. 1). — (3) D. 50, 13, 1,
6. — (% GuiLiELMUS DE CUNIO, Lectura super Digesto Veters, 1ib. 11, tit. De edendo
(XIII}, 1. Argentarius (X). [ms. Bibl. Capitolare Feliniana, Lucea, n® 373, f. 27v,
eol. 1} ‘Argentarius. Numquid tabellio pro sdictione instrumenti pote-
rat petere pecuniam. Jacohus { de Ravanis > dicit guod non loquitur iste textus
in tabellione, nee, secundum termpora harum legum, erant tabelliones; sed per
jura Codicis erat repertum C. de tabellionibus (recte tabulariis), 1. generali (C. 14,
71, 3); dico quod ymmo est textus, infra, de penis, 1. moris, § sole(n)t (D. 48, 19,
8, pulo § 4 in fine) et infra, si mensor falsum modum dixerit, lege Witima, § ¥ (D. 11,
6, 7,nunc § 4). Nunquid ergo poterunt recipere pecuniam? interdicere (2} quod eis
non subvenitur officio judicantis, infra, de suc, cogn. {recte de variis cognitio-
nibus), L 1, § II (1. 50, 13, I, nunc § 6 in fine); sed dico guod iste textus vult
dicere quod illi rescisciunt (#) publice, sicut alii, qui sunt ibi enumerati,
quare dico quod possunt recipere, C. de congisto, (recfe castrensianis) et ministe-
rianis, libro X1I°, lege ultima (€. 12, 23, 4, 4} et lege penultima () de proximis
sacrorum scriniorum, 1. in sacris, e¢irea principinm (¢ 12, I8, 12, nunc § 1)
<{et> est textus, qui dicit, quod debent habere dune salaria, unum pro
ingrossatione et alind pro subbreviatura (recfe imbreviatura), quam faciunt
in papyrum, C. de principibus agentum in rebus, lege ultima, cirea medium
(C. 12, 21, 8, nunc § 7).
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mercedem de instrumentis a se 7 confectis, scilicet, unam pro inbre-
viatura 9, et 7 aliam pro extensione, | ut est ¢ in * lege finali ¥, parum *®
post medium, C.* ‘De principibus # agentum ¥ in rebus’? libro
XIIe {4); facit 1. *® * In *® | sacris ’, in fine principii #¢, C. #¢ * De pro-
ximis sacrorum gacriniorum ’4¢, libro XII0 7 (5), Est ¢¢ tamen 2* ad-
vertendum, secundum eundem Guilielmum %%, | quod #/ notaring po-
test implorare % officium judicis ¢!, ut sibi prebeatur salarium de
gonfectione instrumentorum 4, | per legem supra °* allegatam 9@ (8),
Nec obstat 7 1. T, § ¢ Ludi *? quoque’ {*), quia loguitur in salario pre-
gtando ¢* de # publico, quod non | prestatur ¢ notariis 22, sicut 2v
aliis personis nominatiz in dieta 1. ¥, in principio 2¥ (8). Istud dictum
non videtur | mihi verum ®®, quia *¥ leges, quas allegat Guilielmus ¢,
loquuntur in notario, qui scribit ¢ acta judiciaria **, quo casu

? de-se : pro ingtrumentis per eos ¥V, K F 8 ; pro instrumentis per eum V, R, E
pro instrumentis I By — @ abreviatura ¥V, R ; abbreviatura 5 ; pro inbreviatura : pe
abreviaturam &, ; scilicet-inbreviatura : unam scilicet pro abbreviatura F,; scilicet pro
imbreviatura unam F'; unam pro abbreviatura LR, — *etem, V, V,ER, FES L E,—
* ut egt : ot per hoc allegat ensum V', ; pro hoe allegat casurn V, ; et pro hoe allegat co-
sum R B, F E; pro hoe allegant ecasum sinpularem L8, — ' in om. V, V; B} —
v ut-finali : et pro hoc allegat casum & — ¢ parum om, LRy — * C. om. N B F
&8 — = de principibus : de primi. all, (#) V,; de precibus (/) ¥ — ¥ agentibus R
—frem Vy — @ lex F — % n om. B, B — *° in fine principii : in fine in prin-
eipio ¥, ; in fine primi responsi ¥, R, ; in principio B ; in fine E R, ; facit-prineipii :
faecit in sacris . in fine L — % 0. om. B — ¢ serine. V| E; smanc. (2} §;
de prepo sacro. scrine. ¥y, — of libro XII® om. V, R, FESLR,; libre XTI :
eodem libro B — 27 est om. § — °* est tamen : ot tunc F; et tamen ost L B, —
st gnill, L B, — */ pecundum-quod : quia secundum eundem guil. ¥, 5: quia se-
cundum eundem R ; guia secundum enm gui. R, ; quod secundum guil. eundem F ;
quis secundum eundem guil. guin E -— % inplorare et sic semper V; potest im-
plorare : implorare potest ¥y — @ judicis om. F — 27 prehoatur-instrumentorum ;
prebeantur hee duo salaria seripture eadem V¥, ; prebeantur hee duo salaria F,:
prebeantur ista duo salaria scripture B ; prebeantur hec duo saleria scripture B, K
&8 ; prebeantur duo salaria scripturarum F; ists duo sallaria (e semper ‘ sallarium °)
prebeantur pro scriptura L ; ista duo salaria prebeantur pro scriptura £, — °* su-
perius B, — 95 per leges supra allegatas V', R L R, — °F nec obstat : non obstat
dieta B — % jllud ¥, V, B R, FES LR, — o galariiz prestandis ¥, — * de om.
F E — o prestatur : potest prestari V,; potest statui F B L B,; quod-prestatur :
qui non potest statui § — * prestatur notariis : potest statui notaric V, B R, —
¢ add. neec V, R, F ESL R, — * nominatis-principio : ndt. in 1. I de va. et ex-
traordi. cogni. ¥, ; no. in dicta 1, T in prineipio de variis cog. ¥, F & ; quod no. in dicta
1. Tin principie de vari, cogni, B ; vero {?) in dicta 1. I in prinecipio de jur, cognit, B, ;
no. in dieta 1. I de va. copni. &; ut notatur in L T in principie ff. de var. et extraor.
cogni. I By — 2= istud-verum : istud non videtur verum V, RE, FESLR,; sed
istud non videtur verum Fy — 9 qguia om. ¥, — 2* guill. VyR,; gulis () B —
b3 notariia qui seribunt V, V,E R, FESL R, — * judicilia V;iudicialia ¥, E,

(9 C. 12, 21, 8, nune § 7. — {% C. 12, 19, 12, nunc § 1. — (%) D. 80,
13, 1, 6 — (") D. 50, 13, 1, 6. — {* D. 50, 13, 1.
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| coneedo *¢ quod ad ?¢ officium judicis, coram quo sunt gesta ea, que
geripta. sunt ?¢, pertinet facere salarinm dari [ ipsi notario ¥/, cum ?7
cmnia, que in judicio vertuntur **, spectent?® ad officlum judicis,
ut ¥ 1, ¢ Kullum * #%, C, * De testibug’ (*). | Sed questio nogtra logui-
tur in notario, qui seripsit ®' extra judicium, quo casu ad officinm
judicis non pertinet *™ { facere salarium ei dari ®», ut dicto § b ‘ Ludi *#
quoque’ (19, qui logunitur indistinete tam de ®? galario prestando ** |
de ¥ publico quam a ** privatis personis **; non ergo potest *° nota-
rins, qui seripsit ** instrumentum extra judicium %2, implofrare ** of-
ficium judicis %, ut aibi *¢ prebeatur ¢ salarium, sed causative conse-
quitur salarium, quia ¢ non potest cogi | dare °¢ instrumentum con-
trahentibug ¢ gine mercede ¢/, et hoc est de mente illins glose, gue
eab in° I ¢ Avgen|tariug’ ¢*, in principio ¢ (!). Bartolus tamen,
bi (1) et in< 1. I, § I °%, {f. ¢ * De variis et extraordinariis °* cogni-

b oredo F§ — *ad om. ¥, — % scripta sunt : scriptur (?} V; nota.
rius seripeit ¥, B, B 8; seripxit R; scripsit notariuve F — ¥ galarium-notario :
dari sibi noteric V, &; dari ipsi notaric E; dare sibi notario £, ; dare sibi salarium
& ; pertinet-notario : partium (?} facere sibi dari notario V. ; spectat facore sibi dare
salarium F — ¥ quia & —  utuntur {#) V,; in judicio vertuntur : in judieciis
versantur V, F' B 8 ; utuntur in judicio B; gue-vertuntur : qui in juditiis versantur
R, — Y gpectant VER ES — ¥ ut om. V, V; R R, F — * nullam F — ** add.
instrumentum F, 8; add. instrumenta ¥, R K, E; scripsit : seribit instrumentum
F — *=» gd officium-pertinet : non pertinet ad officinm jndicis FF — ** facere sa-
larium ei dari : dari facers salarium V, F; facere dari salarinmn o1 B ; facere dari sa-
larium B, F'; aibi facere dare salarium 8§ — % ut dicto § : et ita intellipo § prealle-
gatum ¥V, B, F E; et ita intelligo dicturn § B ; et ita intelligo § allegatum &; sunt
gosta-§ : gesta sunt ea que notarius seripsit pertinet sibi dare salarium et ita intel-
ligo allegatum § LB, — *illud V,RR, FESLR, — %in V,RR,FES —
b prebendo LR, — % a ¥V, § — * quam a : quantum de L — *¢ privatia
personis : privato ¥V, E S L; privato et cet. F'; a-personis : de private R, R,; qui
loquitur-personis : qui indistinete tam in salario prestando de publico quam de pri-
vato loquitur B — ¥ poterat S ; poterit L R,; non-potest : erge poterat F — v
scripserat F 8 — ¥ extra judicium instrumentum I R, — ¥ guo casu ad-implo-
rare : quod debeat implorare V, — * jndicis officinm R R, & — 1 sibi om.
Vy R E — ¢ sibi prebeatur : probatur ¥,; prebeat F; prebeatur ei § -— *° cau-
sative-quia : cautus constat in id quod ¥, ; tamen constat gquod V,; tantum constat
etiam id quod R ; tantum constat in id quod B, F B ; tamen constat quod in id gquod
&; bene constat illud verim quod L B, — * dari ¥, R, ¥ — ¢ contrahenti ¥,
— ¢/ sine mercede contrahentibus ¥; — ¢¢ hoec-in : hec mens est glose dicte V,;
hec eat glosa dicte 7, B, ; hoe est mens glose in dicta B ; hec est mens dicte F S,
hec est mens glose in dicta F -— ®* argentariura F — ¢ hoe-principio : hec est
mens dicte |, argentarius LB, — Y etin:in dicta ¥ — “* T om. F; § I om. L Ry;
ibi-§ T : ibi lex prima § I ¥,; ibi notat et in LIT § II ¥, — ¢ ff. om. ¥, B —
" ot extraordinariia om. V, R E 8

(") C.4,20,14.— (0 D, 50, 13, 1,6. — (1) Gl. * absimiles” ad D. 2, 13, 10 {v.
supra, p. 107, n. 1). — (1%) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Prima super Digesto Ve-
terd, 1ib. 11, tit. De edendo (XIII), 1. Argentarius (X) post prine., [ed. cit., f. 79v,
eol. 2, nu. 2]: * Bed quero utrum licite notarii accipiant pecuniam. Respondeo sic,
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tionibug ’ {1*}, dicit quod hodie ¢*, inspecta | congnetudine ¢, que
est °? quod °2 notariis ¢ detur merces ¢ de ¢* geriptura instrumenti ¢,
inter contrahentes ot netarium videtur | tacite agi ¥ de pretio pre-
stando ¥, secundum consuetudinem, argumento 1. * Excepto ’ ®z, (.
‘Locato et conducto” ¥ (14) et L ¢ ‘ Domini ¢ prediorum’, | C. @
‘De agricolis et cengitis® ¥, libro XI°o {1%), unde ¥¢ notaring agere
poterit % ad mercedem-% utili accione ex | locato, argumento
dictarum legum 4. Ex hoc dicto Bartol sequitur 4%, quod hodie-#¢

¢ hic ¥, 9; hodie om. B; dicit-hodie : quod hoc &; ibi-hodie : ibi et

cot, ot § T ff. de juris cogni. quod hoe R; — ° hodis-consuetudine : in
hoc spectatur econsustudo T, L R,; hic spectatur consuetudo F — ¢F que
est om. ¥V, — “?ut P 8; pro B — * notaric ¥, V, B, —  munus V,; mi-
nus R, ; numis (#} E — ° pro 8 — ¢ instrumentis £ — °* actum R; inter.

agi : et tunc contrahentes et notarius videntur contrahentes facite agere V', ; et tunc
contrahentes ot notarius videmfur tacite agere ¥y R, ; etiam tunc econtrahontes
et notarins videtur tacite agere ¥ ; contrahentes et notarius videtur tacite agere &;
cumn contrahentés et notarii videantur tacite agere L ; eumn contrahentes et notarius
vidsantur tacite agers R, — ¥ de-prestando : de merceds prestanda V, V. R K,
FELR,; de mercede 5 — °* exempto ¥V, ; excerto E; excepti § — ¢ locato et
¢znducto : locati ¥V, B, L R, ; loca, RES; C.-conducte : § loeati Fp, — "% ot L :
el ¥; C..1. ¢ § loea, ¢, F — % domini om. B — % C. om, V,RELR, — ¢
gsen. (2) V, — % aqdd. secundum eumn V, V, R E, F E L R,; unde : secundum eam
§ — 4¢ potest agere R L, poterit agere F' 8 B,; poterat agere E; agere poterit :
agit V, — 9 agere-mercedem : potest agere V,; ad mercedem R, — % utili-le-
gum ; utili ex locate ¥V, V, R, F ES L E,; utili actione ex locato B — ¢ ex hoe-
sequitur : item sequitur ex hoe dicto bar, ¥V, F E §; item signa ex hoc dicto bar.
¥, ; itemn sequitur ex hoc dicto bartoli B ; ifein signat ex hoe dieto bar. & ; 1tem s8-
quitur ex hoc tex. L By — % hodie om. V; V, RE, FESLR,

tam pro protocollo, sive abbreviatura, quam efiam pro extensione, cum pu.
blicum reddi§, nt C. de principibus agentum in rebus, lege finah, eirca medium
(0. 12, 21, 8, nune § 7). Adverte tamen quia, licet non teneatur restituere,
nisi accepta pecunia, tamen habet officium judicis, per quod possit impetrare,
ut gibi constituatur salarium, ut 1. I, § II, infra, de variiz et extraordinariis
cognitionibue (D. 50, 13, I, nunc § §). Possemus forte dicere quod hodie per
consuetudinem, gue est ut sibi detur pecunia, videatur hoc tacite agi, argu-
mento 1. excepto, . (de> locato (€. 4, 65, 18) et, de agricolis et censitis, I
domini- prediorum (!, 11, 48, 5}, unde posset agere forte utili ex legato (recte
locato) . — (¥%) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Jecunda super Digesto Novo, lib. L,
tit. De variis et extraordinariis cognitionibus (XIII), 1. I {* Preses '), § Ludi quo-
gue (VI} post prine., [ed. cit,, f. 251v, col. 1, nu. 1] * Secundo nota quod
librariis, sen tabulariis, hoe est notariis et altis, qui faciunt alias artes, non
competit officium judicis pro eorum mercede. S8ed quero gualiter eis consu-
letur; respondeo, gi quidem salarium est eis promissum, agent ex promissione;
alias ille, gqui tales operas fecit, consuevit locare operas suas, et videtur lo-
casse, secundum sham consuetudinem, ut C. (de) locato, 1. excepto ({. 4
65, 18) ed Insti. ¢(de) locatione, post prln (Inst. 3, 24, 1)'. — (1) C. 4,
65, 18. — (1% (. 11, 48, 6. : -
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contrahentes possunt ¥ agere contra notarium | ulili accione #*
ex conducto ¢, ut tradat 9" instrumentum autenticatum, cum con-
trattus locacionis sit | wuitimo citeque obligatorius ¢, et per hoc
habetur notabilis limitacio glose dicte4® 1. © Argentarius’®??, in
principio 99 (16),

Decimo * querc an debitor, quirecipit mutuum, vel creditor, qui
mutuoum dat, vel | uterque, solvere debeat tabellioni pro confectione
instrumenti ®. Cynus ponit istam questionem in 1. * Fos?, || C. *De
usuris ' {1). Dicendum est ut ibi notatur per eum <

Undecimo ¢ queroe: notarius, rogatus de confectione ingtrumenti,
| tradidit ®* partibus instrumentum ¢ defectivum ¢, numgquid ¢ poterunt
agere, ut illud corrigat vel’ perfectum | fradat . Respondeo *: po-

4 poterunt V, V, B, F E 8 L R, ; potuerunt R — 7 accione om, V¥V, — 9 contra-
conducto : utili ex conducto contra notarium V, R R, FESLR, — 4 exhibeat
V,V,RR, F ES LR, — ** autenticatum-obligatioriug ; argumento dictarum legum
¥, R R, F 8 ; argumento predietorum ¥, ; argumento dicte 1, ¥ ; modo dietarum legum
L R, — ¢° ot por-dicte : et est no, limitacio et supplecio ad illam glosam doe. T, ; et est
notabilis limitatio ad dictam glosam T, ; et est no. limitacio et suppleceio ad dictam
glosam in dicta R ; et est nobilis limitatio et supplectio ad illam glosar R, ; et no.
Limitatio et suplectio ad illam glosam F'; et est no. limitatio et suppletio ad illam
glosam F ; et est notabilis limitacio et suppletio ad illam & ; qued eciam notatur in
1. mutacio et supplecio ad illam glosam I Ry — 97 in principio om. ¥V, V, RF ES L Ry;
in prineipio : et cet,, et cot, B

9 add, in dexters wargine X9 questio, Quis debet solvera mercedem no.
tario B; add. in sinistre margine questio B — ? an debitor-instrumenti : quie con-
trahentinm debeat eolvere notario V, V, B, F E 8 L R, ; quix contrahencium debet
solvere notarium B — °© Cynus-eum : dic per C. in 1. eos C. de usuris ¥, ; die ut per
eynum in L eos C, de usucapio. F,; dic per cynum inl. eos C. de usuris B F ; dic per
eynum in 1, eos C, de usuris et cet., et cot, B, ; dic ut per eynum in 1. eos C. de
usuris E & ; die ut per eynum in 1, eos €. de usuris et ibi plene dixi L R,

9 add. in dewtero margine XI° questio. Utrum ecogatur notarius reficere ystru-
mentum defectuum {et semper * defectuus’) R; edd. in sinisiro maorgine questio H
— * rogatus-tradidit : dedit V, R, E L R, — ¢ rogatus.instrumentum : dedit in-
strumentum partibus ¥V, B F'§ — ¢ deffectuum sed alibi semper * deffectivus * {item et
plerumgue © defficere ’, * deffectus’) V,; defectum ef sic semper R,; defectuum et
sic aemper L — * an V, — 7 poterunt-vel : possit agi ut R; potest cogi ut F; po-
test agi ut § B, — ? poterunt-tradat : polest agi ut perfectum agatur ¥V, ; potest
agi ut perfectum tradetur V, R, E; potest agi ut perfectum agat et tradat I —
h responsio B

(*) GL ' absimiles’ ad D. 2, 13, 10 (v. supra, p. 107, n. 1).

(1 Cyxus Prsroriensis, In Codicem ef aliguot titulos... Digesti Veleris
Commentaria, In librum guartum Codicis (IV), tit. De usuris (XXXII), 1. Fos
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terunt ¢ implorare / offieium judicis, ut * notarius cogatur corrigere
vel perfectum | instrumentum dare !, eadem ratione ot eodem jure,
quo imploratur ab inicio ™, ut totum tradabt™, gquia notarius | non
videtur dedisse ingtrumentum, qui?® non perfectum * dedit, ut ¢ L
* Veluti’, circa principium, #f. ‘De edendo® et 1. | * Ubi exigitur’,
ver. ‘ Dolo’, eodem titulo 7 ().

Duodecimo * quero ; notarius tradidit ? instrumentum defectivam ¢,
ipse ¢ | petit ¢ quod sibi retradatur £ instrumentum ¢, ut possit addere
vel detrahere, numgnid * contrabentes vel alter | ex eis’, teneantur
retradere / instrumentum. Bartolus * format istam’® questionem in
lege finali, . = * De tabulis exibendiz '* (!); Raynerius ° consu|luit *

¢ potuerunt F,; poterunt : potest et wvidetur guod possit V,; ponitur et
videtur R, — 4 poterit implorari S — * et ¥, — ! notariua-dare : re-
ficiat et iterum tradat ¥V, V, B, F & ; reficint et instrumenturn tradat R ; reficiat
et iterum tradit & ; poterunt-dare : poterit officio judicis agi ut perficiat et interesse
tradat L By, — ™ et eodem-inicio : qua cogeretur a principic ¥,&; gua primo #
prineipio eogitur ¥,; qua ecogetur a principio B F; qua cogitur a principio R, ; ea-
dem-inicic : eadem via qua cogetur a principio E ; ea ratione qua cogerstur a princi-
pioc LRy, — 7 daret ¥, R, F ES; dare V,; traderet L R, — ¢ notarins-qui : ncn
videtur dedisse si ® B, F ¥ 8 — 7 notarius-perfecturn : non videtur dedisse si non
perfeete ¥V, ¥y non videtur dedisse gui totura non LRy, — ¢ ut om. ¥, V, B\ §
— r 1. velati-titule : L. ubi exigitur C, de dolo €. de edendo ¥,; 1. ubi exigitur §
Iadibrio ff. de edendo ¥, ; 1. ubi exigitur § &i dolo &, de edendo R L R, ; 1. ut exigit
ff. de adm. et cet. B, ; 1. ubi exigit § dolo ff. de edendo F; 1. ubi agere § si dolo
ff. de edendo X ; 1. ubi exigitur § dolo ff. de edendo & :

¢ add. in dextero margine X110 questio, Utrum partes cogantur tradere instrumen-
tum motario ut aliquid  addat vel diminuat R; odd, in sinisiro margine qusstio

B — b dedit B ~— ¢ tradidit-defactivam : dedit instrumentum partibus defec-
tivum V, R, FES; dedit partibus defectivam instrumenturn LR, — ¢ ipse
om., V,F8 — ¢ ipse petit : petit notarius V, B, F; petitur B — / reddatur
Vy; tradatur R B, — ¢ ipse-ingtrumentum : petit ut reddatur sibi L B; — *» an
¥V; — # alter ex ois : aliud sorum ¥, ; aliguis ipsorum V, F &; aliquis eorum B R,
E; vel-eis : ant aliguis eorum L R, — / teneantur retradere : teneatur sibi tradere
V, V; R, F L R,; teneatur tradere R ; teneantur sibi tradere K ; tenetur gibi traders
8 — % Bartolus om. B — *hanc B — = . om. § — " add. et V.V, RE, FE
— ° raynerius : ot ipse 5 ; et raynerius de forlivo L By — * consulit F

(XXVI) circa medium [ed. anast. Angustae Taurinorum, 1964 ex ed. Fran-
coforti 1578, f. 250r, col. 2, nu. 2]; * Quarto nota quod prokibet fraudem
fieri quoguo modo huie, scilicet, sive sub colore salarii, sive per interpositam
personam; unde colligunt hie quidam, quod debitor non debet solvere pro
instrumento tabellioni’.

{f) D. 2, 13, T et 8 post princ.

(!} BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Prima super Digesto Nowo, lib. XLIII,
tit. De tabulis exhibendis (V), 1. De tabulis (V) post medium [ed. cit., f. 144v,
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super isto dubio?, ut” ipse notat® in 1. ‘Imperator’, fi.* ‘De
statu hominum’® {%). Ego* dico quod si notaring potest probare *-
| legitimam ¥ causam, propter quam tradidit * instrumentum defec-
tivum ¥, de equitate potest agere * in factum %¢, ut instrumentum |
sibi reatituatur °?, ut ¢ suppleat ¢ vel *¢ detrahat, argumento o/ ],
ITIL, § ¢ Interdum ’#2, ff. * Ad exibendum *2* {3), et eius gquod ** notat
| glosa in 1. ‘ Quedam * ¢, in principio %, ff. ¢! ‘De edendo’em (%).
Que autem sint ¢* legitime cause defectus %¢ instrumenti? Respondeo :
sunt hec, | ascilicet ¥, si notarius perdidit protocollum ¢¢ geu **
inbreviaturam casualiter ¢, vel alio mode, vel habebat ** protocol-

¢ super-dubloom. V, V, R R, FESLR,— Tet ¥, — ¢ ipse notat : ibi notatur
E ; notatur 8 — *if. om. FF E — ¥ add. autem V, V, E R, F ES L R, — * potest pro-
bare : probat V, V, R B, I' B .§ — ¥ legittime & ; legittimeain ef semper * legittimus ' B,
— @ traditur B — ¥ potest-defectivum : reddat instrumentum defectuum legitima
causa L; reddit instrumentum defectivum legitima causa B, — * add. actum ¥V,;
add. actione V, R E SL R, — % in factum : actu infamie R, — 2 reddatur L E;
— % add, sic R, L By; ut : ot sic ¥} F & — *% suppleat : sic supleat F; ut sup- -
pleat : et demum subtrahat ¥V, -— ¢ suppleat vel : sic supleat et B — o ut R, ;
argumento om. S — 7 § interdum om. V,RE, FESLR,; 1. LI § interdum :
LIV, — o de exa. F; — % eius quod : cuius ¥, ; eins guod em. 8 — % qua-
dam E; guidam S5 — ®*® in principio om. B — 3 ff. om, V, LR, — o™ {f, de
edendo om. B, # ES — % gunt B, B — 9 defoctivi B — °P gunt-seilicet : vide-
licet hec ¥,; hec videlicet R ; videlicet F' & ; sunt-scilicet om. V, B EL R, — s¢
prothocellum ef sic sesnper F 8 ; prothocolum B —— o vel V,; give B — ® casua-
liter : cuusa cancellnverit V, H; cencellaverit B; cam. (7} cancellaverit R, ; vel
causa cancellaverit 5 inbreviaturam casualiter : embrevaituram causam cancel-
lavit & — 42t habeat B

eol. 1, nu. 6): ‘ Quero utrum notarius possit hoo petere, qued permittatur -
gibi addere vel detrahers instrumento, vel ut examinentur testes, qualiter
factum fuerit, cum notarius se reddat incertum. Respondeo: si quidem no-
tarius se allegat justam causam hahere incertitudinie, vel erroris sui, potes®
boe¢ petere; ut puta, si tempore contractus circa aliquod pactum fuerunt multe
conventionss et notarius nil seripsit, propter partiom festinantiam, vel si
protocellum primum perdidit casu.....’. — () D. L, 5, 8. — Per la Leclura super
Digesto Veteri di Ranieri da Forli, cfr. SavigNy, Op. cif., VI, p. 188 [trad. it.
BoLLaTr eit., II, p. 855] @ Branp1, Op. oit., p. 146, — () D. 10, 4, 3, 14, —
(9 Gl “sed judicto’ ad D. 2, 13, & * Bed et aliis multis modis quis compel-
litur exhibere ........ item per actionem ad exhibendum, scilicet, si charta
sit mea; alias, actione in factum, si mea intersit exhiberi, quod est notabils,
cum alias in rebus aliis detur ad exhibendum, intersit tamen rmea exhiberi
mihi, ut infra, ad exhibendum, I, III (D 10, 4, 3).....°"
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lum °% | in remotig ¢ partibug tempore quo confecit ** instrumen-
tum 2, utsv 1. *8i quis ex argentariis’, § finali 5, ff, *¢ ‘De eden-
do (5,

| Decimotertio ¢ quero numgquid * notarius possit ¢ corrigere erro-
rem 9 instrumenti®; et videtur quod sic, quia error notarii ¢ non
| nocet contrahentibus®, ut ¢ 1. ¢ 8i librarins * 4, ff. * ‘ De regulis ju-
rig? (1) et ' . * Imperator ’, ff. ™ ¢ De statu hominum *®# (2). Guiliel-
mus de Cunio ®* format istam * | questionem in dicta ? 1. ‘ Impera-
tor’* {3) et Speculator?, in titulo ¢ ‘ De instrumentorum edictione ’,

9% prothocollum V,; prothocela E; habobat protocollum : habeat protocolla
R, —— o longis V,; add. locis vel R, F B S; perdidit-remotis : perdidit protoecol-
lum in remotis locis vel V,; L R, — ** conficit R,; fecit § L Ry — < add. habuit
Ve— cum V,; ut om., V, R R, — % finali om. V,; § finah om. LR, — ®fi.
om, BF — ¥ add. et cetera et cet, R,

9 add. in dextere tmargine 130 questio. Numquid notarius possit corrigere erra-
rem sumn B; add, in sindstro smorgine questio ¥ ; add. manu scriptum tredecimo
queritur f; ~— * an V; nuquid § — ¢ poterit ¥, — 9 add. suum V) R, §; add.
sai FELR, — * suum R; instrumenti : suum in ystrumentis Fy — f et om.
V,V;ERE — ¢ instrumenti VB, FE - * et videtur-contrahentibua : non
nocens contrahentibus § — *ut om. V,V,R R, ELR, — i liberarina V, B, S
— *ff. o, F— et om, V,R,SLER, — =i om R, FLR, —*) si-hominum :
ff. de regulis juris 1. &1 soli £ — ¢ guil. de euno R; gui, de ¢8m, &, ; guielmus de
cu. E — ? predictam & — ¢ preallegata B, F #; allegata 8§ — f 1. imperator-impe-
rator : 1. imperator ¥, — *® speculater : in speculatore B — * in titule om. L B,

{®) D. 2, 13, 6, nunc § 9 in fine.

(1 D. 50, 19, 92, — {¥) D. 1, 5, 8. — (¥ Gumeimus pE CUNIO,
Lectura super Digesto Veterd, lib. 1, tit. De statu hominum (V), 1. Im-
perator {VIII) [ma. Bibl. Capitolare Feliniana, Lucca, n® 373, f. 6v, col.
1, post medium]: ‘Imperator. Quero juxta legem an tabellic pos-
git corrigere imstrumentum: videtur guod sic, auctoritate istins legis, gue
dieit quod error nom noeet. Item melius est, ut ipsemet corrigat errorem
suum, quam aiii, in auth. nt fratrum (recle fratris) filii, in principio (Nov. 127
prine.), de nuptiis, § I, in fine gnarte columpne (Nev. 22, nunc in fine prin-
cipii). Quidam dicunt, aut vult corrigere tabellio falsam latinitatem, que est
in instrumento, et tune poteat, ut infra, de re judicata, 1. actorum verba (D.
42, 1, 46). Si autem veliit aliquid corrigere declarando, quia ibi erant verba
obscura, ut quia ibi erat Titius promisit X solidos, et non erat de qua mo-
neta, bene potest, guia nichil novi facit, ut infra, de aquirendo rerum do-
minio, 1. adeo, § cum quis;;(}). 41, 1&7, 7). 8Bi autem vult mutare, addendo
vel detrahendo, non potest, gquia novam videtur facere, argumento supra, de

justitia et jure, 1. jus civile (D. 1, 1, €), infra, de operis novi nuntiatione, 1. I,.

§ opus (D. 39, 1, 1, 11}, de pretoriis stipulationibus, 1. I, § finali (D. 46, 5, 1,

15
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§ ‘ Imgtrumentum ’ ¥, ver. * S8ed numgquid confecto’* (!} et * Bartolus
in | dicta 1. ¢ 8i librarius* = (%). Ego ¥, ad declarationem huius * que-

v § interdum ¥ ; § si inetrumentum ¥V, B, F — v confectus R; instrumentum
R, E; confecto om. V,; confecto : si confectum V' ; ver. numguid si confectum ¥, ;
ver, quid si confectum F; ver, quid si sic confectum 5; ver, numquid si conficit
LR, — v et om F S — ¢liberarins ¥, R B, ; L liberarins § — ¥ add, sutem E L R,
— ® istius B S ; presentis L R,

1%, et novum instrumentum non posset facere sine requisitione partium,
ut in auth. de tabellionibus, in prinecipie (Nev. 44, I prine.). Ego dice quod
non potest declarare, quando restitnit instrumentum partibus, quia functus
est officio suo, argumento, infra, de re judieata, L. judex (D, 42, 1, §5); quam-
vis videatur contra, infra, de testamentis, 1. heredes palam, § sed si notam
iD. 28, 1, 21, nunc § 1 post medium). Non obstat, quia ihi festator poterat no-
vum testamentum facere sine consensu ambarum partium, quare et cet., et
pro hoe, quod dicitur tabellio equiparatur testibus, infra, de testamentis, 1.
domicing {D. 28, 7, 27); sed testis, postquam depossuit, non potest aliquid
mutare vel adere, propter presuptionem fraudis, ut in auth. de testibug, §
quia vero {Noew. 90, 4 post prine.), ergo nee iste, guia videretur presuptio frau-
dis, cum amore alicuius partis vel hodio male interpretraretur, et per hoe, quia
minoribus judicibus non licet interpretrari (recte interpretare} snam renten-
tiam, infra, de appellationibus, 1. ab executore (1. 49, I, 4), ergo nec isti,
gqui nullam habet jurisdictionem, sed erit arbitric judiciz, ut probetur testibus
vel aliis, Sed iste tabellio, postquam non potest declarare, tenstur parti ad
dampuum, siquod substinuit ex hoe, ut €. de magistratibns conveniendis, lege
finali (C. 5, 75, 6, nune § I}, infra, si mensor falsum modum dixerit, lege finali
{(D. 11, 6, 7, nunc § 4)°. {9 GuiLieLvmws Duranbus, Op. eit., lib, 11, partie.
II, tit. De instrumenforum editione, § Instrumentum, vers. ' Sed numgquid
confecto’, [ed. eit., f. 121v, eol. 2, nu. 6]: ‘ Bed numquid confecto instru-
mento eine die et consule vel loco, poterit iterum tabellio reficere st ea
apponere, si bene recordetur? Argumento quod sic, extra, de sacramen-
tis non iterandis, ¢. I (Eatre I, 16, I), argumento ff. de verborum obli-
gationibug, L I, circa prineipivm (D. 45, I, I, puto § 1), quia et (recle i)
ereditur de his que gestit, ut C. ad legem Corneliam de falsis, (1.5 sl quis de-
curio (€. 8, 22, 2I), ff. ad legem Juliam de adulteriis, ¢l.> accusaturus {D.
48, §, 36). Distingue, an incontinenti reu ex modico intervallo fiat, et tunec
valet instrumentum, an post magnum intervallum, et tune mnon, in
auth, de equalitate dotis, § alind (Now. #7, 2), ff. de verborum obli-
gationibus, }. I, cirea principinm (D. 45, I, I, pute § I})....... Alii
dicunt quod nullo modo potest, etiam incontinenti, postquam facta est
copia parti, eum functus sit officio suo, . de re judicata, ¢l.> judex {D. 42,
1, 553, extra, de officio delegati, <e.> in literis (Ewtra 1, 29, &) .......... —
(®) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Nove, lib. L, tit.
De regulis quris (XVII), 1. 8{ Wbrarius (XCII}, princ., [ed. oit., f. 262r,
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stionis, premieto ¢ quod error in instrumento %* potest multijpliciter o¢
commiicti 24 : uno % modo %/ cirea sollempnitatem ¢ formalem ®* in-
strumenti %4, alic mode ecireca ordinem tenoris * ingtrumenti ¢*, |
tercio modo circa sollempnitatem intrinsecam formalem contrattus,
quarto modo circa sollempnitatem intrinsecam essencialem contrac-
tus ot | quinto *™® modo potest commicti error circa sollempnitatem
extrinsecam ipsius ** contrattus 2°; gexto ¢? modo potest commicti er-
ror | cirea scripturam instrumenti et hoe duppliciter 29, uno modo cireca
obscuritatem verborum, alic modo ecirca injeongruam ¢ latinitatem 22,

2¢ premitte ¥, R R, F E § L B, — *® instrumentis ¥, L — % multipliciter : multis
modis ¥y F 5; add. in dectero margine Quibus et quot modis committatur error in in-
strumento B — ¢ admitti B ; committi e semper ' committere ' B, £ 8 ; potest-com-
micti : multis modis potest committi e semper °committere’ L R, — ¢ primo
V, — ® modo om. E — *¢ solempnitatem et semnper’ solempnitas’ ¥, — ** formalem
sollempnitaterm ¥, B (scribunt tamen aliguands ° sollemnitas® T, e © solepnitas ' R);
formalem speciemn F; formalem solemnitatem ef semper * solemnitas® F — o instra-

menti : ipsius contractus (e plertemgue ‘contractus ') ¥, — 99 tencrem ordinis ¥y
B, FE — o grdinem-instrumenti : tenorem instrumenti contractus et semper
f contractus * R — @ intringsecam formalem-coniractus : formalem ipsius contractus

{et semper ‘contractus’} 4? modo circa scllemnitatem essentinlem V,; intrinsecam
contractus (et semper ‘ contractus’) in eo descripti et hoe dupliciter uno modo circa
sollempnitatem formelem ipsius contractus alio mode circa sollerapnitatem essen-
tialem R, ; instrumenti intrinsecam consensus in eo descripti et hoe dupliciter uno
modo eirea formalem sollempnitatem ipsins consensua alio circa sollemnpnitatem es-
sentialern F; seu causam contractus (ef semper ‘ contractus’) in eo deseripti et hoe
dupliciter uno modo cirea formelem solemnitatem ipsius contractus alic modo circa
solemnitatern essentialem E; tercio-contractus : alio et 3° circa sollepnitatern for-
malemn instrumenti (formalem instrumenti postes expungitur) intrinsecam contractus
in eo deseripti et hoe dupliciter uno modo cirea sollepnitater ipsins contractus alio
modo eiren sollernpnitatemn essoncialem R ; alio-contractus : 29 modo circa solemp-
nitatermn essensialein V,; uno.contractus : uno moedo cirea formalem solempnitatem
{et semper ‘ solempnitas ') ipsius contractus (ef semper | contractus’) slio modo cirea
solempnitatern ipsius contractus essentialem § — 9% 30 V,; alio B — °® error-
ipsius : eirca extrinsecem V,; modo-ipaius ¢ cirea exiringeca V,; quinto-ipsius : quar-
to mode ciren extrinsecn B, ; 4° modo cominitt. eirca extrinseca ¥ ; alio modo circa
extrinseca § — @ circa sollempnitatem extrinsecam-contrattus : extrinsecus in
contractu R; quinto-contrattus : guaerte modo eirea extrinseca consenaus F — a7 40
V,; quinte R, F'; Vo E; alio § — o dupliciter ¥, B, F E 8 ; duplex ¥, — “r in-
congruam om. F 8§ — 9 obscuritatom-latinitatem : incongruam latinitatem alio
modo cirea obseuritatem verborum Vy; 6%latinitatem : alio modo eirea scripturam
R ; uno modo-latinitaterm : uno modo eirea formarm instrumenti 2¢ eirea errorem
ordinis instrumenti, tercio modo cirea sollernnitatermn (ef semper ¢ sollemnitas *) forma-
lem ipsing contractus {ef semper ° contractus ’), alio modo eirea latinitatera L ; uno modo

col. 2, nu. 1]: * Vides quod error notarii non nocet, ut hic (D. 50, 17, 92) et
l. errore, C. de testamentis (€. § 23, 7) et L. imperator, de statu hominum
(D. 1, 5, 8); sed de uno dubitatur an possit corrigere errorem notarius: dic
per Guilielmum de Cugno in l. imperator, supra, de statu hominum (D. I,
4, 8) et in Speculatore, in titulo de instrumentorum edictione, § postremo,
ver. sed numquid confecto.....”.
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Primo modo ¢, videlicet 8%, quando nofarius commictit erro-
rem % c¢irea ¥ sollempnitatem formalem ingtrumenti ¢, | ut quia
in ingtrumento deficit indictio *¥, anni domini 3%; defectus enim »*
horum ** vieiat instrumentum, ut in Auth. | ¢ Ut preponatur *¢ nomen
imperatoris * ¥4, in principie (%) et in *¢ Auth. ¢ Quibus modis naturales
{filiiy efficiantur (legitimi et} sui’?®, § ‘Quantum vero®'?b® (%) et ?
Extra ¥, ‘De fide instrumentorum’, | ¢. ¥ * Inter dilectos’®® (%) et
ibi notatur ® (%), vel quia *™ in instrumento deficit quod ** notarius
fuerit *¢ a partibus *? rogatus, vel | equipollens ¥, ut *" in Auth. *De
tabellionibus ’, § I, coll. IVobs (10} et notatur ** per Bartolum *¢ in

eirca formam instrumenti secundo modo eires errorem ordinis instrumenti, tercic
medo cirea sellennifatemn (ef semper ¢ sollennitas *} formalem ipsius contractus (el gsem-
per * contractus’), alio modo circa latinitatem B, — ** modo om. F; primo modo
om, & — 9% placet (?} T,; seilicet B; videlicet om. B, § — °* notarius-errorem :
commietit ¥, ; commictitur F; committitur B R, £.8 — 3 circha E — 9% vide-
licet F; instrumenti om. B, E 8§ R,; primo-instrumenti : primo quando cirea gollem-
nitatern formalem ecommictitur ¥V, ; quando committitur circa sollemnitatem for-
malem L B, — 9 deficit indictio : deindietio {/) R, — °¢ anni domini : anni
mensis dies ¥, ; anni domini mensis dies et cet. V, B, ¥ E; annus mensis vel dies
R; anni domini ot mensi dierum (/) ot cet. ¥ ; in instrumente-domini : deficit indie-
tio in instrumento vel anni domini vel mensiz et dies L B, — '* omnium R, F E;
defectus enim : et tunc defectus omnium F,; — * enimn horum : horum ommium
§ — b propo. ¥,; proponatur E; impo. &; ut preponatur : et ponatur ¥, —
¥ jmperstoris om, B, — ' in em. §; auth. nt-in em. L — ¥ quibus-sui : quibus mo.
cre, offi, sui ¥, ; quibus nec naturales effi, sin, R, ; quibus mo. na. offi. sui. 5; quibus
modis naturales efficitur sui & B, — * § quantus vero V; B ; § quantum nota Ry ; § sed
quantum vero F ; § sed quantum L R, — % et om. E L R, — ¥ ot extra om. ¥V, —%c.
om. L By — ® delictum V; — * add. per bar. V,; add. per bernardum R F F §;
ibi notatur : notat bar, in dicta 1. generali L B, — *™ quod R E; quia om. V, F &
LE, — ' quisa V., LB — * fuit V, RF E; fuerit : non fuit .§ — ?7 fuerit-par-
tibus : fuit L B, — ' equepollens ¥;; equipolens F — ¥ qut # — ¥ Ve VI,
RFE; Vio 8; IIl* L B, — * notatur om. ¥V, RF ES L R, — @ ibi-bartolum :
notatur per bar. V,; ibi notatur per bar. B,

(*) Nov. 47, 1 prine. — {*) Nov. 74, nune 4, I post prine. — (%) Extra, 2, 22,
6. — (") Gl ‘indictionis’ ad Extra, 2, 22, 6 : ' Indictio enim convenit poni in
privilegiis et instrumentis ......... et anni domini sunt ponendi, et nomen
imperatoris, et mensis et dies ......... nota ergo quid sit indictio, ad hoe
ut aciag, an ingtrumentum falsum ex indictione discernatur..... Bl ergoe vis
geire falsitatem instrumenti vel privilegii per indictionem, vide quotus annus
domini ponatur in instrumento, et quota indictio ibi ponatur, et illos anni
domini dividas per XV, et quicquid superest a XV, ita quod non compleat
XV, additis ibi tribug, talis debet esse indictio in instrumento: et si non est
ibi talis indietio, falsum est instromentum ........ v — {1 Nov. 44, 1
prine.
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I. ¢ Seiendum *??, ‘De verborum obligationibus * (1) | Numquid pos-
git ** hune ?* errorem corrigere? Dico quod *¥ si est erratum ?# obhmic-
tendo °¢, tunc * si constat | in quo est erratum, isto casu poterit no-
-tariug ¢ corrigere errorem suum ¢ argumente 1. ‘8i quis in nomi-
ne’ % et e L Brrove * #9, | C. ‘ De testamentiy * ¢* {12) et 1, * 8j ¢ in
nomine * %, ff, ¢ ¢ De verborum obligationibug® (**}. 8i vero constat
quod est erratum ¢, sed ¢¢ non ¢ constat in quo, ut<? quia | fuit
dies obmissa °¢ rogationis ¢ vel rogatio a partibus ¢, isto ¢ casu, si
notarius <* dicit se recordari ¢®, | debet ei ¥ credi, quia officiali °*
creditur ¢¢ de officio ¢* sibi commisso, ut ¥ (. *De exactoribug %
tributorum * ¢¢, 1. ¢ Apparifores * 44, | lihro Xo e (14) et ], *8i quis

b0 add. ff. V|, V, B, ES — ® potest ¥, — @ numqguid-hune : et tune an posalt
istum V,; sed numquid possit L B, — * quod om, RE, FES; add. sic ¥V, —
82 garum (¥} B, — ** vertendo (7} B ; obmictendo : in vertendo ¥, ; in omictendo ¥, ;
in advertendo R, ¥ §;in advertent. ¥'; in committendo L B, — ®tunc em. ¥V, V, R R,
F B & L R, — * erratum-notariug : error notariug potest ¥, ¥ L R, ; error non potest
¥, B, ; error notarius non potest B ; error notarii potest F' § — @ suum om. ', — ¢ L
ginemine ; 1. X V, V,RR, FES — | gi-et om. L By — ° errotern F E; error

8 — ¢ 1. errore-testamentis : 1. errorem C. si testibus T, — ¢ si gm. ¥V, — < in
om, Vy; 6l in : sine B, — °* 1, si in nomine : in 1. minorem R — ¢ ff. om, V, R
— % gi vero-erratum om. B — ** sl vero.ged :sed si ¥V, V; B, F ES; si autem L

E,— " non om. V; add, in inferiort morgine ut quia fuit obmissa F — P ut om. § —
2 ohmissa (et semper ' obmittere °) dies B, # L R, ; omissa (ef semper * omittere ') dies V,
& obmissus (e semper ‘ obmittere *) dies B ; ut quia-obmissa : pute guia sit ob-
missa {et semper * obmittere 'y dies V¥, — °" ut gquin.rogationis : fuit obmissa (ef
semper ° obmittere’) dies rogitus F — o9 qdd. facta V, V, RE, F E §; rogatic a
partibus : negatur a partibus facta L By, — # igti L — % isto-notarius : ai notarius
isto casu V, E; B — ©* add. eliag V ; se recordari : reetor dari B, — *Ceiz V| —
¢% gdd. publice V,; add. publico Vo RF ESL E, — ¥ creditur : publico credere
B, ~ ¢ add. suo B — % ut om. FELE, — @ exequ. ¥, — ¥ tab., E,; add.
et 8§ —— # 1 imperatores ¥, V, B,; 1. missi oppmatores (#) E; 1. imperator F
E 8 — 4 de exactoribus.X° : de fac. tabul. 1. imperator libro XII® L R,

{1} BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Nowo, lih, XLV,
tit. De werborum obligationibus (I}, 1. Setendum (XXX), post medium [ed.
cit., £, 15v, eol. 2, om. 11]: * Quero ergo quid si in instrumento non reperitur
quod notariug sit rogatus. Glosa dieit guod presumitur...... Innocentins
contra ... .. idem BSpeculator ...... sed ibi non fuit adhibitus ad publi-
candum, sed ad scribendum loco alteriug, unde ¢redo quod notarius intelli-
gitur rogatus, si dicat ‘ publicavi’, licet desiit ‘ rogatus’, ut in auth. de ia-
bellionibusg, § nos autem, cum glosa {Now. 44, I, prine.). In teate non presu-
mitur, ut 1. quecnmgue, in fine (de Publiciana in rem actione> (D. 6, 2,
13, 2). Et quare secus in notario? Quia si notarius dixit ‘ publicavi’, videtur
rogatus, cum non possit conficere publicum instrumentum, nisi rogetur, et
sic est solennitas intrinseca.. ... — {1 C. 8, 23, 4 et T, — (1% D, 45,
1, 32, — ¢4 C, 10, 19, &
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decurio ’, C. ¢ De falgis ¢ (15) et 491, * Magis puto’, § ‘ Non 4 tamen® %,
fi. ¥ ‘De rebus eorum % {qui sub tutela vel cura sunt)® (%) et %
1. I, § ¢*Cura = carnis’4®, | if. 9 ‘ De officio prefecti urbig’ ¢» (17),
8in auntem %9 est erratum ¢ ponendo 99, isto 9¢ casu 9%, gi quidem er-
ror non ¢* constat ex | inspectione instrumenti ¢¥, verbi gratia, po-
suerit 2 unum mensem % vel % diem, c¢um deberet ¢ ponere
alinm ¢, isto ecasu | notarius non poterit errorem corrigere #¢, mnisi
de errore ¢ constet per testes ¢¢, vel alio modo ¢/, ut *? ). ‘ Quicquid ’ *3,
‘De verborum obligationibus®, | in tertio responso, secundum unam
lecturam ('8), et ibi notatur ** per Bartolum ¢ {(19); et est <* ratio

if . de falsis om. ¥ C. de falsis : ff. de falzis C. R, ; ff. de falsis C, &, & — 7 ot
om. B — *ne § — *tantum V, F'; bene E ; conveniz L; quevis By, — 9 ff, om. V,
B — 9 podem ¥, — 9 et om. V; — 9™ cara V, — 97 -carniua (#} V; carius ()
S:; § com armis F — 4 ff, om, FLR, — % et 1. I.urbis om, V, R, E — 4 aj
vere T,RR, FESLR, — ¢ add. in L R,; sin-erratum : ei autem erratum est
V, — % qdd. aliud F — 9 illo ¥, — % isto casu om. B, — 9" non om. V, R,
BFSLR, — % ex-instrumenti : ex instrumentis alias ex scriptura instrumenti
V. error-instrumenti : ex inspections instrumenti constat error F — 9% verbi-
posuerit : ut quia posuit ¥V, V,E R, FES L E, — 9% annum ¥,; unum menzem :
annum B, — % add. unum L R,; mensem vel om. F — < debuisset V, VB, F
ESL R, ; debuit 8 — ** add. et L E;, — * notarius.corrigere : non potest nots-
rius errorem suum corrigere ¥, V, R, ¥ ; notarins non potest corrigere errorem sunm
R ; non potest errorem suum corrigere notariug F .5 ; non potest notarius suum erro-
rem corrigere L By — ¢7 add, etus E — *¢ partes § — */ alic modo : per alinm
modum £ ; nisi-modo : nisi eonstaret de errore per testes vel per alium modum ¥, —
* ut gm, V,V;RE, ELR, — * add. astringende ¥, — * notatur om. ¥V, —
#i ], quicquid-bartolumn : 1. quicquid astringende tertic responso ff. de verhorum
obligationibus secundwm unam lecturam et ibi per bartolum ¥;; l. quicquid astrin-
gende I responsio secundum unam lecturam et ibi per bartolum de verborum obli-
gationibus R ; 1. quidgnit astringende 3¢ responso secundum unam lecturam et in
bartolo ff. de verborum obligationibus R, ; 1. quicquid astringende IIE° responso
secundum unam lecturam et ibi per bartolum ff. de verborum obligationibus F B 8 ;
1. quitquid astringende de werborum obligationibus. Tercio respondeo secundum
lecturam bartoli L By — ** est om. K

(%) C. 9, 22, 21. — () D. 27, %, 5, 13. — () D. 1, 12, 1, 11. —

(15} D. 45, 1, 99 prine. — Bartolo, nel commento a questo passo, ricorda due
lecturae di questa legge: una, secundum glosam, que non est facilis, ed un’altra,
satis clara, secondo Dino dal Mugello. Per i commentari sul Digesto di Dino
v., thfra, p. 160, 0. 19 & p. 155, n. 1. Mi limito qui all'indicazione del passzo. —
{*j BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Novo, lib. XLV, tit.
De verborum obligationibus (1), 1. Quicquid astringende {XCIX), circa finem [ed.
cit., £. 38 v, col. 1, nu. 5]: ¢ ... Et tetum textum, cum ista glosa tene menti,
et ideo ex hoe dicto, quod si testis deposuit, postea nen potest variare et dicere
alio modo, guia ipsi habent declarare quae sciunt; fateor tamen in teste et hbic
in parte, quod si incontinenti, antequam primum dictum habeatur pro per-
fecto et completo, vult variare, possit, quia non videtur declarasse .....
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differentie ¢* inter hune casum et *™ precedentem *#, quia quando ¢
notariug | obmisit ¢7 indictionem, vel ¢¢ diem, vel rogationem °7, non-
dum ¢ est funtus ** officio suo ¢, argumento 1. * Qualem ’ °7,
ff. #@ fDe arbitris' (*Y), ideo ** potest corrigere errorem suum, sed
quando apposuit # indictionem 7, vel /* mensem, vel diem /2, functus *¢
est /4 | officio suo /¢, bene sive male 7, ut /¢ 1. ‘ Judex '/, ff. £ ‘De
re judicata (*1), ideo non potest snum errorem ’f corrigere /% | Si vero
error apparet ' ex ingpectione ingtrumenti, videlicet 7 quia anni
domini /* non concordant /¢ cum indictione, | et utromque /? fuit
appositum /¢ in instrumento, iste casu glosa Bernardi /* in 2 e. * Inter
dilectos ’, Extra ”, ‘De fide instrumentorum *’«, super /* verbo |
‘ Indietionis * /# {22}, tenet’* quod instrumentum ¥ reddatur falsum,
Dynus /%, consulende (*), determinat #¢ quod, licet omissio indictio-

* differentie om. L E, ~— *™ qdd. nliuin B — " est ratio-precedentem : ratio
differentie inter hunc casum et alium precedentemn est ¥, RB; F .8 ; ideo dicunt guod
inter hune casum et alium precedentem est differentia ¥, ; ratio differentie est inter
hune et precedentem errorem K — ¢° quando om. V, — *? omittit L By — 7 vel
om. B -—— * rogamentum V, R, F'E; vel-rogationem : diem wvel rogitum L B, —
= nundum el gic semper ¥ — # nondum.-funtus ; functus non est B — *¥ est fun-
tus-sno : finitum est officium suum V¥, F S L B, ; finitur est offitinm suum R, ; est
finitum officinm suum F — 7 argumento-qualem : ut L. qualifer E — ¢ ff. om.
BRR — **eotidoo RF — * ponit V, AR, FELR, — ¢ posuit inditionem {sed
alibs 'indicin’) § — /% vel om, VAR, FESLRE, — ' add. et rogamentum
R vel diem : rogationem et cet. ¥,; rogationes R,; et rogationem F §; roga-
tionie E; vel diem : mensem wvel rogitum LR, — 7 fuetus ¥ — 7 functus
est : tunc est functus ¥V, RFSLR,; tune est finitus R,; tune faonctus est
E — ' give V,; add, sive RR, FESLRE, — ¥ nondum-mals : nondum eat
finitus officioc suo sive bene sive malle ¥V, — % ut om. V;RR, ELR, — L
iude V,; add., postea F — M i om. ELR, — fi errovem suum V, R, FESL
-— % corrigere errorem suum ¥, — 7! patet V, R %, F ¥ S; error apparet : patet
¥.: si-apparet : 8i non est dies et patet LR, — " at V, V,RR, FESLR, —
m domini em. Vy — 7° concordat B, — f* utrbmque : verum quia F;; verum
quod R, — /¢ utrumgue-appositum : uterque fuit appositur E; concordant-appo-
situm : concordent in indictivnie cum utrumque sit positum L R, — f7 bar, ¥ ;
ver. § — 7* add. preallegato V, R, FES; add. dicto ¥V, R — ft extra om. ¥V, B,
E; in c.-extra : que est inter dilectos L R, — 7% extra-instrumentorum em. ¥V, —
v in R F &L Ry — 7% indictione ¥, FF & — /= indictionis tenet : indictionem tenuit
L R, — /¥ instrumentum geribit in dextero margine § — 7= debet (?) ¥, ; dinus R
— ?% determinat : in quodam suo eonsilic determinavit F, ¥, B, ; in gquodam con-
gilic suo determinavit R ; in quodam consilic determinavit ¥ ; eonsilio suo determina-
vit ¥; in quodam congilic deter. (7} &; in quodam consilioc determinat L R,

(9 D. 4, 8,19 — (") D. 42, 1, 55.— (*} GL. *indictioniz’ ad Eaztra, 2, 22, 6
{v.,supra, p. 118, n. 9). — {#3) DINvUs MUXELLANUS, Consilia, [Consilium XIIT), in
prineipio et post medinm [ed. Venetiis 1574, f. 301, nu. 1, £. 30v, pu. 2, 4, {. 31r
nu. 14, i 3lv, nu. 17, 18]: * Quaestio talis est: in guodam instrumento publice
confecto reperitur varietas quaedam, quia, cum netariug scribere deberet * in-
dictione 14°, ut indictio conveniret annis Domini, qui tune currebant 1242,
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nis o* | viejet instrumentum ¢°,ut dictum est supra 74, tamen si appo-
natur ¢, non viciat ¢/ instrumentum #¢, guamvis * non concordet 7!
| cum annig domini, argumento 1. ‘ Quociens ?, § ‘ Sed & non in cor-
pore’, cum § sequenti, ff. ‘De heredibus instituendis ' #7 (¥); pro
hoe #* facit #* quod | netat glosa penultima ¢™ in I *Si gquis in
fundi #* vecabulo’, fi. #¢ ¢ De legatis primo’ (?%) et in ## lege penul-
tima, ff. #2 * De rebus dubiis ? 77 {%6). Omnia || predicta sunt vera, quan-
do gollempnitag ?¢ formalis instrumenti fnit servata ¢, sed non fuit

#* indicis 7 ; indictionum B — ¢ viciet instrurmentum : instrumentum reddat
falsury & — ¢4 ut-supra : ut supra dictum est B 5; ut supra L R, — ?° si appo-
natur : nisi opponatur F — ¢ vicietur § — #? viciat instrumentum : vicist instru-
mentum ut dictum est supra V, — ¢ licet V, R, FE S L R, — ¢ concordat V,
& — # 1. quociens-instituendis : 1. quod. § si vero in cor. F;; L. quotiens § sino
sxkrkxkikrax Vy; L quociens B; 1 si gquotiens § i vero sxxsesx E,; L quotiens §
si vero F'; L. si quot. § si vero inar. F; L si quociens § si vero sss#sx S; L. quo-
ciens § si vero de heredi, instit, LR, — ¢* hec R; quo LR, — ® ffi § —
#m penultima om. V, V, RE, FESLR, — ¢ fandi (?) V,; fundo R — 90 ff,
om. V,RRRFELR, — % in om. V;ViRE FESLR, — * ff om. V, V,
RER,FS — ot gdd. et hec opynio dy. est communis ¥V, B,; add. hee opinio dy.
est commmunis B ; edd. et hec opynio est communis F'; add. et hoc opinio dy. videtur
communis & ; de rabus dubiis : de re judicata et hec oppinio dicia et eat communis
¥, ; lage-dubiis : 1, p. do rerum divi. et hee opynio dy. est communis F; 1. T ff. de
re judicats. hee opinio est communis L R, — 7 add. in dexfero margine Sed certe
znion semper notarius omictens sollempnitatem ystrumenti punietur de falso, etiam
posite guod non probetur quod sollempnitas intervenerit; nam non presummitur
guod dolo sed potius per orrorem omiserit, secundum ymolam, in 1. guotiens de
heredibus instituendis (D, 25, 4, 9); nec obatat 1. jubernus hic allegata (C. §, 23, 2§,
7) quia speciale est in testamentis, ut probat textus dicte 1. jubemns, ibi cum dieit
‘in tarn necessaria causa ’ et cet. {€. 6, 23, 29, 7 in fine) et sic in aliis actibus ; secus
erit cum expresse non caveafur de eis, et maxime cum simns in peris in quibus mi-
tior fit interpratatio, 1. si preses ff. de penis (D. 48, 19, 42} ¥V, — ¢ formalis-servata :

seripgit ‘indictione 10’ et dubitabatur utrum varietas ista reddat inatru.
menturn inutile. Et quod inutile, prima facie videtur, quia anni Domini et
indietio sunt de substantialibus instrumenti ...... In contrarinm di-
cendum est instrumentum valere, non ohstante praemissa varietate......
Licet ergo forte obmiszio annorum Domini vel indictionis instrumentum vi-
tiaret, tamen expressio, errorem habens, annexum vitiare non debet. .....
Praeterea error in dubio poting debet praesumi, circa ea, quase com-
muniter sunt incognita ....... sed anni Dominicae Tnearnationiz sunt pu-
blice noti. Ergo ex quo dici opertet errorem tabellionis fuisse, dicendum est
gquod praesumatur ecirca indictionem, guae est communiter magis incognita:

erge praesumpto errore, potest facile corrigi ...... L— (# D. 28, 5, 9, 2
et 3. — {**) pule gl. *sed si in corpore’ ad D. 30, £ ° ..., .. nota ergo quod
error proprii nominis noh necet, sed corporis sic .. ... supra, de heredibus
ingtituendis, 1. guotiens, in prinecipio (D. 28, 5, 8, 2) ......... Itemn faeit,

infra, de rebus dubiis, lege penultima {D. 34, §, 28)°. — (*%) D. 34, 5, 28.
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seripta ¢ eo 77 modo, guo intervenit, vel | fuit totaliter #* obmissa;
ceterum #<, gi non #¥ fuisset acripta nec servata, tunc notaring 77 non
posset ¢ corrigere errorem *°, | ydeo ¢ ingtrumentum esset ¢ falgum *e
et notariug tamguam falsaring puniretur #, ut ?¢ 1, ¢ Jubemus* *:, §
finali, C.3% ‘De testamentis’? (7)., Secundo ** mode, videlicet *,
quando ** notarius erravit * circa » ordinem tenoris instrumenti;
dico quod talizs perversio ordinis non viciat | instrumentum, ideo no-
tarius potest »? corrigere hune errorem ¢, ut » 1, * 8 mulier’, C. * De
jure dotium *?e (28} et 2t 1, ¢ Ambiguitates ' #¢ | et 1. ‘ Preposteri’ v,
‘De testamentis * »» (3}, Tertio » modo, videlicet »¥, guando erratum
_est ** cirea sollempnitatem intrinsecam ¢ formalem contrattus #; dico
quod, | siquidem ¢ error fuit commissus ¢ a contrahentibus, tunc
talis error viciat contractum #, ideo ¢ notariug illum * | corrigere
non potegt ¥, ut ¥ 1. I, in prineipio, et 1. * Quicquid #* agtringende ’* ¥,
fi. ‘De verborum obligationibus®, primo responso, secundum unam

ista formaliter est servata V,; instrumenti fuit formaliter servata V, R, ¥; in-
strumenti fuit formaliter ferinate (#) R ; instrumenti forroaliter fuit servata F §;

instrumenti fuit sollemniter observatn L R, —- #* inseripta L R, — " et B —
vv taliter B ; fuit totaliter : totaliter fuit P .§ — # ceterum : et certe F — #¥ non
om, B -— 97 gervata.notarins : probata tune V, V, F ESLR,; probata et func
R, ; nec-notaring : neque probata tune B — % possit B — ** qdd. suum V; B —
b ymmo ¥V, Vu BRS; immo B,; yme FE — * add, totaliter V, R FES — 5k
ydeo-falsum : ymo easet totaliter falsus L R, — ?/ falsus punietur ¥y, —* ut om.

ViV,RR,BESLR, — * videamus V, RFE§; videmus R, — * . om. LR, —
b de testi, R E; ff. de sta, V,; § finali-tostamentis : § de testi. B — * add. in
dexiere murgine 29, Quandoe erravit cirea ordinem R ; add. in dexiero margine 20 8 — Maci-
livet. ¥, ; videlicet om. ¥, B, — * videlicet quando : si B — * errat ¥, S; erat B, B —
he gxtra F — »7 poterit .5 — 2 errorem hune ¥V, & — ¥ ut om. V, V,ER, FES —
ke 1. ai-dotinm : § similiter C. de jure deli. ¥, ; . i. § similiter de jure delibe. ¥, ; 1. sig.
similiter est de jure deli, B, ; L. i. § similiter ff. de jure deli. F; 1. fi, § similiter C. de
jure deli, E8; L si-dotium om. R — * et om. V, V, R R, F ES — * anbigui-
tatea V; malignitatea B, — % add. C. V, ¥V, R &, 5; 1. preposteri : in 1. impo-
testa. ff. F'; L propesteri {f) C. # — ** de testamento V,; secundo-testamentis
om. L Ry — %= add, in dextero morgine 3°. Quando erratur in gollempnitate E;
add. in dextero margine 3% 8 — ™ geilicet B; videlicet om. V, B, EL R, — » er-
ratum est : est erratum R S; erratur F; fuit erratum L B, — f¢ exirinsecam V,
Vy; intrinsecam om. L B, — % contractus ef sic semper F— * 8i V,RR, FEL Ry;
dico-sigquidem : dic quod si § — ¢ siquidem.commissus : error fuit obmissus ¥V, —
¢ tunc om. LBy — ¥ add. ot F — # gdd. tunc L B, —  illum : hunc errorem
V,V: RR B — ¥ illum.potest : talem errorem non potest corrigere F L B, non
potest talem errorem corrigere 8 — ¥ ut om. V, V, RE, ESL R, — * quidqud

'

Vy; quitquid R, — % astrignende ¥,; absiringende R; astringendumn ¥

("™ C. 6 23 29, 7. — (3 (. 5 12, 25. — () C. 6, 23, 24 et 25.
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lecturam i {(39), Sed si fuit commigsus * a notario tantum % in serip-
tura {?, quia vere observata fuit ¢ illa # sollempnitas , sed ¢ ne-
tariug hoc ™ | non scripsit ¢%, tnnc i talis error non viciat =, gquia ¥
presumitur #* sollempnitas #* intervenisse, ideo notarins poterit cor-
rijgere hunc errorem /*, ut 7 1. ‘ Seiendum ’, ff. ¢ ¢ De verborum obli-
gationibug * #¢ (31) ef #/ Insti. * De inutilibus stipulationibus’, § *Si
geriptum * 7 (32), Quarto ¢ modo, | videlicet %, quando est erratum
circa ¥ mollempnitatem instringecam % esgencialem # contrattus 7= :
dico quod si error est commissug * | a contrahentibus, tune talis
error?® viciat /¢ contrattum, ideo notarius hunc errorem corrigere
non potest /7, ut 77 1. I | et 1. * Nec empeio * # et 1, “ In empeionibus’ #,
fi. ‘ De contrahenda empeione’ /¢ (3}, Sin /* gutem error est /* com-

im ff. de verborurn-lecturam : ideo respondeo secundum unam lecturam de verho.
oh, ¥, ; I responsc secundum unam lecturam ff. de verbo. ob. V, B, E 8 ; IT responso
de verbo, ob. secundum unam leeturam R ; ITII regponso secundum unam lecturam ff,
de verb, obli, F; de ver. obli. I B, — " omisza ¥,; obmissa R; obmissus R, ; fuit
commissus : fuisset obmissus L B, — * tantum om. V, E B, FES L R,; a-tantum :
notaring ¥V, — ?add. ut V; V, R B, FF E 8 L. R, — 7 fuit observata V, B, B ; vere-fuit :
non fait servata F ; non fuit observata 8 ; tunc fuit observata L ; fuit tunc observata R,
— 7 observate-illa : fuit observata ista V, — % vere.sollempnitas : fuit observata
illa sollempnitas vere R — ¥ licet (/) R; secilicet F — # hee P, — * zerip-
serit B —  sed V,; eum L B, — % add. instrumentum V, B R, FES; viciat :
potest nee viciat instrumentum ¥, ~— ¥ viciat quia : vieiet instrumentum gquare
LRy, — # add. hee V)RS L R,; add. talis F — 7° sollsmpnitas : hae sollempni-
tate B, ; hanc solemnitatem K ; presumitur sollempnitas : presummitur (el semper

‘ presummere ') hanc sollempnitatern ¥, — # corrigere-errorem : hunc srrorem
corrigere V), V, R, F E §; poterit-errorem : potest hunc errorem corrigere L B, ;
notarius-errorem : poterit notariug hune errorem corrigere R — ¢ ut em. ¥V, V,

ER FES — 8 ff gom. R — ¢ |. seiendum-obligationibus : ff. de verborum obli-
gationibus 1, sciendum V, B, & ; ff. de verborum cbhligationibua 1. sticum ¥V, ; #. de
verborum obligationibus sciendum F — #f et om. V, R, FES — 47 § geriptum ¥y
8; § semper ¥; ut 1. sciendurn-seripturmn : insti. de inuti. stipn. § si scriptum ff. de
ver. obli. L. sciendumn L R, — # add. in dexiero margine 4° Quando est erratum
circa sollempnitatem intrinsecam R; add. #n dexfero margine 4° 8 — ¥ geilicet ¥,
&; videlicet om. RF LR, — ¥ circha B — # intrisecam V; — i conven-
tionalemn V¥V, F E S L R,; easencialem : et convencionalem B — ™ easencialem con-
trattus : contractuz conventicnalem TV, R, —  admissus E; obmissus L B, —
i pror V,; error em. 8 — ® gdd. ynstrumentum et B — 7 hunc.potest : non
poterit corrigere hunc errorem T7,; non poterit hunc errorem corrigere V, R 8, F K
& ; non potest corrigere L R, — ¥ ut om, V, B8 — # 1, I.empcio : 1. I nec 1. emptio
R, — # emptione ¥, V, R, ; emption. #; et 1. in empeionibus om. F; |. nec-emp-
cionibus : 1. neminem et 1. emptorem & ; ut [. I.empeionibusa : 1, I § neec empcio L. in
empeione L R, — * ep. ¥; de contrahen. ¥V, — s V, V, R, E — # sin.est :
al enim error esset F ; si error esset §

{**} D. 45, 1, 1 prine. st 99 princ. {v., supra, p. 120, n. 18). — (3} D. 45, 1,
30. — (®) Inst. 3, 19, 17. — (™) D, 18, 1,1 et 8 et @ (wunc]. ‘' In ven-
ditionibus et emptionibus).



Il tractatus de tabellionibus 125

misgus #* per notarium /¥, tunec %, | si constat de errore per testes vel
alio modo **, pofest corrigere errerem suum *, aliag non *¢, guia talis
sollempnitas | non presumitur *¢ intervenisse, ut *¢ Ingt. ¢ De empcione
et vendicione " ¥/, § ¢ Pretium ' (). Quinto *¢ modo, videlicet ** qnando
est erratum # | circa sollempnitatem extrinsecam contrattus *; dico
quod ¥, gi *! egt ¥7 erratum a contrahentibus, viciatur contrattus et *»
ideo hune errorein | non poterit notarins corrigere ¥, ut *¢ ‘ De fide
instrumentorum et jure aste *? figealis ’, 1. I *7, libro Xo {35) et 1. ¢ &j
predium’ *¢, C. ‘ De prediis | minorum ' ¥¢ (%), Idem *¥, si est ** erra-
tum a notario, nam ** non polerit ** errorem corrigere ¥, nisi de
errore ¥ constet !¢ per | testes vel per alinm modum ®, ut ** L. ‘ Que-
cumque ', § finali 4, ff. ¢ De Publiciana ’ ** (%), et est ratio: quia sol-
lempnitas extringeca numguam | presumitur, nigi notarius de ea spe-
cifice ¥ faciat ¥ mentionem ** in instrumento, ut '} notat glosa ¥ in
dicta L I, C. ‘De fide | instrumentorum et jure aste fiscaliz® ¥* (38),

# gin-commiszus : 8l vero error esset obmissus L Ry — # gin-notariom
8i autem cst obmissum per errorem notarii B; add. in dewtero margine si est
obmissum errore notarii B — # tunc om. LRy, — % modo om. V, — * et
Fa; saum om. V,RE,FESLE, — * modo B — * videtur R, — % ut
om. V, R; intervenisse nt om. LR, — ¥ nbé. ¥V, R, — * isto V,; add. in
dextero margine 5% Quandce erratur circa sollempnitatem extrinsecam R —
¥ videlicet om. SLR, — * error E — * contrattus om. § — ** guod
om. V;BR, F; dico quod om. LRy — * 8 om. Fy — *® est om. § —
kn ot om. V, F — %@ non poterit-corrigere : corrigere non potest notarius ¥, ; cor-

rigere non potest H; hunc-corrigers : notarivs hunc errorem non potest cor-
rigere T, ; notarius hune errorem corrigere non potest B R, ; errorem hunc notarius
corrigers non polest I'; et ideo-cerrigere : nam errorem hune corrigere non potest
notarius 5 ; ideoc notarius non potest corrigere LR, — ** O, T, 8; add. C. V. R, E
— *ages. V, — ¥ | fi, ¥3; 1L I om. R,; aste-1 : ast. fluci, E; haste fis, wskkkrx
&; de fide-I : 1. I C. de fide yatru. jur. ast. et fisca. R ; C. de fide instru. jur. et
asta, fi, F; L. I C. de fi. instru. et de jure haste phy. L R, — * L. predium ¥V, R,;
L. stip. dni, (2} E; 1 =i extra prediam L By — *! rim. R;; C.-minorum : de pac.
conven. ¥ §; de pact. convenit, L; de pact, convent. B, — *¥ add. est L R, — **
est om. ¥, — *¥ notarius R,; idem-nam : et idem si s notario est errgtum B —
* gdd, hue Vy; add. hune V,R B FHES - ¥ agdd. ut L I et I, nec emptio et
L in emptione ff. ef postea expungit V,; poterit-corrigere : potest corrigere hunc er-
roremn LR, — * eo Ry F.S8; er R; de errore om. V, L B, — 2 errore constet :
o0 constat V', & — ¥ per alium modum : alio modo V, R R, FE S L R, ; alio modo
de errore V;, — Y ut o, V, V, RE, EL R, — ! § finali om. V, RS L Ry; L. que.
cumgue § finali : 1. guicungue V,; l. quocumnque R, ; 1. quicumque F; § gquicum-
que  — i+ de publica. £ L By; de pen. jud. F — ¥ expressam V,; specifice om.
R R, ES — W specifice faciat : fecerit ¥y, — ™ mensionem §; de ea-mentionem ;
faciat mentionem de ea FL R, — ¥ ut om. § — ¥ ac, F — * |, Ifiscalis : L
de fide instrumentorum 7, R, F E.S; L fi. de fide ystru. ¥,

(™) Inst. 3, 23, 1. — (%) C. 10, 3, 1. — (%) €. 5, 71, 16. — (=) D. 6, 2,
13, 2. — (®) GL ‘ommni ordine’ad C. 10, 3, I * ....... Ttem gquomodo probat
golennitatem deesse? Imo contra, debet probari eam affunisse, ut ff, de Pu.
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et notat ® Jacobus de Butrigariis!™ in'® 1. ‘Optimam’, C. ! *De
contrahenda et committenda '# stipulatione’ ¥ (°%) et Bartolus in L
‘¢ Seiendum ’, ff. | * De verborum obligationibus * ¥ (4%). Sexto ¥ modo,
videlicet ¥, quando est erratum ' circa scripturam instrumenti %,
scribendo verba obscura; | dico quod *, si verba secripta ™ in in-
stramento sint ' omnine obseura et non intelligibilia ¥4, fune vicia-

" notat om. ¥V, ¥, L ; et notat om. By E — '™ ja. de bru. ¥ ; jacobus butrigariug ¥,
R E; notat-butrigariis om. F — * et notat-in : ja. in dicta S5 — ., om. F — '# comi,
& — ! de contras tip. R, ; de commic, et contrahen, sii, F'; I, optimam-stipulations :
L. optiom. de am. et commie. stipu. V,; dicta-stipulatione : 1. I . de fi. inatru,
et 1, T €. de contrahen. stipula. L B, — ¥ et bartolus-obligationibus om. V, V; B;
FESLR, — » VII® Vy; add. in dextero margine Quando erratur cirea seripturam
B; add. in dextero margine G 8§ — U geilicet V, V,S LR, — " error F, V, B,
FESLR,; est erratum : error V,; ubt notaterratum-: ant est erratum E —
¥ ogdd. in S5 — ' dico gquod : tunc V, R, B — * descripta ¥ R, B — ¥ sunt
Vi Ve RE ES; dico-sint : st sunt L &, — ' intelligibillia ¥, ; intelligenda B

bliciana, 1. quecumgque, § I et finali (D. 6, 2, 13, I et 2). Solutic ad ntramque:
hoe probat eo ipso, quod non probatur contra, ut argnmento, infra, qui mi-
litare non possunt, 1. super servis (0. 12, 33, 6), vel hic erat scriptura, gquae
dicebat hoc intervenisse, eni erat standum, nisi contra probetur, ut C. de
probationibus, 1. cum precibus (¢, 4, 19, 18), et probatur secundum hoc per
obliguumn negativa, ut et alias, supra, de contrahenda stipulatione, 1. optimam
(C. &, 87, I14). Alil dicunt haec omnia praesumi solenniter acta, ut Insti. de
fidejussoribus, § finali (Inst. 3, 26, §); sed in 1. quaecumque (. §, 2, 13) dicunt
idem et sic ibi probari, eo ipso quod non probatur contra, qued non placet,
ut ibi notavi, et facit, ff. de probationibus, 1. ab ea parte (D. 22, 3, §)°. —
(*) Jacomus BurriGsRIUS, Lectura super Codice, Super oclave libro Co-
diciz (VIII}, tit. De contrahenda ef committendn stipulatione (XX XVII), [L]
Optimam (XIV), post prine. [ed. Parisii 1516, £. 7T8v, eol. 2]; ¢ .... et ita de-
terminat glosa, que est in 1. II (recte I), infra, de fide instrumentornm et jure
haste fiscalis, libro X (gl. * omni ordine ’ ad €. 10, 3, 1; v., supra, p. 125, n. 38),
que dicit quod si in instrumento intervenerunt solemnis, quod presumuntur om-
nia in eo contenta vera esse; nam die, aut instrumentum continet ea, gue secon-
dumn tempus instrumenti confecti potuerunt fieri, et tunc probatl ita esse con-
tra omnes, et ita loquatur dicta glosa; ant facit mentionem de his, que se-
cundum tempus fieri non petuerunt, et tunec non probat in prejudicinm alio-
rum, sed in prejudicium patientis sic fieri instaumentum ..°. — (**) Bar-
TOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Novo, lib. XLV, tit. De
verborum obligaiionibus (I}, 1. Sciendum (XX X), ante medinm [ed. ¢it., £. 151,
col. 2, nu. 6]: ‘Ut igitur tibi liqueat, an solennitas presumatur, distin-
gue: aut queris_:dejsolermitajte :extrinseca, aut {i_ntrinseca,. 51 de extrinseca,
et tune ,ant de ea non fit mentio in instrumento, et non presumitur, ut 1.
quecumque, § finali, de Publiciana in rem actione (). 6, 2, 13, 2) ........ O
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tur ™ ingtrumentum | et ™* ideo ™¢ notarius non poterit »4 corrigere
hune =¢ errorem ™, ut =7 1. ‘Quicquid astringende’ =4, primo ¢
responso, secundum aliam ™ lecturam (*!), [ et ibi notatur per Bar-
tolum, #, ‘ De verbornm ohligationibus ' #* (42), 8i autem non gint ™
omnino ™™ obgcura, tune notaring potest corrigere hune | errorem ™=,
declarando efi ™ interpetrando ? verba per se ™¢ gcripta ™, ut ™
1. * 8i quig decurio’, in fine, C. ™* ‘ De falsig’ ®* (1) et | in Anth, ‘ De
fide instrumentornm’, § * 8i vero ¥ moriantur omnes’ ¥, coll. VI 7= (4),
Septimo ™ et ultimo modo ®?, videlicet ** quando errajtum est *?
circa incongruam latinitatem scripture #¢; func non viciatur ¢ in-
strumentum, ut #¢ 1. ¢ Imperator * #/, ff, »¢  De statu | hominum* ()
et "% 1, * 8i librarius * =%, ff. * ‘ De regulis juris’® ** (%}, et #* ideo no-

ma vigiabitur ¥V, ; tunc viciatur : dico tunc viciari F 8§ — "* et om. L B; — ™€ add.
tune & — ™4 ideo-poterit ; notarius tunc non potest ¥, — ™ hune em. ¥, — ™ corrige-
re-errorem : hune errorem corrvigere V, R, # ; eum errorem corrigers B — ™ add. dicta
V, V, R R, FFES — ™ astrignende I, ; astringende om. B — ™ |, quicquid-primo : 1.
quidquit astringende o B, — ™ unam ¥V, R E; F 8 ; primam F — =* ibi-obligationi-
busz:ibi per bar. ¥, E R, F E S ; primo-obligationibus: secundum unam lecturam primo {7}
responso gecundum bar. ¥,: ut 1. quicquid-obligationibus : dicta 1, gquitquid secun-
dum nnam lecturam et ibi bar, L B, — ®teunt(?) ¥V, V, R FE S L By — ™ denique
sed postea add, in sinislro margine omnine § — "% notaring-ecrorem : potest corri-

gere ¥V, F B S L R, ; poterit corrigere Iy £; tunc-errorem : et non intelligibilia tune -

potest corrigera B, — ™° ut V,; ot om. V B, E8 — ™2 interpretando ¥, ES L
R, ; intevterpretande R, /) ; interpretrando ¥ — ™7 eum LR, ; verba-ge : per se verba
V,R, FE&S — ™ verba-seripta : per se verba scripture V,; per ss scripta verba
B—™utem V, V, R, ESLE;, — " C. om, FF— ™ in fine-falsis : de falsis in
fine ¥y R, E — ™ non F; vero om. L B, — ™¥ omnes om. & ; moriantur omnes :
omnis moeriatur ¥, ; maneant ¥, ; moveant I, — ™= II F; ut 1. si guis-VI om. B
— ™ 0 [ add. tn dextero margine 6% Quando est erratum in mala latinitate & ;
add. in dextere magine 7 8 — ™ modo om. § — % videlicet om. # ¥ ; modo vi-
delicet om. B, — " erratum est : error fit V,; error fuit B F £ 9; error fuerit &, ;
septimo-est ; VI® modo scilicet quando est error circa seripturam ystrumenti scilicet
quando est error {scilicet quando est error postea expungitur) videlicet T, ; ultimo
modo si error fuit I By — ¢ seripta E; incongruam-scripture : malam latinitatem
seriptam B — ™ vitiat @ — "¢ dicta R; ut om. LR, — ©f imperatoris R,
— » . om. FLR, — ™ ot on. S L By — = liberarius V,; L. si librarius : dicta
L liborarius B ; 1. librarius § — #/ ff, om, F 8§ — ot 1, ai-juris : dieta 1. si libraring
Vy; ff. de regulis juris 1. si librarium B, ; ff. de regulis juris L si librarius B — #
et om. B S LR,

(1} D. 45, 1, 99 prine. {v. supre, p. 120, n. 18}. — (**) BARTOLUS DE S4X0-
FERRATO, Jecunda super Digesto Novo, lib, XLV, tit. De verborum obligationibus
(I}, L. @uicquid astringende (XCIX), post princ. [ed. ecit., £. 38r, eol. 2, nu. 1]:
‘ Vel exemnplum pone, quod est locutus verbis non intelligibilibus, sicut fecit
quidam cancellarius Bononie, qui sic fecit dictamen obscurum, quod Johannes
papa non intelloxit, et zie si notarius faceret instrumentum per verb&:cnbscura
et non intelligibilia, non valeret ......". — (*} C. 9, 22, 21, nunc § 2. —
() Nov. 73, 7. — (%} D. 1, 5, 8. — {*%) D. 50, 17, 92.
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tariug potest " corrigere hunc #* errorem "°, argumento "? 1. * Aeto-
rum verba’, | ff. 7 ‘ De re judicata’ #* {*7). Est tamen #* geiendum
quod **, in omnibus cagibus *%, in quibus dizi notarium posse
corrigere "* errorem ingtrumenti *¥, illud »= facere debet ¥ cum su-
perioris auctoritate *%, et non 2 alias °%, ut °¢ in Auth. f De equalitate °¢
dotig’ ¢, § ‘Primum | quidem * o/ (%), et ibi hoc *7 tenet Jacobus de
Belviso °*, coll. VII #¢ (#9), Item est % sciendum °* quod in casibus ¢,
in quibus notarius non potest | corrigere errorem commissum per
eum in ingtrumento °®, tenetur ¢* parti lese ® ad interesse, ut ¢?
lege finali ¢, in fine, ff. ¢ 8i mensor 7 | falsum modum °¢ dixerit * ¢ {59)
et o lege finali, in fine °¥, C. ** * De magistratibus eonveniendis * ¢ (51),
Item predicta omnia °? locum habent, quande notarius jam | tradi-
derat partibus °¢ instrumentum ?2 in forma publica, quia, cum sit
functus #* officio suo #¢, non potest errorem *¢ corri|gere, nisi secun-

sm™ poterit ¥V, R, B — " suwn R, — r° potest-errorem : poterit corrigere
errorern suum P, ; poferit hune errorem corrigere F S LR, — 77 argumento
om, By LB, — ™ ff. om. FLR, — " de judi. F; de re. juris. § — =" est
tamen : et est B; add. in dextero margine nota 8 — * quod em. E — ®¥ ca
sibus em. ¥R — #" corrigere posse ¥, — "V instrumenti om. LR, — "¢ id
¥, B — n¥ jllud.debet : debet facere illud V,; id debet facere R, F E S — "% anc-
toritate supericris R F; illud-auctoritate : debet hoc facere suctoritate superioris
LR, — % gum R, — * aliter RFLR,; ot non alias om. ¥, — * ar. ¥V, R;
add. ar, § — °¢ qualitate ¥, — ¢ dotis om. B — * gradum V, R, ESL Ry; §
penuléimo F - ¢ hoe om. ¥, V; RE S; ibi hoe : ita B, — * belvigo : bel, ui.
8 — # XII B, ; coll. VII om. S ; et ibi-VII : coll. VII et ibi tenet ja. de hel. F L
By —  est om. ¥V — °* sciendum est § — ° omanibus B — °™ commissum-in-
struments : suum B & ; corrigers-instrumento : errorem suum corrigere V, ; notarius-
instrumento : non potest notariua eorrigere errorem suumn Vy B, B L Ry ; non potest
corrigere notariug errorem suum f — °° tenet L By, — ¢ lexe B, — °P ut om. ¥V
V2 RE,ES — ]l I VyR FES — o messor F.S — # moduma falsum K —
% ai-dixerit : fines fal. mo. di. V; ut lege-dixerit : 1. I in fine si messor falso modo
dixerit LRy — % ot om, By FE — * in fine om. RSLR — v ff. RFS§ —
** (,.conveniendia : ff. de ma. conve, C. R, ; de magistratibus conve, C. E — *¥ om-
nia om. B F S L By; add. in sinistro margine nota 5 — ¢° partibus tradiderit ¥V, ;
partibus tradidit R; jam-partibus : partibus jam tredidit V, F E; jam tradidit B, ;
tradidit parti L R; — ®% jam-instrumentum : parti jam tradidit & — ?* finitus
¥V, R,; funtus E — ¢ cum-suo : jam cum sit suo functus officie L Ry — #¢ er.
rorermt : suum errorern V, L R,; errorem suum V,RRE FES

(*) D. 42, 1, 46. — (%) Nov. 97, nune 2 cirea medinm, — (¥} JacoBUS
pE BELVIS0, Summa Authenticorum, Auth. De equalitate dotis (Nov. XCVII) [§
GQuoniam plurimas, vers. * B dsto’ (e. I eirca medium), ed. eit., f. 54v, col. 1,
post medium]: ¢ Ex teto § Primum quidem, ibi * quod enii ab initio ’, est argu-
mentum quod si tabellio instrumentum confecit et partibus copiam dedit,
guod non licet ei postea addere, detrahere vel minuers, immutarse sine supe-
rioris auctoritate et sic frequenter dedi consilinm, et facit ff. ad legem Corne-
liam de falsis, 1. eos qui, in principio (D. 48, 19, 27) ... — (*9 D. 11, 8, 7,
nune § 4. — (%2} C. 5, 75, 6, nunc § 1,
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dum quod dictum egt supra #¢, {ff. * De re judicata’, 1. * Judex * #F (%),
Ceterum i nondum ??¢ tradidisset partibug | ingtrumentum #*, tunc
potest indistinete errorem ?¢ per se » commigsum ?¥ corrigers, cum
nondum 7! sit fanetus #* officio | sno, argumento #* 1. ¢ Qualem’ 7,
ff. * Dre arbitris ’ (°%). Qualiter #? antem probetur #¢ error instrumenti,
notatur multum clare et per|fecte per dominum Bartolum in #7 L
¢8i librarius’ #¢, circa finem, ff. #* * De regulis joris ’ #+ (%),

Decimoguarto * quero namgquid ?, quande notaring | tradidit ©
instrumentum ¢4, debeant ¢ cifari hii /, gunorum inferest vel ledi pos-
sant ¢ ex illo instrumento ». Bartolus format ¢ istam ¢/ | gquestionem *
in lege finali, ff.* De tabuliz exibendis ™ (!) et ™ Cynus ¢ in 1. * Nam

7¢ geoundum supra : ut supra, dictum est ut ¥, F'; ut supra dictum est V, B R, §; ut
supra dictum est ot E; ut preordinatum est ut LRy, — ¥ 1, judex de re judicata VR § L
Rys L judex ff, de re judicata ¥V, R, FE — ™ non V,V,RE LR, — ¥ add.
nam V,; partibus ingtrumentum : mstrumentum partibua ¥y B, — #i add. suum
V,; indistincts errorem : errorem suum F, B, ¥ §; partibus-errorem : instramen-
tumn partibus tune persona (/) potest errorem suum F — # indistincte-se : errorem
per ipsum I B, — ?* ingtrumentum-commissum : posset juridice errorem suum K
— " non RF S LR, — ?% finitus V, B, — #" argumento om. L R, — #* add. in
fine Fy; L. qualiter in fine ¥, B, B — ## quando B, — % autem probetur : ergo
probabitur § — #* notatur-in : notatur plene per bar. in dicta P2; plene per bar.
notatur in dicta F'; plene notatur per ber. in dicta § ; plene probatur in dicts L R, ;
instrurnenti-in : plene notat bar. in dicta V,; predictus notat bar. in infra scripta
R, ; plene notatur per bar. in dicta B — # liberarius B; 1, librariug § — 7* ff.
om. B — % add. et cetera et cet, RB,; ff.-juris eom. V,; cirea-juris : de regulis juris
circa finem F'; ff. de regulis juris circa finem .§; notatur-juris : notatur plene per
bar. in dicta 1. barbarius circe finem ff. de re. judi. ¥,

s add. principaliter Vy; add. in sinistre margine 14° guestio. An requiratur ci-
tacic in tradicione instrumenti & ; add. in sinistro margine questio E; edd, in de-
mtero margine questio § — ¥ an B F' .8 ; numquid om. V, B, ¥; decimoquarto-num-
guid : quers decimoquarto an L R, — ¢ tradit I R,; traderit (/) 8§ — ¢ add. an
¥, ; notarius-instrumentwn : tradidit instrumenturm nctarine K -—— * debeat F,;
debent & — filli L Ry — ¢ possint B R,; possunt om. ¥, ~— * ledi-instrumento :
qui ex illo instrumento ledi possunt L R, — ¥ ponit £ — ¢ hane B — * bartolua-
gquestionem : format hane questionsm bartolus F; format bartolus hane guestio-
nem § — ! ff. em. V, — * ff.exibendis : de tabulis exhibendiz . ¥,; ff. de ca.
exhi. § — "etom V, ERFES — o di. ¥V,

{¢2) D. 42, 1, 55. — (*3) D. 4, 8, 19. — {**}) BARTOLUS DE SAXOFERRATO,
Becunda super Digesto Novo, lib. L, tit, De regulis juris (XVII), 1. 8§ lbrarius
{XCII) cirea finem [ed. cit., f. 262v, col. 2, nu. 12, 14, 15]: * Item potest probari

per testes aseriptos in instrumento .. ... Item potest probari error per pre-
sentes et alios, qui fuerunt mediatores inter presentes partes sic contrahen-
tes ...... Item potest probari quandoque error per ipsos facientes ..... '

(') BARTOLUS DE BAXOFERRATO, Prima super Digeste Novo, lib. XLIII,
tit. De tobulis exhibendis (V), L De tgbulis (V) ante finem [ed. cit., f. ld4v,
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ita, ? divus ’ %, in adytionibus 7 suis, ff. # * De adoptionibus’* {2), Ego «
dieo | quod, quandoque ? tractatur de prima traditione * instrumenti #,
isto eagu, siquidem ert contencio ¥ inter notarium et | illum gui petit #
instrumentum sibi tradi #2, ut ** quia notarius dicit instrumentum a¢
ad petentem ¢ non pertineress, vel | dicit illud instrumentum
esge 47 invalidum 2%, et sic #* publicari ¢ non debere %%, tunc ¢’ omnes,
qui ledi possent ¢ | ex hoc °* instrumento, citari debent, ut ¢ 1. I,
§ ‘Bive °? autem ' %9, et lege finali o7, ff. %% * De tabulis exibendis’ (%)
et ot argumento *¥ L. * De unoquoque’, | ff. ¢* *De re *¥ judicata’ (%)

ut B, — 9 dynue B — r aditionibua ¥V, B — * ff. om. ¥, — ¢ in adytio-
nibus-adoptionibus : ff. de adoptionibug in additionibus suis ¥, B, E 8; L. nam-adop-
tionibus : 1. T non ita divis de adopticnibus in adidtionibus suis F ; 1. nam ita ff. de
adopeionibus in suis addicionibus I R, — ¥ add, tamen V,; add. autem L B, — ° quan-
do ¥V, V,F L R,; quando scribit in sinistro margine 8; quod guandoque : guando
B E — ¥ edicione R L Ry; redditione F &; reditione E — ¢ traditione instru-
menti : tenendi instrumenta (?) V,; ereditions instrumentutn B, — ¥ contemptio ef sis
semper F' — = petiit B — 9% dari F ; instrumentum-tradi : sibi edi instrumentum V, ; pe-
tit-tradi : petiit sibi edi instrumentum R, ; edit sibi tradi instrumentum petit & — = add,
puta ¥, — ¢ instrumentum sm. B — *¢ pertinentem FE; instrumentum ad peten-
tem : ad petentem instrumenturn F -— 9 ad.-pertipere : non pertinere ad peten-
tem L By — ¢ illud instrumentum : contractum V,; id contractum R, ; eum con-
tractum E; illum contractum 8 L By, — 27 iliud-esse : ipsum contractum E — ok
dicit-invalidum : dic id contraciur: esse invallidum 7, — % instrumentum ¥V, 5;
add. instrumentum & — & publicari : instrumentumn publieum ¥, invalidum-
publicari : invallidum etiam instrumentum publienm ¥ -— %% publicari-debere :
instramentum non valere R ; instrumentum publicari nen debet B, — ¢! sic L R,
— 9 passunt ¥V, V, R FS L R;; possint B, — # illo ¥V; tali R; isto L R; —
a¢ argumento ¥, Vy, B B, F E L By; citari-ut : debent eitari argumento § — ¢? gin
V. R, FESLR,y; si R — ® §.autem : § sin autern ot L. fi. § sin autem V; — 7 ot
lege finali om. ¥ — 2 ff, om. V,RL R, — * ot o V, R R, B — °* argumento
om. VyLBRy — o ff, om, Vo LBy — ™ se R;

col. 2, nw. 8): ‘' Quere quando notarius reddit instrumentum ei, ad cuins pe-
titionem confecit, utrum debeat citari pars adversa, que lederetur. Respondeo:
quandoque, an debeat reddi, nulla esi contentio, nee requiritur aliqua cause
cognitio, quia notarius confitetur et pars, ad quam spectat, est certa, unde
non est dubium. Sed si emanaret aliqua contentio, ut quia notarius diceret
8¢ alias reddidisse, et sic non tenefur iternm reddere, vel dicit ad petentem
non pertinere, vel diceret istud instrumentum esse invalidum et siec non de-
bet publicari, tune dehet citari pars, que lederetur, cum hoe fiat causa co-
gnita’. — () D, 1, 7, 39. — Per le Addiiiones al Digestum Vetus di Cino da
Pistoia, cofr. Savieny, Op. cit., VI, p. 94. [traduz. it. Borgati cit., II,
p. 6081 — (Y D. 43,5, 1, 3 et l 5 — (3 D. 42, 1, 47.
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et 2 1. ‘ Nam ita 2¥ divus’¢%, ff. % ‘De adoptionibus’? (5). 8i vero
nulla est eontencio inter notarium | et illum, qui petit ** instrumen-
tum ?¢ gibi tfradi *%, ut quia notarius fatetur * instrumentum ¢
tradi debere ** et quod ad illum | pertinet tale instrumentum %, tunc
non est necessaria ¥ citatio, cum ** sine cause cognitione, notarius
instrumentum edere teneatur %, |j ut ®» 1. ¢ Pretor ait ' ", in prineipio,
ff. ¢ De edendo’* (%)). Quandoque *? tractatur de secunda edicione 9,
ut quia ille c¢ui fuit | prime ¥ traditum instrumentum b¢, dicit se il-
lud ¥ amisisse ¥, vel ex *¥ alia justa causa petit iterum iflud *» sibi
| edi?®®, isto casu indistincte ¥ debent ¢ citari illi ¢*, quorum interest
et qui ** ledi possunt ¢ ex tali *¢ editione °¢; | facit ad hoc ¢, quod °¢
notat Jacobus de Butirigariis ¢* in Auth, *8i quis in aliquo’, €.

** ot om. L Ry — o ut By — % dynus R ; L noun-divus : lege nam ita dy, F — b2 ff.
om. ViR R, 8 — % gdd. supra allegata B, E; ff. do adoptionibus : supra sllegata
V, — ¥ illun-petit : petentem V, H — *¢ jllum-instrumentum : petentem F S L
iy — *¢ illum-tradi : petentem si instrumentura ¥, ; petentem instrumentum tradi
R — ¥ facetur (?) T ; fateret (?) ¥,; dicat F,; diceret F E & ; dieit I B, — ¢ add.
siht ¥, ¥, R E — ** {radi debere : debere aibi tradi F; aibi debere tradi S ; sibi de-
bero tradere L R,; illum qui-debere : petentem instrumentum sibi tradi debere R,
-— ¥ &t gquod-instrumentum : et ad eum pertinet ¥, ; et hoc ad eumn pertinere R ;
ot guod-instrumentum om. Vo R, FES — % necesse F; ost neccssaria : sit
necessaria sibi B - ¥ quia ¥, R, F E S — b tenetur V, F ES; debetur R,; sine-
teneatur : notarius teneatur edere instrumentum sine cause cognicione B ; add. in
siniatro margine Notarius tenetur edere sine cawvse cognicione B — ™ ut om. B 8
— ¥ ait om. F — ? cum sine-edendo om. L Ry — ** quando R R, F; quando-
que : gquando verc ¥, ; quando autem S — ¥ edictione et semper * edictio ' ¥, ; obla-
tione F; add. ystrumenti 2 — % ille-primo : iste ¢ui primo fuit F,; iste ut quia
1ste cui primo fuit R ; iste eui fuit F — " ille-instrumenturn : ists cni fuit tradi-
tum instrumentum primum V, R, E; iste cui fuit traditum primum instrumentum
&; iste cui foit traditum primo instrumentum L B, — bt illud om. R R, FE S L R,
— ¥ illud amisisse : admisisse ¥, ; ammississe V, — *' ex om. FE — ' illud
om. ¥, — @ jterum-edi : sibi iterum tradi et 7, R,; sibi iterum edi R ; sibi edi
iternm et F .5 ; sibi iterum edi et H; vel ex-edi : et ex illa eausa justa dicit iternm
8ibi tradi et L ; et ax alia causa justa dicit iterum aibi tradi et B, — *¥ indistincta
B, ; indistinete am. §; add. sibi ¥, — P* indistincte debent : debent sollempniter
F — 2 jlli om. L — ¢ ot qui : quia V; — *¢ possint R,; possent § — & dicta
L R, — ¢ gdd. quia talis edictio fleri debet cum cause cognitione ut 1. =i quis ex
argentariis § finali ff. de edendo V,; add. quia talis edicio dehet fiori cumn eause eo-
gnicione ut 1. si quis ex argentariis § finali ff, de edendo B F' .§; add. quia talis edi-
cio debet fieri cum cause cognicione 1. 8i quis ex argentariis § finali ff. de edende R, ;
udd. quia talis editio debet fieri curo cause eognitione ut 1. &i quis ex argentariis §
finali ff, de adulter, B — *f ad hoc : ad idem seu adid F; ad id id 8 — ¢ guod
om. B — * jacobus de butrigariis ; bru. ¥ ; jacobus butrigarins B, E 5 ; budri. F;
notat-butrigariis : notatur per juco. bu., B — ¢ gdd. documento V; R, E S

(* D. 1, 7, 39. — (" D. 2, 13, 4, nune § 1.

f, 82r
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‘De edendo’* (7). An autem °*, quando ¢ oriuntur | hee ¢ conten-
ciones ¢» infer notarium ¢ et partes ¢, debeat ¢ adhiberi » plena
cause cognicio, an | smmmaria %, notatur ¢ per Bartolum °¢ in lege
finali, in ultima questione, ff. ¥ ‘ De tabulis exibendig’®*® (5).

o4 facit-edendo « quia talis editio fieri deboet cum cause cognitions 1, si guis ex argen-
tariie § finali ff. de edendo ¥V, ; quia talis edicio debet fieri cum cause cognicione 1. sl quis
ex argentariis § finali f[. de edendo L ; quia falis editic debet fieri cumn cause cogni-

tione uat 1. Bl quis ex argentariis § finali ff. de edendo R, — ** et F; add. et £ 5 ;
an autem ; auct. et ¥, — *' add. oriantur wvel & — cmiste ¥, ; hic R; tales
LR, — ¢"iste contonconos R — ¢ notaries R — ¢ partem R, — °@ par-

tes debeat : partem debet L; oriuntur.debeat : oriantur Iis et contentionem
at partes debeant F — ¢ adhibere V,; debeat adhiberi : adhiberi debeat ¥, —
® an sumnaria : an verc sumarie B; an autem semiplena F 5 ; plena-sammaria :
plona cognitio an autem surnmaria F, R;; plena cognitio an autem pecundaria F;
plena cognitic vel semiplerna L Ry — °f summaria notatur : vero summaria vero
¥V, — ¢ notatur-bartolum : notut bartolus B — <% lege-ff. ; d, L. fi. et d. L. pe.
Fy: dicta 1. fi. et in dicta L. pe. B E; d. 1. fi. et d. L. plt. . F; dieta 1. fl, ot 1,
plt. §; dieta 1. Iin &. L R, — ** lege-exibendis : d. L. fi. pe. ff. de tab, ¥,; d. L
fi. de tabu. exi. et . pe. e. #, B

("t JacoBus Butricartus, Lectura super (odice, Super secundo libro Co-
dicis (I}, tit. De edendo (1), anth. * 8i guis 4n aliquo’ ad L. Procurator (Nov.
119, 3 ad C. 2, 1, 7} ante wediam {ed. ¢it., f. 44r, col. 1, post medium]: * Sed
numqguid in hac publicativne debent citari adversarii ¥ Certe sic, quia ubi-
cumque guis potest ledi, debet citari, ut 1. nam ita divus, ff. de adoptionibus
(D 1, 7, 3% et 1, in canse, § causa, [f. de minoribus ¢(XXV annia> (D. 4, 4,
13, nune in fine principii), red ita est, guod hic possunt ledi: potest enim esse,
guod quis in camera scribet sibi instrumenturo in forma publica, asserens
talem esse sunm debitorem et in fine ponet nomen cuiusdam notarii, et postea
facit publicari. Certe, si adversarii non eitentur, ipse faciet publicari et ori-
ginale faciet comburi, ad hoc nt falsitazs nungunam possit probari; et si ad-
versarii fmissent citati, probassent per comparationem Iitterarum, guod talie
tabellio non confecerat illud: debent ergo eitarl, enm de eius prejudicio trac-
tetur’, — {*) BARTOLUS DE BaX0FERRATO, Prima super Digesto Nove, lib. XLITI,
tit. D tabulis exhibendis (V), L. De tabulis {V) circa finem [eod. cit., . lddv,
col. 2, nu. 9]: ¢ Quero, quando igte contentiones emanant, utrum debeat ad-
hiberi plena cause cognitio an vero summariaz. Respondeo : quandoque emanat
aliqua contentio, cning decisio parat plenum prejudicium, ut &l notarius negat
se fuisse rogatum, vel nogat aliquod capitulum fuisse expressum, tunc, quia
ista cognitio parat plenum prejudicinm, quia tractatur an contractus fuerit
celebrains vel non, tunc debet adhiberi plena eognitio ...... Quando-
que emanant contentiones, que non parant plenum prejudicium, ut si di-
eatur ad te non pertinere, vel dicit tibi alias redditum esse, et sic de tenore
instrumenti non contenditur, magis puto quod ista examinentur summarie
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Decimoquinto ¢ guere cuiug etatiz | debet ? esse tabellio ¢, et vi-
detur quod pupillus possit ¢ esse tabellio ¢, ut/ 1. ‘ Impuberem’?,
in principio, ff. ¢ Ad legem | Corneliam de falsis * * {1}, Doctores, ibi® (%)
tenent / quod tabellio ®* debet esse ! major pupillo, guia officium ta-
bellionatus ™ est | officium * publicum, ut? L. * Generali’ #, C. 2 ‘De
tabulariiz * 7, libro X©? {#); sed impubes * non admittitur ¥ ad officia
publica ®, | L. II, § ‘ Impuberes’, ff. ‘ De jure immunitatiz * (#) et L.
II, in fine®, ff. ‘De regulizg® juris’ (%), igitur? et cet % Nec %
obstat dieta o® ]. | ‘ Impuberem’ (%), quia loguitur de #° eo, qui ad-
hibetur ¢ ad secribendum %¢ et %/ non ad publicandum %9; nam et 2*
ad | seribendum ¢* tantum, potest etiam ¢/ adhiberi servus ¥, ut %
L ¢ Bervus’, ff. * De testamentis > ¢ (7) et ** dicta #° 1. * Impuberem ’,
| § ‘Item non continetur’ #?, ff. ¢ De falsis * =2 (3}

* gdd. in dextero morgine 13° gquestio. Coius etatis debet esse notarins R ; add. in
sinistro margine questio B ; add. in destero margine questio § — ? dobeat F B L Ry — ¢ de-
bet-tabellio ; debeat csse notariuz ¥, ; debent esse B, — ¢ posset L — ¢ notarius ¥, —
T ut gm. Fy; add. In F — ? inpuberem ¢f sic semper ¥V et plerumgue B Ry — * ad-
faluia ; de falsis B L B, — ? add. et bar, reffert ¥, ; edd. ut refert bar. R — ¢ doctores-te-
nent : dy. ut refert bar, tenuit # ; ot ibidem ut refort bar. tenent doctores S ; doe, ut ibi
refert bal. ubi tenet L B, — * tabellioc om. B — ?esse om. F; doctores-esse : doe, tenent
ut refert bur. quod debet esse ;3 doe. illud ub refert bar, tenent quoed debent esse tabel-
10 R, ; doc. illud ut bar. refert tenent guod debet esse tabelio E — ™ tabellionis F —
= est officium : dicitur esse ¥,; debet esse B E — 2 ut om. B, FSLE, — 7 ge-
neraliter B — ¢ C. om. & — * tabellionibus ¥; tabalis R, ; C.-tabellionibus :
de tab. exhi. {exhi. postea expungitur) F' — * (.-X? : de tabulariia libro X¢ C. ¥
— ¢ pupillus L By; sed impubes : sedim pubes B, — ¥ admictitur F; impubes-,
admittitur : impuberes non admictitur ¥V, ; inpuberes non admittuntur B — ° of-
ficium publicum §; admittitur.publice : admictitur ad officium publicum ¥y —
w1, I1 §fine : ut L. IT in fine ¥, B, E; L ITin fine ¥y &; ut 1. II B — ¢ origine F
— ¥ ergo V, Vo, RE; igitur om. By — * et cot, om, V; L II §.cet : ergo
et cot, ut 1. II in fine ff. de regulis juris F; L pupillus ff. de ju. et ju. ergo
LR, —®non V,LE, — " preallegata V; — 2 in L B, — 2% admictitur Vy; ad-

mittitur 8; § L B, — ¢ adhibetur ad seribendum : admittitor ad subeundum B
— of ¢t om, VR, E — ¢ ¢t non-publicendum em. LB, — ® et om. V, B L R,
— # et ad scribendum : ad publicandum ¥ ; adhibetur-scribendurn : adhibetur ad
seribendum ¥, — °f etiam om. V, ¥V, B, E L B, — °* et non-servus : nam ad scri-
bendurm eciam potest admitti servus vel adhiberl 8 — o ut om. ¥, — %" de teosti.
¥y — % 1. servus-et om. ¥y — % dicta om. 8§ — *P § non continerl ¥, f;; § non
contineri alias non tamen &; § non tamen L B, — ¢ § item-falsis : § non contineri

¥y ff. de testa. et dicta 1, impuberem § non contineri ff. de falsis F ; nee obatat-fal.
8is : nec chatat dicta 1. impuberemn § non teneri de falsis B ; nac obstat dieta lex im.
puberem § non contineri alias non tamen ff. de falsis F

(%) D. 48, 10, 22, prine. — (3} D. 48, 10, 22. ~ (3 C. 10, 71, 3. —
(4 D. 50, 6, nunc 1. 3. — {*} D. 50, 17, 2, punc § 1. — (% D. 48, 10, 22. —
M D, 28, 1, 28, — (*) D. 48, 10, 22, 0.
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Decimosexto ® quero ® numquid ¢ quis ¢ possit ereari tabellio ®
infra | tempora f pubertatis, ut ¢ post pubertatem possit officium
tabellionatug exercere *, Bartolus, in dicta ¢ 1. | ‘Impuberem’, in
principio 7 (1), tenet quod non, quia illi %, qui? elignntur * ad aliquod
officium ® publicum, debent esse ydonei ¢ | tempore quo eliguntur ?,
ut ? 1. *Exeusantur’’, § I, ff.° ‘De excusabionibus tutorum’?! (2).

Decimoseptimo * quero * mumquid ¢ tabellio | excommunicatus
posgit conficere publiea instrumenta 4 Bartolus, in 1. ‘Eadem’, in
fine ¢, ff. 7 *Ad legem Juliam repetundarum’? (1), dubitat de hoc;

¢ add. in dextero margine 160 questio, Utrum possit ereari infra tempus puber-
tatis B; add. in sinisiro margine questio F; add. in dexiero margine guestio § —
¥ quero om. E — ¢ abhine semper numquit I — ¢ aliquis R, F E L E,; numguid
quis : an aliguiz ¥, ; utrum ne aliquiz & — ¢ tabellic om. B — / tempus ¥V, R &
B 8L Ry; infra tempors : tempore ¥ — ¢ ot FSL R, — * officium-exercers :
conficers instrumentum et exercere officium ¥, ; conficere ystromenta et officium
exercere Vy; possit-exercere : conficint instrumenta et exercers possit officinm R, ¥ ;
conficiat instrumenturn et exercere possit officiuin K 8 ; conficiat instrumenta et exer-
ceat officium L R,; post-exercere : possit conficere instruments et exercere officium
R — ? preallegata V, R, F E; allogata & L. R; — ? in principio om, § — *hii V; E S
LE;;hiF—1illi gqui: hii R, — ™ obligantur §; qui sliguntur : quod elliguntur et
semper ellipere ¥, — # officium aliquod F'8 — ¢ add. eo B, F R,; ydonei : ydoney
eo ¥, ; idonei eo L ; debent-ydonei : dicuntur esse idonei 2o E ; debent ydonei eo § —
? obligantur §; eliguntur : elligantur ad saliquod officium publicum Fy — 7 ut om.
V.V;RR,FESLR, — * excusatur V; R; excusante V,; excusentur F; exeu.
sgtus S ; examipentis I By, — * ff. om. F — ¢ jur, B,

4 add, in dextero margine 170 questio. Utrum excommunicatus potest esse ta-
bellio R; eddd. in sinistro margine questio B — * quero XVII By — ¢ an V¥V, —
4 publica instrumenta : instrumentum publicum ¥, ; instrumenta publice V, B R, ®
L Ry ; instrumentum vel instrumenta publica & ; conficere-instrumenta : facere instru-
menta publics ' —¢infineem, V, V, R R, B;l.eadem infine: L inea F; 1. I § — 7{f.
¢m. RF;in five ff. : § T L B, — ¢ repetundarum : cepe. V,; et pe. ef sic semper B,

(1) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secundn super Digesto Nove, lib. XLVIIL,
tit. Ad legem Corneliam de falsis {X), L Impuberem (XXII) post prine., [ed.
cit., £. 184r, col. 2, nu. 3]: Quero wtrum pupillus possit eligi notarius, ut post
pubertatem, vel factus major, possit tabellicnatus officium exercere. Respon-
deo: textus videtur velle quod, tempore guo eligitur, quis ad officium debeat
esse idonens, ut 1. excasantur, § I, supra, de excusationibus tutorum (I 27,
1, 2, nunc princ.) eb extra, de rescriptis, ¢. &i eo tempore, libro VI® (Sextus,
1, 3 %....°. — ¢ D, 27, 1, 2, pune princ,

(1} BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Nove, lib. XLVIII,
tit. A4 legem Juliom repetundarum {XI1), L Eadem {VI) in fine [ed. cit., . 187w,
col. I, nu. 5]: ‘ Ultimo esset videndum, an excommunicatus possit instri-
menta conficere: de hoe interrogabiz canonisias’.
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sed | dicendum est guod non, ut est easus?* in titulo ‘De sta-
tutis et consuetudinibus contra libertatem FEcclesie'®, § ¢ Creden-
tes ', coll. Xo* () et ? | in Anth. ‘ Credentes ', C. * De hereticis * » (%)
et Extra, eodem titule, ¢. ‘ Excommunicamus ’ #, § ¢ Credentes’® (%),

Decimo octavo ¢ guero | utrnm * tabellio infamis possit conficere
publica ® instruments 4, et* videtur quod non, quia tabellio est”
loco testis #, ut? | L. * Domiciug Labeo ¢, ff. 7 ¢ De testamentis’ * {1);
sed infamis nen potest tegtifficari {, ut # 1. ‘ Eadem lege’, § I %, | ff. °
¢ Ad legem » Juliam ? repetundarum '+ {#) et ¢ L. III, § * Lege’?, ff. ¢
¢ De testibus ’* ¢ (3). Preterea glosa ¥ in 1. II, § * Miles ’ 5, ff, ¥ ‘ De hiis
| gui notantur infamia ’ = (#), dicit quod infamis non potfest exercere
aliqued officium publicnm #2, ged officium tabellijonatus est officium

* de hoc-casus ; et est casus de hoe ¥V, R F ; et est de hoe 7y R, ; ¢t de hoc est casus
E ; ot est casua § — ¥ de statutis-ecclesie : de statuto et consuetudine ¥, ; de testy.
et consu. ¥, ; de statut, et consuet. B, F' & ; de statuto ex consuetudine K ; in titulo-
seclesie : de statu, et consuetudine R ; dubitat-ecclezsis : et est casus in auten. de
pa. et consa. L By — 7 § procedens ¥V, ; § prodns (?) V,; § pe. B; § perdms (7)) E;
§ perderens F'; § predones sed add. in dexters margine alias de notis. feu, § credentea
et melius E; § perducere LR, — * XI F; IL L B, — ! ot om. B ~— ™ § credentes-
Leraticis : § perdentes {add. in sfnisiro moargine in ent.) . de hereticis § -— * e0-
dem-excommunicamus : dece, (#) ¥, — ° et extra-credentes : et cet. R,; ot oxtra.
credentos om, V,RF HS L R,

% add, in dexiers wmargine Numgquid infamis poesit esse tabellio B; odd. n
sinistro margine questio ES — * ramquid V,RR, FESL; an V,; docimo
octavo-utrurn : quero XVIIT numquid R, — ¢ publica om. V, B, E R, -— ¢ pu.
blica instrumenta : instrumentum ¥V, RFSL — * et em. FS§ — ! tabellio
est : habetur E R, FES LR, — 7 tebellio-testis ; loco testis habstur V; —
»ut em. RE,LE,; ut ex correctione g vel § — * L domitivge Vo R F L By;
1. dominus B, — ¢ ff, osn. B — * tabellio est-testamentis : habetur testia domitiue
de testibus 7, — * testificari : esse testis V, R, FESLR, — ™ in R; ubt om.
LRy — mlege §1 om. VR FELR,; |l eadem.I om, & — ° lege-ff. om, V, —
P legem om. V; — 7 jull. § — 7 1. eadem-repetundarmn : dicta 1. eadem R —
*et om, 8 — * add, julia § — ¥ ff. om. F; lege ff. om. ¥V, — ¥ add., ergo et cet.
V,V,RE, F&; de testibuz ;: de testamentis ergo et cet, § — ¢ protorea glosa :
patet ergo F.§ — * milles ¥,; milex B, — ¥ ff. om, LR, — ¢ de infa. V, F §;
de infami. V, R; de infsm, R;; de infamibus X L B, — °* publicum om. ¥,

&) Consgt. Friderici IT Imp., tit. unicus, § * Credentes’. — () Auth. * Cre-
dentes’ ad C. 1, 5, 4. — (Y Extra, 5, 7, 13, 5.

(D, 28, 1, 27. — (N D. 48, 11, 6, 1. — (3 D. 22, 5, 3, 5. — (4} GL
‘sacramento’ ad D. 3, 2, 2 3 : ‘Jurat enim miles, secundum Vege.
tium, guod mortem non evitabit eansa reipublieae; a quo sacramento sol-
vitur propter infamiam, qua afficitur. 8i ergo solvitur a sacramento militiae
gecularis, multc magis ab ecclesiastico, et idem forte in omni publico officio
et omni publice c¢rimine, ex guo quis est damnatus; nam et qui infamis est,
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publicum #?, ut 1. *Generali’, C. ‘De tabulariis’, libro Xwoec (5),
Item 2¢ infamis repellitur ¢ ab omni | dignitate, ut 2 1. 11 7, C. ‘De
dignitatibus ?, libro XIIo2* (8); sed officium tabellionatus ¢ est di-
gnitas, ut % 1, I, C. ¢ { De | mandatis principum * 3 (7), ef %= istam <
partem tenet Ynocentius, in e. ‘ Fraternitatis ’, in 2° glosa ¥ super *?
verbo ‘ Dampnatur’ ¢, Extra, ‘ De hereticiz ’ o¢ (%), { Bartolus in 1
‘ Radem ’, § I, supra allegato ¢¢ (%), tenet contrarium °¥, videlicet 2,

# pficium publicum : huiusmodi ¥, # B §; tabsllivnatus.publicum : tabellionis
est huiusmodi B — #° ut 1. generali-X ¢ : ut dicta I. generaii ergo et cot. F, B S L
R, ; ergo et cet. ut dicta 1. generali E ; ut dicta 1. generali ergo &' — 9¢ preterea L
R, — 38 ropolletur 8; dicit-repellitur @ dieit quod infames repelluntur V,; dieit
quod infamis repellitur B, — # ut om. ¥V, B, LR, — ¢ I R — 2 libro XIIc
om. L B, — @ tabellionis R L By — = ut om, Vo By L By — * supra § — ¢ add.

ergo ot cot. ¥y, L Ry; 1. I-principum : 1. I de mandatis principuin €. B — 2™ ot om.
F & — o hane ¥V, — ? in om. § — 9F ¢..pgloga : e. de fraternit. in § B, — %@ in
L By — * dapnnatus B — % dampnatur-hereticia : dedonac. extra de etat. ¥, ;

damnatus de electio. ¥, ; dempnamus extre de elec. E, ; damnatus extra F; damp-
natus de testi. §; deponitur extra de testi, L B, — 9 supra allegato : preallegato
V¥, R;; ad legem juliem repe. R § I-allegato : preallegato § prime #; 1. eadem-al-
legato @ in dicta 1. eadem § I ¥, ; in dicta L. eadem § I ff. ad legemn juliam repetun.
L Ry — @ contra E — ¢ seilicet L R,

non fert testimonium, ut infra, de testibus, 1. IT1, § lege (D. 22, 4, 3, 5), quod
est publicum officinm, ut infra, de testibus, 1. I (D, 22, 5, 1) et infra, quem-
admodum testamenta aperiantur, L <(sed)> si quis ex signatoribus (D. 29,
3, 7), eadem ergo ratione, aliqua publica officia non exercebit; a dignitatibus
autem constat enm esse remotum, ut C. de dignitatibus, 1. IT, libro XTI (C.
2,1, 9 — {9 C. 10, 71, 3.—¢)C. 12, 1, 2. ——(m C. 1, 15, I. — {8 In-.
NoceNTIUS 1V, Op. cil., Super gquinfo Decrelalium (V), tit. De haerefi-
ciz (VII), e. Fralernitatis (IV), circa medium [ed. ¢it., p. 604, col. 1, nu. 1 circa
finem]: ¢ ........ 8i tamen publica persopa aceusata et condemnata fuerit de
falso, ex tune, et instrumenta et dicta eius, ratione personae, robore care.
bunt. .. ' — (*) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digeste Novo, lib.
XLVIL, tit. Ad legem Juliam repetundarum {XI), L. Eadem (VI} post prine.
[ed. cit., . 187, col. 2, nu. 2 et 3, £. 187v, col. 1, nu. 4]): * Quero ergo simplici-
ter, ntrum notarius, damnatus ex aliqua cansa, que eum facit infamem, possit
conficere instrumenta publica: videtur quod non; nam notarius videtur quo-
dammodo testis, ut 1. Domicius, supra, de testamentis {D. 28, 1, 27), sed in-
famis non potest testificari, ut hic (. 48, 11, 6, I) et in L. III, § lege, supra,
de testibus (D, 22, 5, 3, §), ergo et cet.; pro hee, 1. II, § miles, supra, de his
qui notantur infamia (I}, 3, 2, 2, 3) et ibi glosa (Gl. ‘ sacraments’ ad D. 3, 2, 2, 3.
v. spra, P. 135, n. ¢}, que dicit ibi quod infamis repellitur ab omui dignitate et
ab omni officio publico; sed notariatus est officium publicum, ut 1. generali, C. de
tabulariis, libro Xe {((f, 18, 71, 3) et netatur in 1. 81 quis ex argentariis (recte 1. ar-
gentarins), § I, supra, de edendo (D. 2, 13, 10, 1), ergo et cet. Preterea dicitur in
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quod tabellio #* infamis conficere pogsit @@ ingtrumenta 2v; | movetur #*

we talis B B quod tabellio : quia talis B, — ®° possit conficere V; B — *¥ con-
ficcro-instrumenta : possit conficere instrumentum B, ¥ E; tabellio.instrumenta :
possit conficere instrumentum ¥, ; infamis possit conficere L B, -— %% add. tali ¥

1. 1, C. de mandatis prineipum (€. I, 1§, 1}, quod tabellionatus est dignitas,
sed infamis repellitur ab cmni dignilate, ut 1. IT, . de dignitatibus, libro X11e
(0. 12, 1, 2), ergo et cet. In contrarium facit guod alibi dicitur, quod officium
tabellionatus non est dignitas, sed est munus, ut lege finali, in principio, C.
qui militarc non possunt, libro XIIv (. 12, 33, 7) etibi glosa (Gl ¢ s quisdominio
servi’ ad €. 12, 33, 7: v. infra, p. 138, n. 10); sed infamis non repeilitur a mune-
ribua, ut 1. neque infames, €. de decurionibus, libre Xo (. 70, 32, 12} et C. de
his qui non impletis stipendiis ¢sacramento solutisunt, 1. Iy (€. 10, 55, 1) et, de in-
famibus, 1. I, libra Xo (€. 1§, 58, I). Preterea video guod infamis potest esse
procurator et arbiter, ut Ineti. de exceptionibus, § finali {(Inst, 4, 13, 11) et L
Pedius, supra, de arbitris (D, 4, &, 7). Item potest esse tutor vel curator, se-
cundum Azonem, in Summa triom librorum, super dicte titulo de infamibus
(€. 10, %), et sentit hoc glosa in 1. athlete, supra, de excusationibus tuterum,
in principio (Gl ¢ munus’ ad D. 27, 1, nunc 6, 13 post prine.) et est casus in
1. I, § sed est equissimum, supra, de postulando (D). 3, I, I, nunc § 6 ante fi-
nem), ubl infamis admittitur pro suo pupillo et adulto ad postulandum; ergo,
eadem ratione, poterit esse tabellio, et est textus in 1. ITI, § gueri potest, su-
pra, de suspectis tutoribus (D). 26, 1, 3, 6), ubi videtur dicere quod, qui est
puspectns propter delictum commissum alibi, quam in futela, non debet prop-
ter hoe removeri a tutela, eadem ratione hic infamis propter delictum com-
misgum alibi, quam in officio notariatus non debet ab ipso officie, seu
mu-nere, removeri, proprie loquendo dubito in hac questionse,
tamen finaliter dieo sic: anfe omnia scias, quod tabellionatus officium
non est dignitas, sed munus, ut lege finali, in principio, cum sua glosa,
C. qui militare non possunt (/. 12, 33, 7 et gl. ‘st guis-dominio servi ad
¢, 12, 33, 7: v, dnfra p. 138, n. 10} et 1. I, C. de mandatis principum, {quia}
loquitur de notario principis, assumpto ad seribendum negotia principis:
tune ille npotarius, qui eligitur per principem, est dignitas, non tamen
officinm notariatus in se est dignitas, simpliciter sumendo notariatum,
Dico ergo, quod infamis non potest exercere officium tabellionatus, quod ha-
beat in se dignitatem, ut 1. IT, €. de dignitatibus (C. 72, 7, 2), vel quod ha-
beret officium aliguod iniunctum ex publico, ut quod esset notarius ad ban-
chum vel similia, 1t netatur in dicta 1. T1, § miles, supra, de his gui netantur
infamia (D. 3, 2, 2, 3). Sed si ipse a partibus volentibus assumatur, ut faciat
publicum instrumentum, non video quid repugnet quin dieatur publicum
MUNUS .y h i nnrsnas et sieut potest assumi arbiler a partibus volentibus,
ita potest assumi notaring a partibus volentibus. Item, sicut infamis asgumptus
judex a partibus volentibus et non opponentibus, valet eius judicium, ut di-
xi in L. quidam consulebat, supra, de re judicata (D. 42, 1, 57} et notatur in
Bpecnlatore, de judice delegato, § excipi(tur), vers. item quod periurus et in-
famis et versiculo sequenti ........ Nec obatat quod infamis non poteat esse
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T~
ratione **: quia officium ** tabellionatus non est dignitas, sed est
munug *, ut notat *® glosa | in lege finali, in principio, C. * Qui mi-
litare *¢ non possunt’ ¥, libro XIIe? (39); constat autem ** quod
infames non excluduntur ¥ | a muneribus ¥, ut ** 1. I, (. * De hiis qui
non impletis stipendiis * {sacramento soluti sunt)’, libro Xro (1)
eftm ). I, C.% !De infamibug’, ecdem libro *° (12). | Preterea ** in-
famis potest ¥ esse procurator, ut ¥ Ingt. ‘ De exeeptionibus’'??, §
finali (3¥). Item % arbiter b+, ut v 1. v ¢ Pedius * ¥*, | ff. * De arbitriz * (1%),
Item potest esse®¥ tutor et curator, ut notat Azo *?, in Summa
Trinm Librorum, C. ¢* in titulo ¢¢ | ‘ De infamibus’ ¢4 (2%), et est ca-

bo ratione om. ¥ E L R, ; ratione : ratio ot B, — * officihum gm. B — *° sed.munus
om. Vy By F E — ¥ notat : notatur in B, — * milli. 7, — ¥ qui-possunt : qui s«exeses
sxsxkrtre B, 5 lege-possunt : 1 I in fine ¢\ qui mo. non pos. By — ' XI° B; bartolus-
XII om, 8 —® enim ¥, ; autem om. § — Y exeasantur ¥, ; infameg-excluduntur : infa-
mig non excluditur ¥, — ¥ minoribus B, — ** ut om. V, V, B, B S B, — " de hiis-atipen.-
diis : de hiis qui non inplent stip, ¥ ; 1. I-stipendiis: : . de his qui non imple. stip. 1. 1
¥, 8; C. dehiis quod non implent stipendia L. T B, ; C. de hiis nen implent stipendia
lege prima ¥ ; C. de hiie qui non imple. B; — ** ut L. Iet om. B — " O, om. § —
b sodern libro om. B, ; lege-libro : L. Lin fine C. qui mo. non pos. libro X et L, I C. de in-
famibus L ; dampnatur-libro : dampnatos de elec, alins de testi, in prin, C. qui mili, non
pos. libro Xe et 1. I C, de infam, po. le, F — '? item L R, — b potest infamis 8 —
¥ ut om. L By — ™ de exceptionibus : de excusat. in B, ; de exew. tu. F B § — ¥ add.
potest esse B R, F B .S L R, — ** preterea-arbiter : preterea infamis potest esse arbiter
Vi— * ut om. R, L R,; item-ut : et ¥, — 7 ut L : vel R — *? podius § — *¥ po-
test essec om., V, F B §; item potest esse : et item potest esse arbiter (potest esse
arbiter pestea expungitury By — * oy. V, V, R R, E §; notat azo : notatur L B,
— “ summa : secunde parte ¥y, B — ¢ codicis §; C. em. FL R, — % C. in ti-
tulo : libro Xe in fine ¥,; summa-titule : secundn parte trium liberorum C. in fi.
B, — ¢F add. libro X° L R,

testis, quia in testimonium quis vocatur ab una parte, alia invita, sed nos
loguimur in contractu, qui celebratur utragque parte mandante ........ .
— (19 Gl i quis-domindo servi’ ad €. 12, 33, 7: * Haec lex facit liberum,
ut supra lege proxima, cum gimilibus. Sed contra, supra, de tabulariis, 1. ge-
nerali (€. 19, 71, 3). Bolutio: illa trahitur ad istam, imo ibi rounus, hic digni-
tag’. — (1) C. 10, 55, 1. — (1%} C. 10, 59, 1.— (8) Imst. 4, 13, 11. — (4 D. 4,
8, 7. — (1% Azo, Summa ........ Summa trivm librorum Codicis, lib. X, tit.
De infomibus (LIX), post medium [ed. apast. Torino 1966 ex ed. Papie
1506, p. 422, col. 1]: * Namque postulandi, testificandi, assidendi, judicandi
honor infamibus interdictus est, ut fi. de postulando, 1. I, § removet (D. 3,
1, 1, 6) et ff. de testibus, 1. III, § penultimo (D. 22, 5, 3, 5) et ff. de officio ad-
sessorum, L. II (D. 1, 22, 2) et fi. de judiciis, 1. cum pretor, § cum {recte non)
autem {D. §, 1, 12, 2), licet dicatur quod arbiter possit esse infamis, et pro-
curator et tutor forte vel curator, ut ff. de arbitris, 1. Pedius (D. 4, &, 7) et
ineti. de exceptionibus, § ultimo (Inst. 4, 13, 11) et f. de postulando, 1. I, §
removet {D. 3, 1, 1, 6), unde colligitur quod predicta officia potius onera quam
bonores sunt .......... .
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sus ¢ in 1. I, § ‘Sed est equissimum’®/, ff. ‘De postulando’ (18),
igitur et cet.<?. Nec ** obstat, secundum eum, | L. I¢, C. ¢ ‘De
mandatig principum’ (%), quia loguitur de °* notario prinecipis as-
sumpto <t ad geribendum negocia ¢™ principis **; | nam illud ¢ of-
ficium, ad quod ¢# eligitur °¢ per princ¢ipem, est dignitas, ut ibi
notatur ¢ (13), et * ideo infamis non | posset illud officium exercere,
per ¢t 1. 11, C. * De dignitatibus ’, libro XIT° ¢# {19}, Item non obstat °*
quod notat glosa [ in ¢* 1. II, § ¢ Miles’, ff. « ‘De infamibug’ ¥ (29),
quia ¢* loguitur in ?¢ notarico 9%, qui habet aliquod officium ¢¢ iniun-
tum ¢ de publico 4, | ut quod ¥ sit 9¢ notarius ad banchum ¢4
stipendiariorum # vel 4 gymile 9% ; sed nos loguimur de ¢ notario, qui
| aspumitur 4= g ¢ partihus volentibug, ut faciat publicum instrumen-
tum %, ad qued officium potest etiam 47 infamis assumi3?; | sicut
dicimus %" de 9 judice; nam #i infamis sit delegatus ¥t partibus vo-

¢ in titulo.casus : de infamibus eodern libro casus est B — ¢ § equissi-
mum VFg; § est equissimum £y; in 1. T-equissimwm : in 1. prima § sed equis-
simum T, ; § sed est equissimum in L. T &; in 1, IIT § est equissimum L R, —
<@ ot cot, om. V;igitur-cet. : ergo et cet, ¥, B F E 5; § et cet. B, ;igitur-cet. om. VoLA,;
— " pam E,;nec:itemnec LR, — L Iom R E— . V,; C.em. LR;;1.IC.:
lii T in principic B — ¢ in V, R FESLE, — ¢ adsumpio e semper * adsu-
mere ' R; asumpto R, F — ¢® qdd. ipsius ¥V, V,RR, P ES — " ipsing L R, —
@ jgtud Fy; illud em. B — ¢F ad quod : tamen §; illud-quod : ad illnd officium
F — 0 ad-eligitur : per quod eligimus R, — ¢ notatur em. ¥V, V, B, F E; ibi
notatur : infra B — ° notatur et om. L B;; ut ibi-et om. § — *! non posset-per :
non potest exercere illud per dictam V, V, R, FFE §; egercers non potest illud
per dietamn R ; non potest illud exercere per dictam regulam I R, — ¢ libro XIE®
om. VIV, BRE, FESLR, — ¢ add. secondum eum V, V,RR, FESLR, — ¥
add. dicta V, R, FES — 2 ff. om. R L B, — ¢ de infra. L; ff. de infamibus om.
Vg— et § —dade V,V,BE, FE — 9 add. principis et postea expungit L
— % gdd, sibi L By — 99 iniutum V,; in iunctum &, — 9 iniuntum-publice :
in instrumento publico ¥, ; iniuncturn publicum F ; iniuctum ex publico B —
4 quia V; R E — % guod sit : quia scit B,; quia sic §; quia L R,; ut-
git : quia sic ¥V, — 9 bancum &L R, — ¥ instipendierum V,; stipendiorum V,;
stipendariorum L ; notarius-stipendiariorum : ad bancum stipendiorum R — 4 add.
saltem (7) § — 9% gimile V, V, R B 8 L R,; stipendiariorum-gimile : notariorum
stipendiando vel sitniliter B, — ¢ in ¥, — #™ agsummitur el semper * assummere ' V,;
sumitur B E .S ; enmit B, ; qui assumitur : sumpto L R, — 9" assumitur a : sumitur de
¥, — 9 volentibus-instrumentum : ut faciat instrumentum publicum ¥, R ; ut confi.
ciat instrumentum publicum ¥, B, E; ut faciant instrumentum publicum & ; ad facien-
dum publicum instrumentum F R, ; ut quod-instramentum em. F — 92 egtiam om. 7,
VoRER, ESLR, — % assummi R, B ; asumi F — ¢ dicius (?} § — # in R L R,
— 9t electus B K ; datus F &, delegatus : electus a ¥, ; =it delegatus : est et si sit
datus L R, ; dicimus-delegatus : de judice dicimua nam infamis sit debitus a V,

(**y D. 3, 1, 1, nunc § 6 ante finem. — () C. 1, 15, 1. — (1% C. I, 15,
1. {5 C. 12, 1, 2, — (3% Gl. ‘sacramenie’ ad D. 3, 2, 2, 3 (v. supra,
p. 135, n. 4).
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lentibus ¢¢ et non | opponentibus 4¢, valet eins ¢ judicinm et ?* gen-
tentia, ut 4 netat Ynocentiug in ¢ * Cum ¢ guper’, Extra ¢, ‘De
officio | (judicis) delegati’ ¢ (#), Idem ¢ Bartolus in 1. ‘ Quidam
congulebat ’ ¢4, ff, ¢¢ ‘De re judicata’* (*2) et notatur ¢? in Specu-
lIatore ¢*, * De judice delegato’, | § ¢ Excipi’ %, ver. ‘ Item guod est *
periurus et infamis ? ¢* ef versiculo ¢ sequenti ¢™ (¥¥). Item non obstat,

4u delegatus.volentibus : electus a partibuz nolentibus R, — ¢¥ add. do infamia
By, — 9 valet eiug : de infomia licet faleat (?) eius cmins ¥V, ; de infamia licet va-
leat eius ¥V, R F & ; de infamia licet valet eius B, ; de infarnia vel eius L ; opponen-
tibus.aiug : ponentibuz de infamia licet valeat eius B -— %= vel V, V, R, FESLR,
— et B — 4 cum em. V, — @ extra om. V,L R, —  de offi. lege. ¥V, —
*c item V, R, S; ot RLE,; idem om. E — # consulebant L B, — ¢ ff. am. ¥,
RELR, — * in l-judicata : ff. de re judicata 1, quidam consulebat R, -— #7 no-
tatur om. V, 7, B,; et notatur om. .8 — ** notatur-speculatore : speculator in
titulo R L Ry — * excipitur ¥V V, R L R,; excipit R,; exceptus § — ¢ quod est :
nurnquid ¥ B — ¢ jtem-infamis : numquid pronuwm  F,; numguid promitt.
R, ; numquid periuvrus B ; itemn numquid perivs () 8§ ; item numguit Z ; iten nunguid
R, — * § R, — % extra-sequenti : extra de of. deleg, § exceptus versy. item
numquid peruus (f) et versy. se, F

(*Y) InwocENTIUS IV, Op. ¢if., Super primo Decretalium (I), tit. De
officio et potestate judicis deleguti (XXIX), o. Cum super (XXIII), ante finem
[ed. cit., p. 158, col. I, nu. 6): ‘ Nec obstabit exceptio infamiae vel servitutis
volenti judicare, cum haec exeeptio non impediat judicare, sed tantum ju-
dicem fleri, ut dictum est; et ideo licitum est opponere eam contra delegatum,
antequarn judex fiat, idest antequam sit in eo statu, quod jurisdictio eins
elidi non poseit, vel antequam partes in ipsum consenfiant, ut notatur, supra,
de rescriptis, c¢. sciscitatus {E=zire, 1, 3, 13); sed postquam judex fuerit, non
habet locum haec exceptio infamiae vel servitutis, quae non opponitur ne judi-
cetur, sed ne judex fiat *. — (**) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Prima super Dige-
sto Nowve, lib. XLII, tit. De re fudicate (1}, L. Quidam consulebat (LVII), ante me-
dium [ed. eit., f. 126r, col. 2, nu. 7]): * Quandoque exceptio concernit personam
judicis et tunc quandoque sigillat famam sen honorem ipzius judicis, ut quia op-
ponitur quod est infamis vel servus, ideo non potest esze judex ........... ged
si hee exceptio non proponitur, procedit et valet judicium, ut 1. 11, C. de sen-
tentiis ((*. 7, 45, 2) et notatur in dicto ¢. sciscitatus (Extra 1, 3, 13) et in Spe-
culatore, de judice delegato, § finali (§ excipt), vers. sed numquid infamis. ... .
(v-n. 23) — (*} GuiLIELMUS DurRANDUS, Op, ¢il., lib. I, partic. I, #it, De judi-
ce deleqato, § Fxcipi, vers. * Item quod est periwrus’ et vers. * Sed numguid in-
famis® [ed. cit., f. 10r, col. 1, nu. 1 post medium et nu. 2]: * (Excipi potest)
..... Item quod est perinrus vel alias infamis, . de infamibus, lege unica,
libro Xo (7. I8, 59, 1) et C. de transactionibus, (1.) si quis major, libro XII#
frecte 110 . 2, 4, 41) .. ... ... Sed pumquid infamis potest procedere, i non
excipiatur contra eum? Respondeo gie: nee enim propter infamiam ab hono-
ribus publicis quis exeusatar, argumento C. de decurionibus, libro X°, 1. nee
infamem (recte infames: €', 10, 32, 12) et argumento, ff. de officio preforum,
{l.> Barbarivs (D. 1, 14, 3) ... "
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secundum eum °*, quod infamis | non potest ¢ esse testis ¢, quia ad
testimonium quis producitur ab una * parte * tantum ¢, altera ¢
invita ¢*, et ideo | non admictitur **; sed notarius, qui ** assumitur ¢
ad scribendum instrumentum, assemitur ab utroque % contrahen-
cium #2, ideo | valet tale /¢ ingtromentum . Quid dicendum 7¢? Ego #¢
teneo opynionem Ynocentii, pro qua ¢ allego quasi’/ | casum in ti-
tulo ‘ De prohibita feudi/? alienatione per Federicum'’ %, § ° Seri-
ba vero ' £, coll. X (21), Non obstant rationes / Bartoli et primo non
obstat | cum dicit quod ’* officium tabellionatus 7+ est /» munus /®
publicum, ut notat glosa /2 in lege finali, C. /7 * Qui /¢ militare * non
possunt’ (%), quia /¢ dico illam glosam non esse veram et esse 7 con-
tra cagum ‘* 1. ‘ Generali’, in fine /¥, €. ‘De tabulariis’, libro
Xo (%), ad | quam ' Bartolus non posset respondere *; nam ibi ex-
presse dicitur # quod est * officium publicum 79, et #* quod sit offi-
cium publicum tenet Ynocentins || in ¢. I #%, Extra ¢4, ‘ De fide in-
strumentornm * {27}, Quod autem non sit 72 munus publicum #7, patet

" item-enm ; item gecundum eurn non ohstat L 8, — 22 possit ¥ — 27 non potest-
testia om. S ; § excipi-testis : § excipitur itern numquid infamis potest esse testis ¥V, —
¢ guig-ung : producitur ab altera ¥,; producitur is ab altera .5 — ¢7 guis.parte ;
is producitur ab slters partiuin 1| ; producitur is a parte altera ¥ ; ad.parte : testi-
monium produeitur ab altera partinm B L R, ; a testimonium producitur a parte al-
tera B, — ¢ tamen V, R; — * altera om. L B, — ** invicta & — ¢ admittitur
RE HS LR, — * add. admittitur sive F; qui em. ¥V, B, — * sumit ¥, — ¥
instrumentum-utrogque : suwmitur ab uftrague parte ¥V;; ystrumenta adsumit ab
utraque parte B — ¢ assumitur-contrahencium : ab utroque contrahente V, 8 —
4 tole om. Ry FESLRE, — 7 ideo-instrumentum : ydeo ystrumentum valet T,
— f¢ quid dicendum om. V, V,RE, FESLR, — /¢ add. autemn L E, — ¢ quo
F — 17 quasi om. E L Ry, — 7 pheudl V,; add. in sinistro margine contra bar. R
— ** phedericum V;; per federicam om. F; de-federicum : de prohiben. dciu (#)
prosit ¥, ; de prohi, aliem. pro f. B, ; de prohi. pro fe. E; de prohi. alie, fendi 5;
— fi de.vero : da prohibi. alie. fou, § seribit R; in titulo-vero : de prohi. fen. ali.
§ seriba L R, — f# regule R, ; jura E — 7% primo-quod : ideo cum dicit ¥ ; primo
cam dicit ¥V, R, F'8; primo dum dicit quod R ; primo dum dieit E; et primo-quod :
primo casa ubi dieit R, — ! tabellionis B, — /™ et B, - 7" minus et sic sem-
per By — f* notat glosa : notatur ¥V, — 72 C, om. ¥V, V., F8 — 7 qui om. R —
" ma. § —  lege.quia : L qui sredesstskikdrnnses B, — f glosam.cuse : glo-
gam esse falsnm quin est ¥, V, B R FES; fulsarn et B, — ¢ add. in ¥, ~— 7¥
in fine om. V, — ' quem E 8§ —— % posset respondere : differt ¥, ; respondet ¥,
RE, PSR, refort E — /v reffert V,; dicit V, B, FES — ¥ eat om. K, — **
non chatant-publicum : non obstant rationes bartoli in primo casi ubi dicit officlum
publicums L — ¢* et om, V,RE, FES — ¢ c. ot B, — ¢ in ¢, I extra : ¢. I
¥y — #¢ add. inutile L; add. inutilis B, — ¢/ publicum om. I'S

(%} L. F., 2, 65, 1 in fine. — (*) Gl ° si quis-dominde servi’ ad O. 12,
33, 7 (v. supre, p. 138, n. 10y, — (*) C. 10, 71, 3. — (¥} InwocENTIUS IV,
Op. cit,, loe, cit. (v. supra, p. 104, n. 1).
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evidenter ex ?¢ diffinicione #*: dicitur enim %/ | munus publicum ¥,
‘ quod in administranda #* re publica cum suruptn ¢¢ sine titulo digni-
tatiz subimus ’ #™; | hec diffinicio, seu descripeio 72, habetur #¢ ad lit-
teram ¢# in 1. * Honor ' ¢, § ‘ Munus’, ff. #* ‘* De muneribus et hono-
ribug * 72 (28), Ttem non | obstat, quod dicit de procuratore, tutore #¢
et #% arpitro ¢¥, quia logquuntur in personig #*, que non habent officium
publicom. Item | non obstat, quod dicitur 9 de judiee, scilicet 9v,
quod si non opponatur 2 quod @ git infamis, valet sententia per eum

- | lata #, guia aliud est * in judice delegato #4, cuius *¢ gententia »/

et judicinm #¢ valet ** propter aunctoritatem delejgantis *, si litigato-
res ¥ non opponunt *®* de infamia *, que ratio cessat *™ in tabel-
lione »». |

29 gdd. eius L R, — ¢* diffinicione : eiua diffinicions quod est munus publicurn B F;
eius diffinitione quid est rmunus publicum E §; patet-diffinicione: satis videtur apparere
ex eoius diffinitione quid est munus publicun F,; satis videre ex eins diffinitione
quid est minus publicumn B, — ¢ dicitur enim : non dicit ipse F; nam dicit ipse
£ — ¢ enim-publicum em. §; dicitur-publicum : nam dieit ipse munus publicum
dicitur Vy; et dicitur B ; nam dicit ipse minus publicum dieitur B, ; nam dicitur ip-
sum publicum L By — ¢* amministranda L By, — ¢ sumpto L — #= gdministran-
da-subimus : administrande rey publice sine titule dignitatis seribimus ¥, ; admini-
atranda re publica consumpta sine titulo et dipnitate seribirus E; administrand.
non publicat, sine titule dignitatia seribimus B, ; administranda re publica consumpto
alias est sumpta sine titulo seribimus nec fuericimus (#) F ; administranda rei publice
consuetum sine titule dignitatis scribimus F; administrando re publica consumpta
alias sumpta sine titulo scribimus vel subimus 5; patet-subimus : quod in admini-
strands Te publica consumpta gine titulo dignitatis seribimus ¥, — #" hec-descrip-
cio : quod diffinitio ¥, ; que diffinitic R R, FPE L R, — ?° habet B — ¢7 hec-lit-
teram : que diffinitio habetur ¥,; que distinctio habeiur 8 — 99 |. honor : honore
Fii L sxxenxtsres B, — ¢ 1. honor-ff. : 1. honore I By, — #* de mu. et hone. R ;
de min. et hon, R,; de one. et hon. F — #* procuratore tutora : judice curatore
¥3; quod-tutore : de tutore et curatore V, E; de tutore curatore R, ; de tutore et
procuratore F L R, ; de tutors procuratore & — ¢* vel V,; et om. B — ¥ quod-
arbitro : de tutore curators et procuratore B — ¥ logquuntur-personis : sunt per-
sone ¥, V, R R, FSL R;; quia-personis : que sunt persone E — #7 quod dicitur
om., V;RR, FESLR, — v gcilicet om. V, R R, FF E 8 L R,; obstat-acilicet : pro-
bat de judice ibi ¥, — ¢ opponitur F I B, — » add. non ¥, R, ; opponatur guod :
ponatur quod non B — # licita B, — *° guia-est : quod est alied B, F E 5; que
agt alind L By — ? add. infame V, V, FESLRE,; add. infamise B, — ** quia
F 8§ — * in-sententia : de judice delegato infame sententia cuivs B — * sen-
tentia-judicium : sententia judic. E; cuins.judicium : quia judicium et sententia
LR, — * yalent F.§ — » propter-delegantis : proptera auctoritatem delegamua
B, — # a0 litigatorea : litigantes B -~ * ogponant B - # de infamia : notam
infamie L B; — *™ gacal i K, — * tabellionibus L R,

(*) D, 50, 4, 14, 1.
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Decimonono quero mumguid spurius possit esse tabeilio; de ista
questione vide in Speculatore, ‘De tabellione’, | § ¢ Sed numquid’
et cet. s (1)

Vigesimo ¢ quero ®: tabellio ¢ excommunicatus vel infamis, non
cbstante ex{communicacione vel infamia ¢, diu stetit in possessione *
tabellionatus et # bone fame, numquid ¢ valeant | instrumenta per
eum gcripta  Bartolus videtur in hoe? sibi/ contrariug in* L
‘ Badem lege 'Y, § I, supra allegato ™ (1) et ® tenet in|dubitanter pro °
pic per 1. ‘ Barbariug’, fl. ‘De officio pretorum’? (?} et per 2 L. II,
C. ‘ De gententiis * r (). Guilielmus de Cunio®, quem | sequitur idem

¢ degimoneno-cet. om. V, V; ER FESLR,

¢ decimonono V, V, R R, FES; add. in sinistro margine Numaquid tabellio
excommunicatus vel infamis qui stetit in possessione valeant eius instrumenta
R; add. in sinistre margine questio F; add. in dextero margine guestio § —

¥ vigesimo quero : guerc decimonone si L By — ¢ tabellio om. § — ¢ excom-
municacione-infamia : infamia vel ezeommunicatione V,F; non.infamin : ex-
communicacione vel infarnis non obstante ¥y — ¢ possessionern V; RB; in posses-

sione : in possessione et quasi possessione F,; guasi in possexione R, ; in guasi pos-
sessione B — 7 vel VR R, FES; et om. ¥V, — fan V, B F ES; non-numquid :
stetit in possessione tabellionatus vel bone fame non obstante infamnis vel excomn-
municacione an L R, — 5 facta ¥, F; per-scripte : facta per eumn V, RR, ES L
R, — ¢ in hoec om. L B, — 7 in hoec sibt : sibi ipsi Vy R, F E §; vidstur-sibi : in li-
bro{2) iar. (#} sibi esge ¥, ; in hoc sibi videtur B — *in om. F; add, dicta Vy, R —
tlega om. V, Vo, RE, ES L R,; 1. cidem (7} F — ™ preallegato V, R, F E §; supra
allegato em. Vy B; supra allegato : ff, ad legem juliam repetundarum L B; — » ubi
LR,;etom V,ER E — ¢indubitanter pro : quod ¥V, V,ER, FESLR, — Fif.-
pretorum : {f, de offi. pre, ur. R ; de offi. presidia I R, ; ff.-pretorum em. B, F § —
?in ¥V,; per om. V, R R, FSLR,; ]l barbariue-per : 1. barbariug in £ — 7 C. de
gsententiis : C. de senato. Vy; de sena. L Ry — * guilielmus de cunic : sed guilielmus
Vy, F E; sed gul. (?} R; sed guilhelmus R, ; sed in wil. &

{1} GuiLiermMu9 DURANDUS, Op. eil, lib. I, partic. IV, tit. De labellione
[ed. cit., f. 131v, col. 1]. Nel citato brevissimo titolo manca il § Sed numguid.
(V. supra, p. 46 & p. 70 n. 25).

{*) BARTOLUS DE BAXOFERRATO, Secunda super Digeste Novo, lib. XLVIII,
tit. Ad legem Juliom repetundarum (XI1), 1. Badem (VI), post prine. [ed. cit.,
f. 1871, col. 2, nu. 2 et 3, fol. 187v, col. 1, nu. 4]: (v. supra, p. 136, n. 9). — (%)
BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Prima super Digeste Veterd, lib. 1, tit. De officio pre-
torum {X1V), 1. Barbarius (I11), circa finem [ed. cit., f. 34r, col. 1, nu. 6): (v. su-
pra, p, 101, n. 4, — (*) BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super (odice, lib,
VII, tit. De sententiis [el interlocutionibus] (XLV), L II (* 8% arbiter’), post prine,
fed. cit., {. 68v, col. 2, nu. 2): * Juxis hane legem, quero guid in judice exeommu-
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Bartolus ¢, in dicta 1. * Barbarius * * (*), tenet contrarium », videlicet »
quod licet diu fuerit ® in possessione tabellionatus ¥, | tamen # non
valent 2% eing ingtrumenta 2, et ista ¢ secunda 2% opynio ezt vera °¢,
pro gua est casus in ¢f 1. ‘ Generali’ #%, C, ‘ De | tabulariiz’ ¢%, libro
Xouai 5y Nec® ohstat L. ¢% ‘ Barbarias’ #* (%), quia ibi ™ erat pec-
catum ** in materia tantum ; nam ° ibi | intervenerat *# communis =2
error ¢t anctoritag eius 47, qui hanc 4* poterat dare ¢t jurisdictionem,
nisi fuisset | alind #* impedimentum °* in persona %% Barbarii, qui
erat servus; sed in questione nostra funit peccatum 2* in | forma et
in materia ®¥: nham hic % non intervenit ** error et anctoritas eius,
qui posset * creare tabeliliones *%, et peccatum forme ¢ est majus ¢

t guilielmus-bartelus : sed guil. quem bar. sequitur L B, — ¥ quem-barbarius :
in dieta 1. barbariuz quem ipse bar. sequitur T, R, ; in dicta 1. barbarius guem
ipse idem har. sequitur F &; in dicta 1 barbarius quam ipse bar, sequitur
E — v quem-contrarium : in dicta 1, barbaring guem idem har, tenet sequitur
contrarium & ; sic.contrarium ; sie per 1L barbarius quem bar. sequitur temen
contra ¥V, — % vim (/) V,; videlicet om. F L R, — % stetit B ; steterit ¥ ; din fuerit :
fuerit diu F — ¥ add. bone fame el posles expungit ¥V, — * tamen om. B — @
valeant V, R, F & — 9 wvalent-instrurnenta : tenent instrumenta per eum con-
fecta L R,; videlicet-instrumenta : seiliest quod non valeant ¥y, — ¢ sie V) I —
ad eius ¥, ; iste secunda : sic secundum eius R, ; sic secunda eius F B 8 — ¢ jsta-
vera : secunda opinio vera est L B, — # gdd. dicta F — & generaliter § —
tabulis £; C. de tabulariis : ezt de tribulis B, — * C-X° : supra sllegata 1,
1. generali-Xo : dicta ). generali LR, — % non RE — % lex F — s add. sed
guil, ¥, ; add. secundum guil. ¥, B R, F ¥ ; add. allegata per wil. §; 1. barbatiug:
dicta L. barbarivs secundum guil. L B, — " ibi om. ¥V, B — ** peceatumerat &) F K L
R, — °¢ grat.nam : pececatum tantumn orat in materia quia ¥, — %7 intervenit
V,VoRFES — % omnis ¥V, — ¥ illius E — ¢ hanc em. ¥, E; qui hanc :
quod R, ; qui in forma et in materia § — % hanc.-dare : dare poterat Vy; potuerat
dare R ; potuit dare F — °* glind om. Vy B, FE§ — * inpedimentum ¥ ¥, —
o personam F — %* Religuo pore hutus tractafus in manuseripto fulginetd deside-
ratur — “¥ forma-materia : materia et forma V, 1, E — 2 hoc § — ** inter-
venerat R — * potest ¥, § — ¥ posset-tabelliones : poterat ercare tabellionem
Va3 potest crears tabellionem B E ; potest citare tabellionem E,; hane-tabelliones :
poterat creare tabellionem L B, — ¥ add. quod ¥, — ¥ pejus L RK,; majus :
pejus peccatum S

nicato, an eius sententia valeat. Respondeo: debemus distinguere ut- e€x hae
lege colligitur: aut publice reputabatur non excommunicatus, aut erat ex-
communicatus publice; primo casu, valeat sententia, secundo casu non, ut
extra, de (semtentia et) re judicata, ¢. ad probandom (Ewstra, 2, 27, 24) et
idem possumus querere in judice infame, an eius sententia valeat, et distin-
gue: aut erat publice infamis, aut habebatur ab omnibus heminibus hone
fame: primo casu non valet, secundo sic per hane legem _..... . — (%) Gui-
LIELMUS DE CuNio, Lectura super Digesto Veteri, lib. 1, tit. De offivio pretorum
(XIV}, 1. Barborius (IIT), post medium {v. supra, p. 101 n. 4j, - (0. 10, 71,
3. — (% D. 1, 14, 3.
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quam peccatum in materia ¥ et magis tolleratur pecleatum in ma-
teria tantum ?¢, ut # 1. I, § ‘ Eum qui’ ¥, ff. % ‘De constituta pecu-
nia ' ¥ (7) et 1. ¢ An ®* inutilis’, in principio =, f. % ¢ De acceptila-
tione ' % {8), | Item non obstat 1. IT, C. *# ¢ De sententiis * ¥ (%), quia ®*
loquitur in liberto, qui * poterat esse judex ¥ tempore quo juldicavit
licet postea fuerit ** revocatng ®? in servitutem *¥ ex caunsa ingratitu-
dinig vel alia 2,

Vigesimoprimo ¢ | quero?: aliquis tabellio propter delictum
privatus est officio suo ¢: numquid ¢ ingtrnmenta per eum confecta ¢
| valeant?; glosa?® in hoec? titulo ‘De tabelbonibus’, circa fi-
nem, coll, Vo? (1}, fenet quod mnon’; tu dic gnod, siqguidem | tabel-
lig * privatur ! officio tabellionatus * omninc ® v in totum ¢, ut quia

5 in rmateria : materie ¥V, V, B8 L By; est majus-materia : quod est minus
quam materie peceatum E, — 7 ot magis-tantum om. ¥V, V; R R ESLE, — *ut
om. Vg R, LRy — % § causa ¥,; §oum qui R|; § eius qui §; § eius L By — ¥ fL.
om, ¥V, L By — ' de consa. peem, B, — % nam ¥, B, — " in principic em. B —
*7 1. an-ff, : 1. eum utilis in principio & R, — % ncceptilla. ¥, ; 1. an-acceptilations :
1. an inuatilis aceep. in principio V¥y; 1. an inuatilis ff. de acceptilla. in prineipio B
— b2 O om. RS — ¥ de sententiis : de statut. de sen. V,; de senato. Vy; de sena,
LRy, — ?r add. ibi ', — * liberto qui : loberto quod B, — * add. eo V, B, B S
L Ry, — ' fuit L R, — *° vocatus R, ; fuerit revoeatus : vocatus fuorit ¥, — ¥ sar.
vitute B — % odd, causa V, B 8§ L R,; add. de causa V, E; add. de causa et cet. R,

2 vigesimo V, V, B R, ES8L; add. in sinistro margine 20° quero ef in deviers
margine Numgquid notarius delinguens conficiat instrumenta FR; add, in sinistre
margine questio B ; add. in dextero margine questio § — * quero XX B, — ¢ privatas.
suo : perdidit officinm suum ¥, ¥, &; perdit officium suum B B, B — ¢an VVy — * par-
confecta : facta ¥V, & ; facta per eumn B, — f per-valeant : facta ¥, ; valeant R ; postea
facta et tn dexfere margine per talem tabellionem valeant & ; aliquis-valeant : an tabellio
propter delictum perdat officium et an instrumenta teneant per eum confecta L ; an ta-
bellio propter delicturn perdat officium et an instrumenta teneant per eum facta R, —
¢ puil. V, Vo, ELRy; guill. By; wil, § — *add.in R— feoll. Vom, V, B ELR; —
? girca.non : tenat circa finem colla, V¢ quod non ¥, ; tenet guod non cirea finem & —

% tabellio om. B — * tabellio privatur : privatus est §; tu.privetur : die siguidem
privatur ¥, ; tu die siquidem privatus R, & -— ™ die-tabellicnatus : dic siquidem
privatus est tabellionatus officic ¥V, — ® omnino : in partem sive {2} § — ? om-

ning-totum : in totum et in omnine F,

) D.13, 5 1, 4 — (*} D. 46, 4, 8 — (* C. 7, 45, 2,

{1y GL ¢ documentis’ ad Now, 44, I; ¢ .... Item nota hic aliud oplimum
argumentum, quod ubicumyque tabellio perdit cfficium suum, quod est propter
multas causas, ut quia ministraverit seripturam alienationi (!} rei sacrae ... ..
quod non ideo debent vitiari sua ingtrumenta ef facit ff. de officio praeto-
rum, 1. Barbarins (D). I, 74, 3) et hoc est verum; argumentum contra tamen
est, C. de sententiam passis, lege finali {C. 9, 51, 13). {v. supra, p. 75, n. 30).
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dampnatur ? de falso vel de|portatur ¢, et sic * efficitur * servus pene ?,
isto casu instrumenta postea facta ¥ viciantur, ut*® lege | finali ¢,
C. ‘De sententiam passiz* = (3) et ¥ 1. ¢ 8i aliquid * %, C. = ‘ De guscep-
toribus et archariis ’ %%, libro X (). Antea ¢¢ vero facta %4 rema|nent ¢
valida ¢/, argumento @2 1. * 8 ex falsis * ¢*, C. ¢ De transactionibug ’ ¢¢ (4)
et notatur in ¢/ 1, ¢ SiuniB ex argentariis ' ¥, | § I ¢}, ff. ‘De eden-
do’ am (5), Sed #i ¢ privatur *° a-liquo:ofﬁcio 27, ad gquod erat depu-
tatus, et sice? gecundum quider | tantom % privetur ¢, tune
etiam ** instrumenta postea faecta ¢ valent *v, ut ¢* Auth. “De
tabellionibus ?, § finali #¥ (8) et C. ‘ De numerariis ¢* | et actuariis’ *9,
libro XITe b (7),

# damnatus ¥, B, E ; dempnatus R 8§ — 7 deportatus ¥V, B, # 5 ; siquidem-depor-
tatur : aut in totum privatur officio tabellionatus sut non in totum ut quia de falso
pampnatur vel deportatur L B, — 7 sic om. ¥V, — ? efficitur ex correctione o eli-
gitur ¥ ; efficietar L B, — *add. in 5; add, et L R,; efficitur-pene : effectus servus
bene B —— Y facta postea B, B — ¢ ut em. By — *II §; ut lege finali om, R —
* ut lege.passis : . de sen. et pas. . finali L — v et om. R, F; add. in B — 7 aliquis
RS — v (I, om. ES — ¢ archy. F; archi. §; et archariiz : et sxxrssexx B, ;
archi. I Ry ; ut lege-archariis : 1. fi. C. de =sen. poat. le. si aliguod de subsor. et archa.

¥, — 5 ante V, & — %9 antea-facta : ante non factea R,; faucta vero ante L R,
— o yemanerent B ; remaneant Ry — % vallida ¥, — 9 ut ¥; argumento om.
Vy By; add. in 8 — %% argumento-falsis : argumento gued ric in L. ex falsis L R,

— ¥ add, Jacobus Butrigarius ibi {C 2, 4, 42} concludit, quod ai prius fecit id de guo
queritur, quod illud, euius occaxione deportatus est, tunc nulla suspicio redditur ; in
precedenti autem casu, fecit id de qoo queritur, postquam focit illud de quo depox-
tatua est ; nunc tunc aliqualiter redditur suspectus (recle suspectum} id de quo que-
ritur, 1. si eui, § hiisdem, . de accusationibus {D. 44, 2, 7, 2) e} de re militari, . non
omnis (recte omnes), § a barbaria (I, 49, 16, §, 6). S8i vero, postquam convictus de
falso, conficit instrumenta, illa redduntur suspecta, ut 1. si aliguid, C. de susceptori-
bus et archariis, libro Xo (€. 19, 72, 12). Hoe verum, nbi sententia fuerit lata contra
tabellionem ; si vero contra producentem, et tune in aliis instrumentis postea fabri-
eatis inducitur quedam presupeio falsi, multe forcius in eodem ; et in aliis antefactis
notatur (recle puto non) in dicta 1. ai cui, § hilsdem (I 48, 2, 7, 2). Idem concludit
Inccenfius in dieto c. fraternitatis, extra, de hereticia {Exira 5, 7, £). B — % no-
tatur in : ibi notatur et L By — 9% argentarius B, — ¥ § I om. L H; — o™ § I.
edendo : ff. de edende in § fi. ¥y — 97 add. tabellio ¥, ¥y & — 92 privatur : ta-
belio privatus E; sed.privatur : et si tabellic privatus B, — %* privatur-officio :
tabellio privatur officic aliquo & ; tabellio aliquo officio privatur L R, — 4 sic om.
L& —* quod V RRESL R, — % tantum em. B L By — 9 privatur om. ¥, ;
tantum privatur : privae. tantum R, ; privatur tantum E; privatus tantum §; et

sic-privatur : ssxs4++% facto quod privatus tantum ¥, —- % etiam om. L R, —
57 facta om. B — ¢ valeant ¥, — 9 add. in V, V,RR, ESLR, — % § finali:
eciam (posten ewpungitur) § eciarn R -— % numersrii ¥V — * add. 1. II R, §; de

smu. et ho. 1. II V;; de mino. et acti. L. II ¥,; de mune. et actu. 1. 111 R; de
munu. et ectiariis 1. II B — % et .. X1 : C. de mu. et actu. libro X in 1. IT L &,

#® C. 9 51,138 — (® C. 10, 72, 12. — (9 C. 2, 4, 42. — (%) D. 2,
13, 6. — (*} Nov. 44, 1, 4 ante finem. — (*} C. 12, 4%
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Vigesimosecundo ¢ guerc numaquid tabellio de facto sno® proprio
possit scribere ¢ instrumentum ¢; | et videtur quod siee, ut” 1, ¢ &i
consul’ et lege ¢ sequenti, ff. * ‘De adopcionibus’? (1) et 1. II,
ff. ‘ De officio pregidis ' (%), in quibus probatur | quod quis potest sub-
gtinere vicem persone publice et persone private. Preterea nonne
tabellio tamquam | privatus stipuletur et de hoe, tamquam publica
persona, conficiat instrumentum, ut 1, * Non aliter enim* ef lege se-
quenti, | ff. ‘* De adopcienibus’ (3)} Igitur de facto suo debet posse
seribere instrumentum ¢, Guilielmus de Cunio * format istam | que-
stionem ' in dicta 1. * Si ™ consul’ (%), et ibi # determinat contrarium,

s goxto V, Vi R R, F E 8 L R, ; add. in dextero margine 6¢ questio, Utrum tabellio
poesit de facto proprio facere instrumentum R; add. in dexters margine questio B
b puo om, Vy,VgRFSLR, — ¢{facere TV, V,; conficere RFSLE, — 9 de-
instrumentum : possit conficere instrumenta de facte proprio R;; possit con-
ficere instrumentum de facto proprio F — ¢ add. in deatero margine adde hie no-
tatur per bartolum in l. ex sententia, ff, de testamentaria tutela {D), 26, 2, 27} et per
baldum in 1. judices, C. de fide ystrumentornm (. 4, 21, 18), et limita istam ma-
terinm nisi notarius conficiat ystrumentum in his, que dependent a propria velun-
tate motarii, ut est facere testamentum suum; nam ipse idem potest de hoe con-
ficere ystramentum. Item in ystrumento procuratorio procuratoris ipsius notarii
et symile, ut dizi, notat bartolus in 1. II, ff. de stipulatione eervorum {D.
45, 8, 2} ¥y — 'in VyRLERg;ut om., V; Ry — ¢ lage om. ¥V, V,RF S — * fi,
om. LE, — * de adi. ¥; — ! ¢t L. ILinstrumentum : ergo de facto suc potest
seribere ¥, F B ; ergo de suo facto potest seribere V, B ; ergo de facto potest acribere
R; et 1. IT-instrumentum om., L Ry, — * guill. de en. ¥,; gui. de ca. B;; guiel. decn,
B — ! guilielmus-guestionem : hane guestionem format guil. de ca. L B, — ™ si
om. Vy — nibt om. VyV,RR, FES; et ihi : ubi LR,

Y D.1,7 3et 4 — (2 D. 1,18, 2. —{"D. 1,149 18 et 19. — (9 GuI-
11ELMys DE CuNio, Lectura Super Digesto Veteri, lib. I, tit. De adop-
tionibus (VII), 1. 8i consul (III}, ante finem [ms. Bibl. Capitelare Feli-
niana, Lucea, n° 373, f. 8v, col. 2, circa medium]; * Sed quero an tabellio de
contractu proprio, possit recipere instrumentum; videtur qued sie, argumento
huius legis (D. 1, 7, 3) et infra, lege proxima (D. I, 7, 4) et infra, de officio
pretorum, L. I (D. I, 74, ). Ttem numquid dicitur quod notarins stipulatur
altert ip persona(m) sua{m) et tamen ipse scribit, infra, <1.) non aliter et L
hiis verbis (D. 1, 7, 18 ¢ I9)? ............ Inste enim notarius recepit inetrumen-
tum, non ut contrahens, sed nt notarius privatus, et ideo videtur sic bene e
compacitur () dupliciter consideretur, argumento, infra, gquod cuius{cum}-
que uwniversitatis, (l.> item eorum, § I (D. 3, £, 6, I}, ad quod, infra, eodem,
<L) si pater, § qui duos (D, 1, 7, 15, I};sed dico contra, quia hie vertitur com-
modum pecuniarinm, et idec non potest esse auctor in re sua, de anctoritate
tutorum, <L.> quod dicimus (D. 26, 8, 7}, infra, ad Turpillianum (reste Tre-
bellianumy), 1. I, § fuit quesitum (D, 36, I, I, 13}. Est iste leges locuntur, cum
non vertitur commodum peeuniarium, et inter hoc est differentia (de legatis
I, 1. plane 11, § finali (D. 30, 94, 3), infra, de testamentis, . qui testamento,
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videlicet quod non podsit conficere instrumentum de faete | suo °:
movetur hiig rationibus #: quando ? tractatur * de commodo ¢ pecu-
niario ¢, quig non potest ¥ egge autor ¥ | in suo * facto proprio &, utv
L ‘Quod dicimus’®# ff. * De auctoritate tutornm’ae (5} eto* 1. I, §
¢ Fuit quesitum ’, ff, ¢¢ ¢ Ad Trebellianum ' (8); | igitur ¢4, et 2¢
per igtam rationem, patet regponsum ¢ ad L. * 8i congul’ (7), enm gy-
milibusg 2¢, guia loquunétur °* quande non ¢ tractatur | de commodo
pecuniario, quo casu quis ¢/ potest =% esge autor @ in re sua *™; nam
he¢ #» differunt ®¢, ut | 1. ‘Plane’, § finali¢?, {f. % ‘D¢ legatis
primo ’ # {(#) et L. * Qui testamento * ¢4, § I, ff. @  De testamentis * ** (9).
Preterea tabellio ¥ habetur ¥ loco testis, | ut°® L ¢¥ ‘ Domicius’,

¢ conficere-suo o, F, V, R B\ F E L E,; et II-8u0 om. 8§ — P movetur-rationibus :
et movetur quia V, F §; et movetur quod Fy B ; movetur quia B, £ — ? movetur-guan-
do ; et ovetur quia cum L By, — 7 tractat § — * comodo ¥R E, ¥ ¢t semper ‘comodum’
¥y R E — ! peceuniario et semper * peocuniarius’® ¥y — ¢ poait ¥y ; possit B — ¥ actor
V, Vo RE S; suctor FELRy, — % suo om, ES L Ry — ¢ proprio om. ¥V, ; suo-pro-
prio : facto suo V, BR, F —vutom. V, V,ES LR, —*diximus V R, ES; I qui
diximus ¥, R — %@ ff.-tutorum : de aucto. pre. § — 9 et om. KB; — ¢ ff. om.
R L R, — ©®figitur om. B, F L R, ; igitur : ergo et cet. ¥, B — ¢* igitur et om. V.
B — ¢ per-responsum : per hos patet responsio Fy Vy, B; pro hoe respondeo R ;
per hoc respondet F'; per hoe respondeo E ; per hoc respondetur L R, — 9¢ se, B ;-
similibus L By — * loquitur ¥V, R R, E — % non om. F — % aqdd. non ¥, B —
o% et 1. I-potest : quo casa potest quis S — % muctor V; B, F L R,; actor B S
o™ re gus : Tem suam ¥, V, B, E §; facto proprio L Ry, — " hec om. VR ¥V 8 L.
£y — ¢ nam-differunt : nam deferunt &; nam-differunt om. ¥, B — 7 L. plane-
finali : LILV, Vi R; LIE F; LI wkkrss Hyjutin LIS —erff, om. V, T, R
FE — o prime om. 8; ut . plane-primo : 1. T C. de testi, L B, — % teatamen-
tum Ry ; testamenta L By, — ¢ ff. om. VyF — %% de testis ¥ ; L. qui-testamentis :
C. de falsis, 1. 51 quis decuric et 1. qui testamentc § I, #. eodem & — * nota-
rius B, B — 2% habet B — ¢ ut em. V, VR R, — @ ut L. : lege &

§ I (D. 28, 1, 20, nunc princ.)). Item hoe probatur, quia tabellio habetur pro
teste in testamento, infra, de testamentis, <1.> Domicius (I, 28, 1, 27) et re-
quitritur (recte recurritur) ad eum, si sit dubium in instrumento, C. de falsis,
L. si quis decurio, in fine (/. 9, 22, 27). Cum ergo sit testis, non potest esse
testis in re sua, C. de testa. (recte testibug), 1. (in) omnibus {C. £, 28, 10}, in-
ifra, de testibus, 1. nullus (D, 22, 5, I9) et ideo dicitur alibi, quod si ascribo
mihi in testamento alicuiug, teneor pena falgi, C. de hiis qui sibi aseribunt,
per totum {C. §, 23), infra, de falsis, 1, divus, § I {D. 48, 10, 15, I) et 1. =i quis
legatum (D. 48, 18, 6). Tamen dico quod ei scripsit instrumentum, stabitur
instrumento in his, que faciunt contra ipsum, non in aliis, ut infra, de <(bo-
norum possessionse) eontra tabulas, 1. non putavit, § si quis (D. 37, 4, 8, 8),
de liberatione legata, 1. Aurelius, § iste idem quesiit (D. 34, 3, 28, I2)....... :
— (* D, 26 8 7. — (4 D.36, 1,1, 13, — (" D. i, 7, 3. — {¢) D. 30, 94,
3, — (% D. 28, 1, 20, nunc prine.
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ff. 2¢ *De testamentis ' ¥ {19, et ad eum recurritur, si sit ** Jubinm
de conbentis in instrumento ®¢, | ut ¥ ). *8i quis decurio’, 0. ?¢ ¢ Py
falgis * ¥ (11): sed quis non potest esse testis in re propria 29, ut ok

‘ Omnibug’ ¥, C. | *De testibug’ (12) et L. * Nullus’, ff. “De testi-
bus'¥ (13), igitur et cef. ** Item hoe videbur expressum in 1. I ef per to-
tum ® C, ¥ ¢ De | hiis qui sibi ascribunt *» in testamento ’ be (14}, in ?» 1,
‘Divos?y § T et 1. 22 * 8 gquis legatum ', . ‘ De falgis * (1%), ubi dici-
tur ¥ quod | tabellio, qui ascribit in testamento legatum vel aliquod
alind commodum pecuniarium 9, punitur | pena falsi®*; pro ista '
opynione ®® est casug quasi expressus in 1. * Rationes’ et 1. * Exem-
plo*?, O, ‘De probacionibug’® (). Dicit | tamen ?* idem *¥ Guiliel-
mus 7, quod #$ali instrumento staretur ¢, in guantum faceret <* con-
tra seribentem ¢¢, ged, in gqunantum faceret | pro se, non staretur <J,
ut ¢¢ 1. * Non putavit? ¢/, § *8i quiz’ ¢, fi. ¢* ‘De (bonorum posses-
sione) contra tabulas’®< (1) et </ 1. * Aureliug’, § * Idem quesivit' c¥,

4 ut 1. domieiug ff. : I. domicins labeo L B, — ' de teati. 7, — " est L R,;
si sit : et sic ¥V, — ?¢ de-instrumento : de fide instrumentorum ¥V, R, E L R,; de
fide ynstrumenti V,R — * et E; ut om. V, V,RR, LB, — b (. om. B E —
2 (1, de falsis : de falsis C, ¥, : 1. si-falsis : de folsis 1. 81 gquig decurio C. V,; de con-
tentis-falsis ; 1. al quis decurie C. de falsis et in aut.®® de fide instrumentorum &
— % gua V., R ESLR, —*™ut om. V,RSLE, — * L in-omnibus 8 — ¥ de
testibus : eodem 1, V, B E &; eodem titulo R,; da testibus-testibus : de testa. et
1. nullum ff. eodem titulo & By — ** ot cet, 7 ;igiturcet. om. F, V,R R, ES LR, —
1 in-totum : per totum titulum ¥, R; in toto titule B, .9 expressum-totnm ; esse expros-
sum in toto titulo E; hoc-totum : videtur expresse hoc per totum titulom F, —
bm ff. By Coom. Vy V. R, ES — ¥ ascrip. § — ¥ gibi-testamento : in testamento
aseribunt ¥, ; in testamento aliquid sibi asceribunt B ; item-testamento : et hoe wvi-
detur expresse de his qui se ascribunt LR, — " et R, E; in om. V, V., R L Ry,

n:etin & — 8 §Tetl :et§I Ty — > dicit L B,; preterea-dicitur : et ad enm
recurritur @i sit dubinm de fide instrumontorum, ut L si quis decurio, C. de falsia
ubi dicitur F — ¥ ageribit-pecuniarium : aseribit falsum (falsum postea erpungi-

tur) fulsum in testamento Fp; seribif testamentum et sibi lepatum aseribit V, R
geribit falsum instruroentun B, F ES L R, — * pena falsi : falsi ¥, ; de falso E;
FESLR, — ™ hac V, B — * ista opynione : hils oppinionibug ¥, ; hoe B, F
B S — ' guagi-exemplo : in 1, rationes V|, V, B R, F A 5; pro-cxemplo : casus
est in 1, rationes T B, — ® tantum K, — b idem om. V, V,RE, FES LR, —
vromill. ¥V, ¢ gul. B guls B — % steretur ¥V, ; staremus V,; B; credetur R ; creditur
FESLR, — * faclat ¥, B — * ipsum R, F F5 — ¢ ged-staretur : sed pro eo
non V, Vo, R F E & ; faceret-staretur : facit contra ipsum sed pro ipso non L B, —
cin V,; ut om, V,RF S8 LR, — ¢ putabit F; putavi L F,; sed-putavit : sed
pro eo non putavit B, — ¢ add. sua manm V, R — ¢t ff, om. L B, — °f de-la-
bulas : de contra ¥, ; de contractalibus B, — ¢ et om. B,; add. in B — ¢ 1. au-
reling-guesivit : 1. ajullio (?) § idem ¥7,; | aurelio § idem V, F E 8 R;; L. aurelio
§ idem quesiit B ; 1. aurelio § ulter. R, ; 1. aurelie § idem L

(1) D. 28, 1, 27.— (1) C. 9, 22, 21. — (1) C. 4, 20, 10. — () D. 22,
5, 10. — (1) C. 9, 23, 1. — (1% D. 48, 10, 15, 1 et 1. 6. — (%) C. 4,19, 8
et 7. — (1) D. 37, 4, 8, 6.

5
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| ff. ¢t ‘De liberatione legata® (%). Idem ¢™ tenet Dynus " et Bar-
tolug ® in 1. * Impuberem * ¢? in *? § finali, ff. * De falsiz® (%) et alle-
gant 1. ]| ¢ Publia * <&, ff. ¢ Depositi ® ¢ (20) ; sed ibi est ¥ quedam glosa
parva (%), que facit contra istud dictum ¢*: dicit enim <* guod **
adversarius | debet in totum apprebare seripturam ¢*; non °¢ enim %2
potest %, in quantum facit ¢ contra seribentem %4, approbare ¢ et in

st i, om, ViREFSLRE,— ™item ¥, ;iddem ¥V, — * cy. § — *? et bartolus em.
V VeRR,FE 8 — ¢® impuberes B, — *¢ inom. V; V, R R F E § — ¢* dynus-alle.
gant : dy. in 1, impuberes § fi. de falsiz et L R; — ¢ allegant 1. publia : 1. publia § fineli
V,V, R, FES;inl publia § finali R — ©* depositi : de ser, {#) TV, — ¥ est : tenet
contra V, B R, E; ibi est : tenet contra F'; tenet contrarium &; contrarium tenet L R, ;
ged-est : ubi tenent contrarium ¥, — ¢ istud dictum : hoe V, R R, F E S, istud
dictum em. ¥V, — °* enim em. K,; gue-enim : gue dieit LR, — * ot ¥, — ¥
debet-seripturam : in tetum approbat utrumeue ¥, 3 in totum approbat instrumentuam
V. R R, E; qui non totum approbat instrumentum F ; non totum probat ingtrumen-
tum 8 — ¢ vero B, — %% enim om. F — % potest enim ¥, — 9% faciat V, B F;
faciant ¥ ; guantum facit : partem fac. (f} B — 9¢ producentes H,; producentem
FES8 — ¢ aprobare V, R,

(1¥} D, 34, 3, 28, 12, — (*} D. 48, 10, 22 12. — Secondo il Savigny (Op.
cil., V, p. 453 [= trad. it. BoLrati cit,, II, p. 462]) le lecturae di Dino dal Mu-
gello sulle varie parti del Digesto sarebbere da ritenere perdute, B stato tut-
tavia recentemente affermato che in un ms. vaticano {ottobonitano 13G7) sa-
rebbe conservato « uno syuareio della Lectura Dig. Vet, di Dino, finora ritenuta
smarrita » (Cfr. E. CorrEsE, La norma qiuvidica. Spunti teorict nel dirifle co-
mane classico, IE, Milano 1962 [= Jus nostrum. Siude ¢ testi pubblicati dall’Isti-
tuto di Storia del Diritlo Italiano dell’ Universild di Roma, 6, 11, pp. 149-150,
n. 113). Di Dino rimangono poi le additiones alla Glossa di Accursio al Digesto,
di ¢ui quelle al Digestum Novum si trovano, oltre che nel citate ms. ottoboniano
1307, fo. 43r-87v, anche nel ms. borghesiano 274, fol. 95v-124v ed altresi in
una edizione, insieme con le additiones delle atesso Dino all'Inforziato {(Dyni
de Muxello apostille super infortiate et ff. novo cum additionibus ... Celsi Hugo-
nis Dissuti, Lugduni 1513). I testi mi sono sembrati perd speszo dizcordanti.
BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secunda super Digesto Nove, lib. XLVIII, tit.
Ad legem Corneliam de falsis (X), 1. Impuberem (XXII), § Qui auwtem {XII),
in fine {ed. cit., £. 184v, col. 2, nu. 2]: * Ultimo nota: ex hoc textu, Dynus
dicit quod notarius possit instrumentnm scribere, quo ipse obligetur alteri,
non guo alter obligetur sibi; facit 1. uxori, § I, supra, eodem {D. 48, 19, 18,
1) et L. non putavit, § si guis sua mann, de ¢bonorum possessione> contra ta-
bulas (. 37, 4, 8, 6) et quia contra se est adhibenda fides, ut L. Publia, § finali,
supra, depositi (D. 16, 3, 26, nunc § 2 in fine)’. — (% D. 18, 3, 26, 2. —
() Gl * gestimaturum’® ad D. 16, 3, 26: ‘Ut &i ille consentit his, quae
erant efiam contra se, stetur epistolae in totum, aliaz non’.
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| quantum facit pro eo reprobare ¢/, Sed 27 Bartolus, in dicta 1. * Si
consul’ (%), dicit quod illa ** glosa loquitur in privata | scriptura, hie
autem % loquitur ¢/ in publica; pro quo % facit quod notat Cynus %

4f jmprobare ¥,; approbare &; facit-reprobare : faciat pro seribente inpro-
bare ¥, R; debet-reprobare : non potest approbare instrumentum in gquantum so-
lum facit pro s& et reprobare in guantum facit contra se LR, — et B, B —
A jsta ¥V, V, B; dicta L B, — % aatem om. V, V; R B, FE S — % autem loguitur
om, LR, — % pro quo om. V,; VBR, FELR, — % pro-eynus : facit nd.
ey. &

{*?) BARTOLUS DE BSAXOFERRATO, Primg super Digesto Veteri, lib. 1,
tit. De adopfionidbus (VIIL), 1. 8% consul {III), post medium [ed. cit., f. 261,
col. 2, nu. 4]: * Quero numquid tabellio de facto suo pro se possit conficere
instrumentum, et videtur guod sie, ut hic (P. I, 7, 3}, quia est tamquam of-
ficialis, et efus vicem sustinet. Item est tamquam privata persona, unde posset
vicem duorum sustiners, ut hic et lege sequenti {D. 1, 7, 3 ef £). In contra.
rinm tenet Guilielmus: nam tabellio equiparatur testi, ut 1. domicius, infra,
de testamentis {D. 28, I, 27), sed in facto proprio nullus potest esse teatis,
ut 1. omnibus, C. de teatibus (7. 4, 20, 10) et 1. nullug, infra, de testibus (1.
22, 5, 10). Ttem dicitur autor in re propria, guod (recfe quis) esse non potest,
ut infra, de autoritate tutorum, ). quod dicimus (D. 26, &, 7), cum sit ad eius
utilitatem, maxime cum ad eum recurratur pro fide sui instrumenti, ut 1. &i
quis decurio, C. de falsis (¢f. 9, 22, 21); nam in guantum facitzinstrumentum
Pro se, ei non statur, 8i autem contra se, statur, ut infra, de {bonorumﬁpos-
sessione> contra tabulas, 1. non putavit, § si quis sua (D. 37, 4, 8, 6). Idem
tenet Dynus in 1, T, § I, ad legem Corneliam de falsis (D. 48, 10, 1, 1). Hoo
tenet Petrus <de Bellapertica) in 1, Publia, in fine, infra, depositt (D. 16, 3,
26,:2). Tamen glosa in fine facit confra opinionem Dyni et Guilielmi, in glosa
parva (Gl * gestimaturum ' ad D. 16, 3, 26): nam ibi diecitur, gquod in totum
debet approbari; non autem potest approbari, in quantum faeit pro se, et in
quantum facit contra se non, nisi velles opinionem istorum defendere; quod
aliud fit in tabellione officium gerente, guam in aliis personis, cum ei major
fidesjadhibeatur, quam privatis. Nam, cum adversarius non habeat aliam
probationem pro ge, nisi aliam adversarii confessionem, gicut eam pro se ap-
probat, ita et contra me; facit ad predieta quod notatur in 1. IT, et quod ibi
notator per Cynum, C. de donationibus ante nuptias (€. 5, 3, 2) et, per eun-
dem, in L. I, in XIX (recte XIII) questione, C. de confessis (. 7, 59, I) et ibi
plens °.
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in 1. T1, C. ‘ De donationibus ante nuptias* () | et . I, in XTI (recte
XIIT) guestione, C. ‘De confexis® 9™ (),

Vigesimotertio 2 quero ® numgquid pater ¢ tabellio ¢ possit conficere
ingtrumentum ¢ pro filio f, et videtur guod non, guia tabellio es
inst t filio ¥, et videt d ia tabelli t

4m in 1. IT-confexis : C., de donationibus ante nuptias L. IT in guestione XIT C.
de confexiz 1. T 7,; €. de donacionibug ante nupeias 1. I in questione XIT C. de con-
fexis R ; de donacionibus ante nupeias 1. IT et 1. I C. de confessis B, ; in L sssrssrksx
(. do donationibus ante nuptias et 1. I de confexis F'; C. de donacionibus ante nup-
cins i, IT et €. de confessizs 1. I E; C. de donacionibus ante nupeiasl. T et 1, T de con-
fessis & ; eynus-confexis : €. de donacionibus ante nupciag 1. IT et 1. una . de confe,
¥, ; C. de donacionibus ante nupeias 1, I et L. IT de confessis L R,

¢ vigesimoprimo V¥, V, R R, E&; add. in sinistro sargine questio B; add.

n dewtero margine questio § — * guero vicesimoprime L B, — ¢ numquid pater :
an V, — 4 tabellioniz ¥, R; pater tabellio : tabellio pater B, ES — ¢ in-
strumenta B B, ¥; conficere instromentum : instrumenta conficere L By, — 7 con-

ficere-filio : pro filio instrumentum conficere S

(22} C¥nug Pisroriensis, In Codicem et aliquot titulos... Digesti Veleris..,
Commentarie, In Whrum guintum Codicis {V}, tit. De donationibus anie nuplics
(IIT), 1. 8% presidi (II), circa medium, [ed. anast. Augustae Taurinorum 1964
ex ed. Francoforti 1578, £. 289r, col. 1, nu. 5] * Aliquis confitetur duo, quo-
Tum untm est pro se, alind contra se. Dicit pars adversa: confessionem twam
ego babeo ratam, in eo quod pro me est, non autem in eo guod pro te. Dicit
confessus: imo, vel in totum approba, vel in totum reproba. Hoe modo, aut
illa duo contenta in confessione sunt disseparata, verbi gratia, quia confi-
tetur, quod debet decem et non plus, et tune confessioni de 10 stabitur, =i
vult adversarins. Sed confessioni de non plus gtabitur, ut ff. depositi, 1. Pu-
blia, in fine {D. 164, 3, 26, 2). Aut sunt connexa, quia petebat adversarius 10,
conventus confitetur se promisisse 10, ut daret librum. Dicit petitor: confes-
sionem de 10 approbo, sed de libre dande non. Quid juris? Certe dicendum
est, quod isto casn, ex quo confessio continet connexa, non potest pro parte
confessioni stare et pro parte recedere...’. — () CYNUs DPISTORIENSIS,
In Codicem et aliguol titulos ... Digesti Veteris ... Commentaria, In
Librum septimum Qodicis, (VII), tit. De confessis (LIX), 1. Confessos {I), circa
medium {ed, cit.,, I 467r, eol. 2, nu. 17]: ° Decimotertio gquaeritur:
ponamus quod quidam repetit a scholari<s> pecuniam numeratam, scho-
laris bene confitetur sibi numeratam, ut repeteret lectiones, et sic dicit
unum pro se et alind contra se. Adversaring vult approbare illam partem,
quae est pro se, aliud, quod est contra se, reprobat: numquid potest?
Ista guaestio, de facto contingens ultra montes, determinata funit, quod pre-
judicet, quatenus contra se facit, non pro se, per (1) f. depositi, 1. Publia,
ad finem (7). 16, 3, 26, 2), ut refert Jacobus de Ravanis, quae determinatio
non placet el nec Pelre {de Bellapertica): imo distinguunt: aut partim con-
fitetur pro se, partim contra se, in uno capitulo, ut est in proposite, ubi con-
fitetur se recepisse, ut repeteret lectiones; nam unum est capitulum, et tune
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loco testis ¢, ut» 1. ‘ Domicing’ ¢, .7 ‘ De testamentis®* (1); ged |
parentes non possunt testificari pro filiis?, ut » 1. ‘Parenteg’, (. »
¢ De testibus ’ ¢ (2), igitar ? nee ? instrumentum * conficerc; | doctores
in L. ¢ 8i9 pater ' ¢, ff. ‘ De falsis * (%), dicunt quod pater * potest con-
ficere ingtrumentum * pro filio ¥ emancipato, per illam* 1.# | ‘8
pater ' = (4). Item posset 22 conficere #* pro filio in potestate de perti-
nentibus ad ecastrense peculium °¢, per | dictam ¢ 1. ¢ 8i pater’, circa
principium ¢¢ (8), Nec ¢/ obstat 1. * Parentes ’, C. * De testibus’ #2 (),
quia ¢* licet pater ¢! non possit pro filio | testificari ¢, potest o*
tamen % famquam notaring instrumentum filii scribere ¢™; ratio est,
guia hoc % ingtrumentum fit de mandato ®° | parcium, et sice?
partes, consenciendo %2, possunt patrem in judicem et ¢ arbitrum eli-

¢ egl-testis : iste loco testis habetur ¥, — * ut em. V, RS L R,;: add. dicta
V, — ¥ domueing L — 7 ff. om. Vo, &R — ¥ fl. de testamentis : preall. B, ; ff. de te-
stamentis om. ¥V F — * parentes-filiis : pater non potest testificari pro filic V, E R, F
ESLE,—™utom RR ESLR,—»if SLR, —°detesta, E— rergo V, R R,
E L R, — 7igitur nec : ergo nec potest § — * instrumenta B ; instrumentum : instru-
menta pro filie L R, — si om. RE S -— ¢ doctores-pater @ in 1. ai ipsi B, —  pater
om. V,RR, B8 — * ystrumenta B — * sed parentes-filio : sed pater non potest
testificari pro filio ¥, — 2 periilam : pro hoc allegat illam ¥V, V, E'; pro hoe allegant
illam R ; pro hoc allegant & — ¥ per illam 1. : per hoc allegant 1. illam B, —

* doctores-pater : pro hoc allego dictam 1, si parentes L B, — 9% potest B
— % poaset conficere : pater V,; potest B,  — ¢ de.peculium : de castrensi
peculio V, B, F; de causa peeulii B — ¢! preallegatam 1, R, E; item-dictam :

itern pater pro filio in potestate conficere potest instrumentum de esstrensi peeulio
per allegatara 9 ; preterea pater pro filio eciam in potestate conficere potest de ca-
strensi peculio per dictam L E,; emancipato-dictam : in potestate in castrensi pe-
culio, dicta I. si pater, item potest pro filio emancipato, pro hoe allegant dictam T,
— ©¢ in principio B, E §; circa prinecipium om. ¥,; 1. si pater circa principium :
l. si parentes in principio LR, — o non RL — % (. de testibus om. V, R;
l. parentes-testibus : dicta 1. parentes F,; 8; preallegata 1. parentes R, E — % 1.
parentes-quia : dicta 1. si pater quod L R, — ¢ ipse ¥, — 9 pro-testificari : testi-
ficari pro filio V, R, B8 L R, — ¢* pater non-potest ; pater pro filio non posset
testificari pater ¥, — % add. pro eo L R, — #™ filii scribere : conficere potest
¥,; confieore V, R, B § L Ry ; instrumentum-seribere : instrumenta conficere B —
ar ratio-hoe : ratio quia ¥V, R; quis V, B, E8 L R, — °° voluntate E; vacat in B,
— °® gicut '; sic om. ¥y — °2 constituendo R ; consonan. R, — 7 vel ¥,

oportet in totum approbare aut in totum reprobare, quia non debet eadem
tes diverse jure censeri, argumento, ff. de usucapicnibus, L. eum qui (D. 47,
3, 23); aut in diversis capituliz, et tune, aut sunt connexa, et idem .......
aut sunt separata, et {unc in uno capitulo potest approbari et in alio repro-
bari. Sie loquitur dicta 1. Publia Maevia, § ultimo (D. 16, 3, 26, 2). Ista quae-
stio videtur tangi per glosam, supra, de donationibus ante nuptiag, 1. IT (€.
4, 3, 2) ef ibi dixi’.

) D. 28, 1, 27. — (%) €. 4, 20, 6. — (%) D. 48, 10, 11. — (% D. 48,
10, 11. — {5) D. 48, 10, 11. — (% C. 4, 20, 6. :

10
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gere @, ut 2t 1. | * Quin 2% etiam * ov, ff, *¥ ‘ De arbitris ’ *% (7) ; ita pos-
sunt 2¥ eum ** eligere in *¢ notarium. Sed an possit ¥ conficere | in-
strementum pre filic in potestate *¢ de pertinentibus ?¢ ad peculium
adventicium, Bartolus in 1. * Impuberem’, ?¢ | § 1%, ff, ?¢ ‘De fal-
sis ’ (%), tenet ** quod, si pater simpliciter ¥ conficiat ¥ instrumentum
filii, in nichilo valeat ingtrumentum, | quia respectu filii quasi falsum
subducitur %, ut 1. ¥ ¢ Filius ?, § * Sequens * =, ff. ¢ De falsis’ (*). Sed

8¢ patrem-eligere : in judicermn elipere et arbitram V,; patrem judicem consti.
tuere et eligere vel arbitrum R ; in indicer. {#} eligere arbitrium R, ; petrem in iudi-
cem eligere arbitrum £ ; patrem in arbitrum eligere L R,; possunt-sligers ; in arbi-
trurn possunt eligere eum & — °t ut om. ¥V, R E, ¥ L B, - ** quoniam V, ; quid R
— @ L quitem ¥yl quinon By F; 1 quieum LR, — o ff. om. B — 92 qdd. et
LR, — ° posset R,; possent § — 2 eum om. V, — > in om. V, R, — b
posset ¥V, &; an possit : posset B — ?* gqdd. de adventicio videlicet ¥, R, E
~- ¥ gdd, et V, — ¥ in L. impuberem : in 1, in judicem ¥, ; inpuberem E; in L in
wxkxzrx By — M T ex correctione ¢ 6. 8§ — b7 ff. om. R, — b add. ot bene
ViV, ELR,; add. bene B .J; tenet : swssswwx of bene B, — ¥ gimpliciter om. K
L By — Y confieit ¥V, — ?®* filii-subducitur : quia tunc respectu filii falsnm sub-
ducitur de instrumento et ideo mec valet respactu proprietatis nec respectu usus-
fructus ¥, ; quod tune respectu filii quasi falsum subducitur de instrumento et ideo
nec valet respectu proprietatis nec respectu ususfructus T, B; qued tunc respectu
filii quasi falsum subducitur de instrumento et ideo nec valet Tespectu proprietatis
nee respectw iussufr, (/) B,; et tune respectu filii quasi falsum subducitur et ideo
nec wvalet respectu proprietatis nec reapectu usufructus (e semper ‘ usufructus’) 8;
respectu filii et ita nec tunc wvalet eciam respectu proprietatis nec respectu usufru-
ctus (et semper °usufructus’) L R,; simpliciter-subducitur : simplex alias simpli-
citer ystrumentum quod tunc respoctu filii guasi falsum sabducitur de ystrumento
et ideo non valot reapsctu proprietatis nee respectu ususfructus B — % add. «i §;
ut L ;1 s LR, — b L filiusa-sequens : 1. si filiua § si quis F; ut-sequens : argu-
mento L si filius § 8t quis ¥y; tu. L. si filius § si quis B,

() D. 4,8, 6.— (%) BARTOLUS DE SAX0FERRATO, Secunda super Digesto Novo,
lib. XLVIIL, tit. Ad legem Corneliom de falsis (X), 1. Tmpuberem (XTI}, § 81 ei
fitio (I, circa medium {ed. cit., f. 184w, col. 1, nu. 1]: * Quero utrum hodie possit
(pater> agoribere filio in potestate comstitute in adventitiis, cum patri non
queratur proprietas; quidam quod sic, glosa quod non, quia saltem patri gue-
ritur ususfruetus, quam glosa signa. Contra hane glesam videtur guod non,
supra, de auctoritate tutorum, 1. I (D. 26, 8, 1), ubi videtur diel quod valeat
quead proprietatem, non gquoad usumfructum, quod quidam dicunt; sed non
puto hoe verum, cum enim nomen filii quasi falsum subducatur, ut ). filive, § se-
quens, supra, eodem (I}, 48, 14, 14, I}; nihil ex illo legato potest deberi alicui,
ut ibi; pro hoc facit textus, infra, eodem, § si dominus {D. 48, 10, 22, 5}, ubi
ille, qui asecribit, nullo modo debet suam commodum aspicere, Fateor tamen,
quod si paier ascribendo filio dixisset, ita quod ipsi patri non gueratur usus-
fructus, tune excusatur pater, quia esset eadem ratio que in emancipato’.
— (* D. 48, 10, 14, 1,
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gl pater conficiens®® | instrumentum dixisset heec verba ®, quod ®®
ipsi ®@ patri?* seribenti non queratur ususfructus s, tunc instru-
mentum valeret ¥, |

Vigesimoqguarto ¢ guero numquid ® e contra®, filius ¢ tabellio ¢
possit scribere 7 instrumentum ¢ pro patre. Dynus tractat | istam *
questionem in L, * Quod dicimug * 4, ff. ¢ ¢ De auctoritate tutorum * * (1)

t= confitens S *¢ add, videlicet ita V, R B, E§ — *r dixisset-quod : hee verba
dixiggot videlicet quod ita ¥, — ¥ quod ipsi : ita quod L B, — ¥ pator 7, —
¥ jpei-nsusfructus : ipsi sk sewxssrerss non queratur et suf. B, — b valet T, ¥, R
ELR,; valeret : walet ot cet, R, ; instrumentum valeret : valet instrumentum &

8 vigesimosecundo V, ¥, B R, B 8; add. in dextero margine Utrum filinsg tabellio
poasit conficere instrumenta pro patre B; add. in sindstro margine questio E;
add. in dextero margine questio 8 — ¥ add. et B — ¢ contraric R,; con-
verse E; numquid-contra : an V,; vigesimoguarto-contra : guero vicesimosecun-
do quid e contra an L R, — 4 filius e contra ¥, — ¢ tabellionis S; tabellio
om, Vg — 7 conficers V, ELR,; facere V, R, — ¢ soribere instrumentum : con-
ficers imstrumenta & — * hanc F, R, ESLE, — ¢ diximus V; 1 8 jur. R;
L i unua B, £ — ¢ 1. quod-f. : 1, g mnus (7} sunt ¥V, — ¥ de adini, tu. ¥; 1. quod-
tutoram : L ei unus ff. de aunet. tuto. et in 1. quod dicius ({} § finali eodem titulo §;
1. si uno if. de auct. tu. et 1. quod dicimus § I eodem titulo L K,

{1} D. 26, 8, 7 — Anche il commento di Dino dal Mugello all’'Inforziato &
forse da considerare perduto (cfr. SBavieny, Op. cit., Vo, 453 [ = trad. it, BoLrLaTI
eit., IT, p. 462); v. supra, p. 150, n. 19) mentre del mugellano rimangono le
additiones alla Glossa di Accursie all'Inforziato, che, p. es., si trovano nei citati
msgs. vaticani {ottohoniano 1307, fol. 13r-40r e ms. borghesiano 274, fol. 19r-
78v) oltre che nella citata edizione Lugduni 1513. Anche presse la Bi-
blioteca Comunale di Forli si trova un manoseritto (Ms. VII/1) in cui a fol.
150t s logge: Burplicit lectura domini Dyni cum aditionibus glosarwm super prima
parte inforfiati. Ho dedicato al passo in guestione una ricerca particolare, con i
seguenti risultati: nel ms. ottoboniano e nella edizione, al titolo De auncioritale
tutorum non vi & aleun aceenno alla 1. Quod dicimus. Un breve richiamo, in
forma di additio, si trova invece nel msg. borghesiano (fol. 32r: «in L gquod
dicimus, in § st sue, in glosa * quod est’ in fine, immo dic ui notafur supra, eodem,
1. etiam; in § st el pater, in glosa etiam e contra in fine fo. ut supra, de arbifris,
I. quin etiam. »). Nel manosecritto di Forll vi & qunaleosa di pit (f. 1147, col. 1in
fine): (1.) Quod dicimus. (§) si duo, in glosa * quod est semper * in fine, adde ymmo
die, ut notatur, supra, codem, L. etiam; § ¢i pater fuerit, scilicet testamentarii vel dalivi
vel legitimi filid essent, non posset pater et filius, guia pater filium precedil in
gradu et ideo non defertur patri tutels »; e questo potrebbe sembrare un ar-
gumentum a sostegno della citata opinione di Dino. Ma poich® nel nostro caso
si dice che Dino tractat istam questionem, si deve ritenere che Baldoe intendesse
riferirsi alla perduta Lectura ¢ non alla additio sopra riportata.
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et ! Bartolus in dicta ™ 1, ¢ 8i pater’ ¢, ff. 7 * De falsis’ ¢ (?) et 7 tan-
git® | in 1. * Qui ¢ testamento’ », § I, ff. v * De testamentis’ ¥ (}). Ve-
ritas ¢ est quod filius emancipatus potest scribere ¥ instrumentum |
pro patre #, ut<e L ¢* ‘Filius emancipatus’ ¢, in principio, ff. ‘ De
falgis * (1), Sed filius ¢¢ in potestate %¢ non potest ¢/, eodem titulo @9,
1. | *De eo'¢* in principio ¢ (5)

Vet om. V, RL R, — ™ preallegata V,; dictaom. V,ESLR, — "1 om, I -
¢ dicta-pater : in L pater Ry — 2 ff. om. LR,—“de falsusﬂ' V,—retom R B —
¢ tangit om. ¥y} et tengit : tangit etiam ¥, B 8§ — ‘quod B, ~—* testa.menta, R; teata.-
mentum K ; tangit-testamento : 1. qui testamenta L Ry — E f. om. R LR, — % do to-
sti. ¥V, — * veram ¥V, — ¥ conficere V, B — * scribere-patre : conﬁcere pro instru-
mentum pro parte K, — %% argumento ¥V, ¥, R R, E; scribere instrumentum pro
patre ut om. L By, — *° add. si R — ¢ ut-emancipatus ; argumento in I filius ¥
— o2 geq filius : filius autem L B, — ¢f add. patris e postea expungit ¥V, — 5 add.
ut ¥V, B R, E — o eodem titulo om. ¥V, — #* sodem-eo : I. de co eodem tituls T,
'— % godem-prineipio : 1. de eo in principio ecdem titulo §; L. de eo in prinecipio ff,
eodem L R, -

(2} BARTOLUS DE SAXOFERRATO, Secundit super Digesto Novo, 1ib, XLVIII,
tit. Ad legem Corneliom de falsis (X)), 1. 8i pater (XI), cirea medinm [ed. cit.,
£ 183r, col. 11: ‘ Quero an e converso, filiug possit esse notarius et ingtru-
mentum scribere de contractu patris; textus videtur qued nom, supra, lege
proxima, in prineipie (D. 48, I, 10), quod est verum in filio in potestate,
ut ibi vidistis; de gquo, per Dynum in 1. quod dicimus, § finali, supra, de aue-
toritate tutornm (D. 26, & ©) ....... ', — {Y BaARTOLUS TE SAXOFER-
RraTO, Prime swper Digesto Infuritate, lib. XXVIIL, tit. De ilestamentis
(I); L. Qui testamento (XX), [§ Quecumgue ciroa medium, ed. cit, £ 977,
col. 1, nm. 2]: * Quere an hoo [an filius possit esse testis pairi] sit verum, tam
in filio in potestate posite, quam in filie emancipato. Et videtur quod non
procedit in filie emancipato, ut 1. impuberem, § I, de falsis (D. 48, 16, 22, 1)
et 1. de eo (1), 48, 10, 10), et hic non loguitur nisi de hiis filiis, qui sunt in po-
‘testate. Item facit quod notat Dynua in 1. gquod dicimus, supra, de autoritate
tutorum (0. 26, 8, 7}, ubi filius emancipatus potest seribere festamentum patris,
Contrarium credo verum, et itanota glosa in 1. parentes, C. detestibus ... .......
Preterea probatur quod emancipatus debet reverentiam patri, ut 1. liberto,
infra, de obsequiis {D. 37, 15, #). Ad centrarium responds, quia ibi loguitur
in notario scribente, et aliud est scribere et alind est testificari, nt infra, eo-
dem, 1. Domitius (1. 28, 1, 2¥); ratio: notarius, quando seribit, adhibetur ut
persona - publica "ad scribendum, de voluntate utriusque partis, ideo cessat
gudpicio.- Nam etiam &l utrague pars vellet quod filins testificaretur, valeret
testimonium eins, ut 1. 51 quis testibus, C, de testibus (0. 4, 20, I7). Item,
propter auctoritatem publicam, quam habet ab eo, qui concessit ei notaria-
tue officium, videtur eius persona approbata in hoe, ut 1. 1, supra, de officio
prefecti, pretorio (D, I, 11, lege unica); testizs vero. testificatur ut privatus’.
— {9 D, 48, 10, 14. — {5) D. 48, 10, 10. :

20
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Ultimo ¢ querc * numquid ¢ frater ¢ possit ¢ conficere instrumen-
tum pro facto fratris /. Respondeo: si | sunt ambo in potestate ¢
eiusdem *, non potest de re, que patri queratur? ut dieta? 1. *De
eo’ % in principio?, | ff. ‘De falsis’ ™ (}); sed si sunt emancipati,
potest #, argnmento 1. ‘ Impuberem ’, § I, eodem titulo ® {3). Deo gra-
tias. Amen ? |,

s ultimo : XXTIT et ultimo T, ; add. in sindstro margine questio B ; aedd, in

dextero margine questic § — * gquero ultime LB, — ¢ an V, — ¥ pater ¥, —
¢ potest 8§ — f facto fratriz : fratre V, V, R, E S L ER,; Instrumentum-fratris :
ingtrumenta pro fratre R -— *# potestatern VR, — * add. patris SL R, —

i queritwr ¥V, BES L E,; re-queratur : eo quod patri gueritur F, I, E — / pre-
sllegata V, E; dicta om. § — ¥ ut-eo : 1. de propric L Ry — ! add. in prineipio
R, — ™ ff. de falsis om. Ty — " possunt V,— 9 add. et cet. R,; eodem titulo :
o. ¢, V,; ff. de falsis B; de falsis L B, — 7 gdd. explicit tractatus de tubellioni-
bus secunduin dominum baldum de perusio V,; dec-amen : bar. ¥, explicit trac-
tatus de tabellionibus editns per famosissimum utriuaque juris doctorem dominum
baldum de peruasio, Deo gratias amen et cet. R, ; explicit tractatus de tabelionibus
edictus per famosissimum utrinsque juris doctorem dominum baldum de perusio.
Deo gratias H ; explicit tractatus de tabellionibus editus per famosissimum utrinsque
juris doetorem dominum baldum de perusio §; tractatus de tabellionibus finit L R,
deo-amen om. R

(1} D. 48, 10, 10. — (& D. 48, 10, 22, 1,
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LA GIUSTIZIA NELLE PROVINCE
AGLI INIZI DEL BASSO IMPERO
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L'ORGANIZZAZIONE GIUDIZIARIA DI COSTANTING






Somimarte; 1. Gli editti del 331: 1. Premessa. — 2. Proposta di palingenesi. —
II. La disiribuzione delle competenza: 3. Gli arbilri agrimensori nei giu-
dizi di confine. — 4. Gli arbitri esecutori nei gindizi divisori, — 35, Gl
athitri esecutori nel judicium tutelee. — 6. Settoposizione gerarchica del-
Parbiter al preside. — 7. Momento determinante della competenza del
gindice ordinarie. — 8. L’appellabilita della sentenza dei gindici wice sacra.
— 9. L’appello more consultationis. — 10. Appellatio nen recepta. —
11. Supplicatio e appello. — III. Tendenze dells Ilcgislazione proecessuale
di Costantino: 12. La pubblicizzazione del processo. — 13. Diritto «so-
stanziale » e diritto « processuale »: critica ad wna lertura privatistica. —
14, Organicitd e coerenza deghi editti del 331.

1. Gia da qualche tempo ho intrapreso I’analisi delle strut-
ture organizzative del processo dell’etd di Costantino, esaminan-
do un editto in cui, il I novembre 331, egli dettava le direttive
fondamentali cui dovevano conformarsi i presidi ed i loro colla-
boratori nello svolgere Dattivita giudiziaria (‘). In un’altra oc-
casione ho poi tentato la ricostruzione di alcune parti di un altro
editto dello stesso anno che, riunite, sono apparse ispirate alla
esigenza di regolare varie difficoltad sorte in séguil;o alla intro-
duzione della fitis denuntiatio ufficiale (7).

Intendo qui portare a termine ’esegesi di tale ediito, del
I agosto 331, e proporne una palingenesi, dalla quale potra
risultare ’ampiezza e 'organicita dell’intervento legislativo co-
stantiniano,

L’analisi fin qui condotta, infatii, ha gia dato qualche risul-
tato che permettera di completare 'indagine seguendo un’ipo-
tesi, che si presenta spontanea in base a quella dimostrazione

(1) Lo giustiziz nelle province agli inizi del basse impero. I. I principi
generali del processo in un editto di Cestantino, in Studi Urbinati 31, 1962-63,
293 ss. = Synteleia Arangio-Ruiz, Napeli 1964, II, 1037 ss.

(%) 1 lmiti alla disponibilite della « res litigiosa » nel diritto romans, Mi-
lano 1967, 331 se.
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parziale, Mentre le diverse costituzioni, letie singolarmente dalla
secolare tradiziome romanistica, sono state interpretate come
« momenti legislativi » a sé stanti, e in qualche caso come regole
sostanziali di diritto privato, la loro riunione, invece, ha per-
messo di vederne la direzione unitaria e di classificarle tra le
norme processuali (*).

Le parti delVeditto del I agosio che restano da esaminare
regolano anzitutto i eriteri di distribuzione delle competenze di
primo grado; in secondo luogo forniscono una disciplina — per
la prima volta organica, ¢ praticamente definitiva fino a Giusti-
niano — delle istanze appellabili; infine definiscono i rapporti
dell’appelle in senso siretto con il rimedio siraordinario della
supplicatio. La semplice lettura di queste norme sara quindi suf-
ficiente ad illustrare la tendenza legislativa dell’intero editto, la
cui principale caratteristica apparira, in questa prospettiva, I’im-
posizione di una disciplina gerarchica all’organizzazione gindi-
ziaria,

Per permettere questa lettura unitaria delle norme del 1
agosto 331, ne riporto subito i diversi brani, ricollocati in quello
che a me sembra il pin probabile ordine originarie, anche se
una giustificazione della proposta palingenesi potra, ovviamente,
aversi solo attraverso 1’analisi delle singole regole.

Riporto inolire qui di seguito anche le dispesizioni gia da
me esaminate negli altri studi richiamati: e cio& non solo 1 passi
in tema di denuntiatio della stessa legge, ma anche i due brani
del I novembre. Cid mi sembra opportuno per due motivi.

In primo luoge, ricordo che la vicinanza delle date di emis-
sione e I'uguale destinazione ad universos provinciales, insieme
all’indubbia affinith dei contenuii, possono far pensare che an-
che questi ultimi due brani in origine facessero parte della legge

(®) Per qualche considerazione conclusiva sulle tendenze della legislazione
processuale di Costantine, ed in particolare per uma eritica alla lettura « privati-
etica » di vari brani dell’editto, v. oltre, n. 13.
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del I agosto: la diversita delle date di pubblicazione potrebbe
trovare qualche spiegazione, poiché esse sono state spesso al-
terate dai compilatori del Teodosiano (*).

In secondo Inogo, anche a prescindere dalla possibile origi-
naria unitd dei due editti, pud essere opportuno vedere insieme
tuite le disposizioni processnali del 331 perche esse mi sembrano
spiegarsi a vicenda in qualche punto, su cui intendo ritornare (°).

Preferisco avvertire subito, tuttavia, che I'unicita originaria
delle norme costantiniane dovrebbe essere dimostirata su nna
base testuale attwalmente irreperibile (°). In particolare, non
credo possa vedersi un argomento a favore nel fatto che [’ediito
del T agosto, per come noi lo conosciamo, non contenga alcuna
indicazione sulla specifica attivitd giudiziaria del preside e dei
suoi ausiliari: poiché tale attivitd risulta indirettamente, da
cinque tra i passi a noi noti (), come un centrale punto di

(4 V. in Siudi Urbinati cit., 295, lindicazione degli autori che hzano
sostenuto o respinto l'ipotesi dell’unicitd di tutte le dispesizieni processuali del
331. 5i noti tuttavia che sarebbe qui impossibile pensare all’niilizzazione di
diversi archivi come causa della divergenza nelle date di pubblicaziens (su questo
motive ha insistite O. Sekck, Die Zeitfolge der Cesetze Constantins, in Z55. 10,
1889, 26 &., in polemica con T. MommseN, Ostgotische Studien. 1. Die Consularda-
tirung des getheilten Reiches (1889), in Gesammelte Schriften, VI, Berlino 1910,
362 ss.; si v. ancora la replica di MommsEeEN, Die Benennungen der Constitutiopen-
semmlungen, in ZSS5, 10, 1889, 350 5., e l'ultima esposizione del pensiere di
SeEck, Regesten der Koiser und Pédpste ece., Stoccarda 1919, 11 &s.), poiché come
luogo di pubblicazione, nei bhrani che lo recane, appare sempre Costzntinopoli.

{*} V. oltre, note 88 e 166; n. 14.

(%} Soltanto da ulteriori approfondimenti dezli aspetti [ormali della legisia-
zione costantiniana e della compilazione tendosiana si potra ottenere qualche
certezza en questo punto: si pensi da un lato alla diversitd di stile tra CTh. 1. 16. 6
e T (da me gegnalata in Studi Urbinati cit., 296 e nt. 16), che tultora mi rende
incompreneibile che siano state scritte dalla stessa mano, per quante cié sie
indiscusso; ¢ d’zltro lato al fatte che, alla fine di wn'esperienza di studio sulla
compilazione teodosiana di cui era indubbiamente il pit profondo conoscitore,
Seeck abbia rinunciato a sostenere l'ipotesi dell’unicitda dell’editto del 331 (efr.
Lc., 295 nt. 9), Per questi motivi, U'affinitd di contenuto, pur essende ovviamente
un valide criterio di lavoro, non pud essere assunta eome elemento definitivo nella
valutazione delle leggi costantiniane: sappiamo hene quantoe spesso questo impe-
ratore sia tornato a vegolare gli stessi argomnenti a peca distanza di tempo.

{7V Quelli conservati in CI. 3. 19, 2 4+ CTh. 3. 30. 4 + 4. 5. 1 + 2, 26, 3
+ CE 3. 13. 4, cni si deve agginngere Lex Rom, Burg. 3. 3; v. nt. R
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riferimento dell’intera legge, e poiché essa si trova disciplinata
nei brani datati al I novembre, tale insieme di circostanze po-
trebbe forse essere visto come prova di un piu preciso collega-
mento tra i due gruppi di disposizioni. Ma questo argomento
non & decisivo: esso pud avere altre spiegazioni, che inducono
a valutarle con estrema prudenza.

Angzitutto, 'editto del T agosto non ¢i & giunto completo:
ho dimostrato la mancanza, nel Teodosiano, di un smno passo re-
lativo agli obblighi del compossessore convenuto in rivendica, in-
dividuandone un’epitome nella Lex Romana Burgundionum (°);
inoltre mi par certo che la legge dovesse avere un preambolo
di cui non & rimasta traccia (°). Allo stesso modo, si pud pen-
sare che essa contenesse almeno un richiamo generale all’atti-
vita gindiziaria dei praesides, perdutosi al momento della com-
pilazione del Codice (*°).

(%) Cfr. Limiti cit., 339 =s. )

{%} Che il testo originale delle costitnzioni imperiali fosse molto pili ampio
e prolisso di quello conservatoci nei codici & stato dimostrato da E. VoLTesra, In-
torne ad alcune costituzioni di Costantine, in Rend. Adec. Lincei, VHI s, 13,
1958, 6] ss.; Quelgues remarques sur le style des constitutions de Constantin, in
Mélanges Lévy-Bruhl, Parigi 195% (ma precedente Yaltro, piti completo studio),
325 ss., econ particolare riferimento all'esposizione iniziale delle motivazioni che
avevano indotto 'imperatore all’emanazione di dale norme, Tra i confronti testuali
snggeriti dall’a, & in queste senso esemplare quello tra le Novelle ginstinianee
e I'Epitome Iulieni: cfr. 63 s., 71 ss. Che un intervento legislativo tante ampio
vome quello del 331 dovesse avere un'imtroduzione &, del resto, di per sé evidenle;
allo stesso modo come si pud dire ovvio che nella composizione del! codice i com-
pilateri abbiano omesso parti di ecollegamento tra i vari argomenti, che anch’essi
dovevano essere introdotli con richiami di carattere generale.

{1%} Esso avrehbe dovute trovarsi immediatamente dopoe il preambolo, e
potrebbe easere stato omesso insieme a questo, Mene facile mi sembra invece pen-
sare, su questo punio, ad una lacuma del Teodesiano, anmaloga a quelle dimostra-
bili per CI. 3. 13. 4 ¢ 3. 19. 2 e per Lex Rom. Burg. 30. 3, perché mentre in
questi ultimi casi i titeli corrispondenti del Teodosiamo ci sono noti solo attra-
verso il Breviarium, c¢id che spiega agevolmente le lacune, il tit. 1. 16 De officio
rectoris provincite ci & giunto atiraverso un ottimo codice del Teodosiane integro
{cfr. MommsEN, Theedosioni libri XVI, Berline 1905, I, 1, LXXXIV; . Sche-
RILLO, Ur manoscritto del Codice Teodosigno: Cod. Ambros. C. 29 inf., in SDHI.
6, 19490, 408 ss.), che 1o contiene fino alla c. 6, brano dell’ediito del I novembre:
cid significa evidentemente che non vi era alcuna legge datata al I agosto.
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Si deve poi tener conto di un’altra, oppoesta possibilita: ho
detto che I'editto del 1 agosto si presenta con caratteristiche di
organicita e sistematicita, ma c¢id non significa che dovesse ne-
necessariamente essere completo. Cosi la stessa denuntiatio, che
offre lo spunto all’emanazione di alcune regole, gia richiamate,
non appare esplicitamente presa in considerazione nel 331:
ma anziché pensare ad un brano mancante, mi sembra qui pin
probabile che Costantino intendesse implicitamente rinviare alle
apposite costituzioni degli anni precedenti con cui l'istituto era
stato introdotto ("), senza ribadire norme ormai pacifiche, ma
regolandone solo alcune conseguenze che si erano manifestate
negativamente nella prassi (). Allo stesso modo, si pud dunque
pensare che la mancanza di una regola generale riaffermante
la competenza dei presidi come istanza di primo grado si spieghi
semplicemente perché questo era ormai un criterio generalmente
noto, dopo le riforme dioclezianee (%),

Per tutti questi motivi, mi sembra atinalmente impossibile
dare una risposta definitiva al dubbie sull’uniti originaria delle
norme dirette ai provinciali nel 331.

2. Riproduco in principio i due passi datati al I novem-
bre che, nel caso fossero uniti agli aliri, dovevane certamente
precederli nel testo originario ().

(1) La legge costaniiniana fondameniale sull’argomento & CTh. 2. 4. 2,
a. 322; cfr. gia CTh. 2. 4. 1, a. 319; 2, 6. 1, a. 316; 2, a. 31%; 3, a. 321 (9).

(12} Cfr. Limiti cit., 346 ss.

(*). In generale sulle riforme amministrative e piudiziarie di Diocleziano
v. AHDM. JoNes, The later Roman Empire, Oxford 1964, I, 45 s.; sulla compe-
tenza dei presidi, fendamentale & un editto del 294, di cui indico le diverse
parti a nt. 86,

(1) Indiee soltanto, per ogni testo del Teodosiano, le eventnali corrispon-
denze con il Breviarium e con il Codice Giustinianeo, per offrire un pih comodo
quadro delle provenienze e dell’ultima sistemazione delle materie; per i test:
dell'ultimo codice indice la corrispondenza con D'ediz. di P. Knicer, Codex
Theodosignus, Berline 1923.26: dato il carattere di guesto studio, ometto peraliro.
la citazione delle modifiche dei testi paralleli, cosi come le Interpretationes, cui
sard fatto riferimento nel testo solo qualora offrane indicazioni utili a chiarire il
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(CTh. 1. 16. 6 = CL 1. 40. 3):

Praesides publicas notiones exerceant frequentatis
per examina iribunalibus, nec civiles coniroversias audi-
turi secretariis sese abscondant, ut iurgaturus conve-
niendi eos nisi pretio facultatem impetrare non possit,
et cum negotiis omnibus, quae ad se delata fuerint,
exhibuerint audientiam et frequens praeconis, ut adsolet
fieri, inclamatio nullum, qui postulare voluerit, depre-
henderit, expletis omnibus actibus publicis privatisque
sese recipiant. lustissimos autem et vigilantissimos iu-
dices publicis adeclamationibus conlaudandi damus om-
nibus potestatem, ut honoris eis auctiores proferamus
processus, ¢ contrario iniustis et maleficis querellarum
vocibus accusandis, ut censurae nostrae vigor eos ab-
sumat; nam si verae voces sunt nec ad libidinem per
clientelas effusae, diligenter investigabimus, praefectis
praetorio et comitibus, qui per provincias constituti sunt,
provincialivm nostrorum voces ad nostram scientiam
referentibus (*°).

(CTh, 1. 16. 7 = Brev. 1. 6. 1):

Cessent iam nunc rapaces officialium manus, ces-
sent, inquam: nam nisi moniti cessaverint, gladiis prae-
cidentur. Non sit venale iudicis velum, non ingressus
redempti, nen infame licitationibus secretarium, non
visio ipsa praesidis cum pretio. Aeque aures iudicantis

pensiero di Costantine. Sulle formule post alia - et cetera, abitualmente usate dai
compilatori teodosiani all'inizie ed alla fine delle singole parti di una costitu-
zione frazionata in pit brani, ma che nel nostro editto non si riscontranoe. sempre,
v. la gineta osservazione di M. AMELOTTI, Per lao ricostruzione di una legge di
Teodosio I, in Studi De Francisci, Milano 1956, II, 298 s, nt. 5, secondo cui
non si pu¢ attribuire troppa importanza al fatte che, in certi passi, esse siano

presenti o mancanti,

(*) Inscriptio: ad provinciules; subscriptio; pp. k. Nov. Constantiropoli

Basso et Ablavio consul.
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pauperrimis ac divitibus reserentar. Absit ab inducendo
eins qui officii princeps dicitur depraedatio; nullas liti-
gatoribus adiutores eornndem officii principum concns-
siones adhibeant; centurionum aliorumque officialium
parva magnaque poscentium intolerandi inpetus oblidan-
tur eorumque, qui iurgantibus acta restituunt, inexpleta
aviditas temperetur. Semper invigilet industria prae-
sidalis, ne quicquam a praedictis generibus hominum de
litigatore sumatur. Qui si de civilibus causis qunidquam
putaverint esse poscendum, aderit armata censura, guae
nefariorum capita cervicesque detruncet, data copia um-
versis qui concussi fuerint, ut praesidum instruant no-
tionem. Qui si dissimulaverint, super eodem conguerendi
vocem ommnibus aperimus apud comites provinciarum,
aut apud praefectos praetorio, si magis fuerint in vi-
cino, ut his referentibus edocti super talibus latrociniis
supplicia proferamus ('°),

(CI. 3. 19. 2 = Knticer, CTh. 2. 5. 1a):

Si quis alterins nomine quolibet modo possidens im-
mobilem rem litem ab aliquo per in rem actionem susti-
neat, debet statim in iudicio dominum nominare, ut, sive
in eadem civitate degat sive in agro sive in alia provinecia
sit, certo dierum spatio ab iudice finiendo eoque ad
notionem eius perducendo, vel ipse in locis in quibus
praedium situm est perveniens vel procuratorem mittens
actoris intentiones excipiat. Si vero post huiusmodi in-
dultum tempus minime hoc quod dispositum est facere
maluerit, tamquam lite quae ei ingeritur ex die, quo
possessor ad indicium vocatus est, ad interrumpendam

longi temporis praescriptionem contestata iudex, utpote

(1%} Inscriptio e subscriptio come la precedente, salve 1alterazione di
proposita in dat.
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domino possessionis nec post huiusmodi humanitatem sui

praesentiam faciente, edictis legitimis proponendis eum

citare curabit et tunc in eadem voluntate eo permanente

negotium summatim discutiens in possessionem rerum

actorem mitti non differet, omni adlegatione absenti de
- - - - 17

principali quaestione servata ('').

(Lex Rom. Burg. 30. 3):

Hii vero, qui conveniuntur, quos consortes habent,
et in principio litis nominare debebunt, ut et ipsi con-
venti audientie tempore deesse non possint ('*).

(CTh. 3. 30. 4):

Post alia: Minorum defensores, [hoc es]t tutores
vel curatores, si participes rei, quae lite posci[tur, if]a,
ut iussum est, edere detractaverint eosdemque contra
ve[rum] nominaverint, quoniam pupillo nihil vel adulto
perire opor|[tet, in] quolibet litis eventu tantum de
proprio pecuniae fiseo infe[rant, g]uantum aestimatione
habita ex tertia parte colligitur. Quod [si panu]peres
sint, capitis deminutione plectantur et desinant cives
[esse R]omani, ita ut ius integrum ipsis minoribus re-
servetur. Et celtera] (*°).

(1) Inscriptio: ad universes provincioles; subscriptio: D. x k. Aug. Basso
et Ablabio conss. Il giorno (23 luglio anziché I agosto} deve ritenersi alterato per
errore, dato il coniraste con tutti gli aliri brani.

('®*) Riporto questo passo in corsivo, poiché si tratta di uwn eemplice
estratto della disposizione di Costantine in tema di consortes: un richiamo ad essa,
con lindicazione di un altro elemento del contenuto originale, si trova in IUL.,
CTh. 2. 5. 2, a. 362; v. Limiti cit., 339 as. _

(1) Inscriptio: ad universos previnciales; subscriptio: dat. k. Aug. Basse
et Ablabio conss, Per qualche indicazione sul manoscritto che ha conservato questo
passo, v. Limiti ¢it., 338, nt. 17; le lacune sono integrate secondo 1’ed. MomMsEN,
che nello studio citato avevo tralasciato per Dintegraziome della seconda lacuna
{posci[tur it]a), preferendo la proposta posciltur ad ect]a, ut iussum est, edere, la
quale sottolinea il parallelismo testnmale e sostanziale conm le espressioni di CL
3.19. 2 ¢ Lex Rom. Burg. 30. 3: in iudicio nomingre; in prinecipio litis nominare.
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(CTh. 4. 5. 1 pr. = Brev. 4. 5. 1 = CI. 8. 36. 2):

Post alia: Lite pendente illud, quod in controver-
siam devocatur, in coniunctam personam vel extraneam
donationibus vel emptionibus vel quibuslibet aliis con-
tractibus minime transferri oportet, tamquam nihil fac-
tum sit lite nihilominus peragenda ("),

(CTh. 2. 26. 3 = Grom.):

Post alia: Si finalis controversia fuerit, tum demum
arbiter non negetur, cum intra quingue pedes locum, de
quo agitur apud praesidem, esse constiterit; cum de
maiore spatio causa, quoniam non finalis, sed proprie-
tatis est, apud ipsum praesidem debeat terminari. Et si
socius quid petat a socio, ante praeses iudicet, an praes-
tari alignid oporteat et tunc demum illud per arbitros
restituatur, quod constiterit esse solvendum (*').

(CTh. 4. 5. 1. 1 = Brev. 4. 5. 1):

Quod si tutelae causa vertitur, post examen iudicis
in supplementum pronuntiationis dentur arbitri, qui non
iam arbitri, sed executores putandi sunt. Et cetera (*%).

(CI. 3. 13. 4 = Kriicer, CTh. 2. 1. 1&}:

Nemo post litem contestatam ordinariae sedis decli-
net examen, nec¢ prius praefecti praetorio aut comitis

Colgo Doccasione per correggermi: proprio perché I'obblize di mominare i con-
sortes (o il titolare, nel caso di CI. 3. 19. 2}, al momento dell’accettazione della
difesa, era gia stabilito nelle disposizioni che precedevano il passo conmservato im
CTh. 3. 30. 4, in questo punto Costantine si limitava a richiamarle con la frase
ita ut iussum est. Tale restituzione, del resto, paleograficamente risponde meglio
all’ampiezza della lacuna.

(2% Inscriptio: ad provinciales; subscriptio come la precedente. Per i motivi
in base ai quali propongo di separare gli attuali due paragrafi di questo bramo,
inserendo tra essi CTh. 2. 26. 3, v. oltre, n. 5 e nt. 72.

(?Y) Inscriptio e subscriptio come a nt. 19, Sul passo v. nn. 3 e 4.

(#%) V. nt. 20.
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Orientis vel alterius spectabilis iundicis imploret auxi-
lium, sed appellatione legibus facta ad sacrum audito-
rinm veniat (*°),

(CTh. 11. 30. 16 = CL. 7. 62. 19):

A proconsulibus et comitibus et his qui vice praefec-
torum cognoscunt, sive ex appellatione sive ex delegato
sive ex ordine iudicaverint, provecari permittimns, ita
ut appellanti index pracbeat opinionis exemplum et acta
eum refutatoriis partium suisque litteris ad nos dirigat.
A praefectis autem praetorio, qui soli vice sacra co-
gnoscere vere dicendi sunt, provocari nen sinimus, ne
iam nostra contingi veneratio videatur. Quod si victus
oblatam nec receptam a indiee appellationem adfirmet,
praefectos adeat, ut aput eos de integro litiget tamquam

‘appellatione suscepta. Superatus enim si ininste appel-

lasse videbitur, lite perdita notatus abscedet, aut, si vi-
cerit, contra eum iudicem, gqui appellationem non re-
ceperat, ad nos referri necesse est, ut digne supplicio
puniatur (**).

(CTh 11. 34, 1):

In insulam deportandi sunt cum amissione omnium
facultatum, quae fisco addicendae sunt, ii, qui provoca-
tione omissa litem reparare temptaverint contra comitum
ceterorumque sententias qui vice neostra iudicaverint,
firmantes se per metum appellationis omisisse auxilium.
In qua re vel nestram vel praefectorum praetorlo ex
nostra erit iussione iudicium (*°).

(22} Inscriptio: ad universos provinciles; subscriptio: pp. k. Oct. Basso ef

Ablabio conss. 11 mese & da correggere in Sept., per il confronte con i ire brani
successivi. Sul passo v. n. T.

(24) Inscriptio come la precedente; subseriptio: dat. kal. Aug.; pp. kel

Sept, Constanp. Basso et Ablabio conss. Sul passe v. nn. 810,

(2%} Inscriptio e subscriptio come a nt. 24, salve 1’omissione del Inege. Sul

passe v, n. 1L
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(CTh. 11. 30. 17 = CL. 1. 21. 3):

Qui licitam provocationem omiserit, perpetuo silere
debebit nee a nobis inpudens petere per supplicationem
auxilium. Quod si fecerit, deportationis poena plecten-
dus est (26). .

3. Nella ricostruzione dell’editto, ho proposto la riunifi-
cazione di CTh. 2. 26. 3 con 4. 5. 1. 1, poiché in ambedue i
passi vengono risolti problemi riguardanti le funzieni di « ar-
'_léitri ». '
~ Nel primo di essi si dispone che, in tema di controversiae
finales, 1’arbitro possa decidere cause relative ad uno spazio
non eccedente il confine di quinque pedes: il preside deve deci-
dere le cause relative ad uno spazio maggiore. Nella seconda
parte della stessa ¢, 3 si dispone che nei gindizi tra soci il pre-
side deve gindicare personalmente sull’esistenza di un credito,
¢ poi far liquidare la pretesa dagli arbitri, In 4. 5. 1. 1 ritorna
'_qu_es‘_ca stessa regola, in relazione al iudicium tutelae: che deve
essere deciso dal preside, la cui sentenza sard eseguita dagli ar-
bitri, in questo caso designati exsecutores.

Secondo la prospettiva processualistica gia individuata come
utile schema d’indagine, il problema d’interpretazione di questi
brani legislativi conduce a chiedersi anzituite cosa siano, per
Costantino, un arbiter =d un exsecutor.

La spontanea identificazione dell’arbiter di CTh. 2. 26.
3 (*') con I'agrimensore, suggerita dalla trasmissione della co-
stituzione attraverso il Corpus Gromaticorum, sembra dover es-

{*%} Inscriptio e subscripiio come a ni. 25. Sul passo v, n. 11,

{27), Nella legislazione di Costantine he trovate un wunico richiamo all’im-
piego classico di arbiter come scelto dalle parti (in CTh. 8. 18. 2, a. 319: faciendae
divisionis arbitrittm ... bonorum wvirerum). In un‘altra costituzione dello stesso im-
peratore, arbiter significa testimone (Fragm. Vat. 249, 6 = CTh. 8. 12, 1. 2, a. 316).
Per 1a progressiva identificazione di arbiter con giudice minore delegate dal preside,
& interessante la riduzione delVarbiter familise herciscundae di Paul. Sent,
1. 18. 1 nella Int.: deputnrus a iudice arbiter,
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sere confermata dalle altre due leggi di Costantino conservate
nello stesso titolo (ce. 1 e 2), mediante la stessa fonte. E op-
portuno leggerle, poiché un esame complessive delle tre costi-
tuzioni sara utile anche in aliro senso: la vicinanza delle date
di emissione consente, infatti, di approfondire la valutazione
degli interessi del legislatore attraverso un’analisi contenutistica
dei tre provvedimenti (*°).

CTh. 2. 26. 1, ConsTANTINUS ad Tertullianum v.p.
comitem dioeceseos Asianae. 5i quis super Invasis sui
iuris locis prior detulerit quaerimoniam, quae finali co-
haeret eum proprietate controversiae, prius super pos-
sessione quaestio finiatur et tunc agrimensor ire praeci-
piatur ad loca, ut patefacta veritate huiusmodi litigium
terminetur, Quod si altera pars locornm adepta domi-
ninm subterfugiendo moras attulerit, ne possit contro-
versia definiri locorum ordine, electus agrimensor diri-
gatur ad loca, ut si fidelis inspectio tenentis locum esse
probaverit, petitor victus abscedat; at si controversia
eius claruerit, qui primo iudiciis detulerit causam, ut
invasor ille poena teneatur edicti, si tamen vi ea loca
eundem invasisse constiterit. Nam si per errorem aut
incuriam domini loca ab aliis possessa sunt, ipsis solis ce-

dere debent (22 Febr. 330).

CTh. 2. 26. 2, InEM ad Bassum p.u. Si constiterit
eum, qui finalem detulerit guaestionem, prinsquam ali-

{2*) Non interessa imvece, qui, una elaborazione dommatica del rapporto
tra le tre disposizioni: le difficoltd praticamente insuperabili che esse pongono
in questo senso (per le quali v. i commentari di J. GobErroy e di W. Goesivus,
in Codex Theodosianus cum perpetuis commentariis J. Gothofredi ecc., ed. J.D.
Rirrer, Mantova 1740, I, 221 ss., con il richiame delle accese discussioni che le
leggi del titole Finium regundorum, gid note attraverso lz pubblicazione degli
seritii degli agrimensori da parte di Boezio, avevano suscitaio fin dai tempi
preaccursiani) devrebhero essere di per se sufficienti a far comprendere inutilita
di tale tipo di amalisi. Tuttavia v. ancora, recentemente, i tentativi di E. Levry,
M. SarcenTI, A, BIscARDI, citati a nt. 48,
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quid sententia determinetur, rem sibi alienam usurpare
voluisse, non solum id quod male petebat amittat, sed
quo magis unusquisque contentus suo rem non expetat
iuris alieni, is, qui inreptor agrorum fuerit, in lite su-
peratus tantum agri modum, quantum diripere tempta-

vit, amittat (20 Tun. 330} (*").

La lingua della ¢. 1 & veramente scoraggianie: espressioni
come quaerimoniam, quae finali cohaeret cum proprietate con-
troversiae; loca ... ipsis solis cedere debent; coniroversia eius
claruerit (°°) sembrano sfidare ogni tentativo d’interpretazione
razionale, anche tenendo presente che 1’usus scribendi della can-
celleria costantiniana & abitualmente stravagante (*'). Da questi
brani, comunque, risulta che Costantino aveva nel 330 dato di-
sposizioni sulle violazioni di confini, connesse in gqualche modo
con una lite intorno alla situazione dominicale (°?), Se una per-
sona il cui fondo fosse stato occupato (*°) denunciava I’inva.

(2%} Secondo SeEcK, Regesten eit., 180, le cc. 1 & 2 sarebbero parii di un
unico editto, del 22 febbraio: tuttavia questa ipotesi richiederebbe di essere dimo-
sirata con una plausibile spiegazione del [atto che la c. 1 rizulta data a Bessarapa
il 22 febbraio, e indirizzata al comes della diocesi Asiana, mentre la ¢. 2 & lecta
apud gcta il 20 giugno, e come destinatario vi appare Basso, prefetto del pretorio-
{Che cosi vada corretto il pu, del testo & dimosirato dalle stesso SEECK, op. cil.,
115, contro Mommsen, €. Th. ad k. l., che ideniificande Basso con il pr. wrbi del
317 modificava invece il consolato),

(3% Tali espressioni somo uniche; v. anche la pittoresca espressione del
Gossius, op. cit., 222, secondo cui chi, come Gotofredo, ritenesse di poter dare
un sento a queste frasi, doveva soffrire di allucinaziomi.

(*"y Cfr. R. Mac MurLpN, Roman bureauecratese, in Traditio 18, 1962,
364 es.

{2} Uso questa terminologia penerica per tener comto — pilt che delle
rilevate difficohd di waduzione — delle variazioni subite nel hasso impero
-dalle nozioni di proprietd e possesso {illustrate in particolare da €. A. Can-
NATA, « Possessio n « possessor » « possidere » nelle fonti giuridiche del basso
impero rom., Milano 1962) e¢ di cui propric nel nostro testo si trova un'ul-
teriore documentazione: le parole si altera pers locorum adepta dominium do-
vrebbere infarti significare che 1’invasore del fende ne ha acquistate la pre-
prieti; ma poiché sembra impossibile attribuire a Costantine un simile pen.
siero bisognera intendere dominium come semplice appropriazione, in senso atecnico.

(**) Sui problemi, socialmente molio rilevanti, sollevati dalle occupazioni
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sione, che si collegava ad nna controversia di confini ed insieme
di proprietd (**}, si doveva risolvere anzitutto la situaziome pos-
sessoria (**), e poi ’agrimensore, recandosi sul luogo, avrebbe
terminato la lite, anche nel caso di contumacia dell’invasore.
Se quest'nltimo risultava dall’inspectio come proprietario dei
luoghi invasi, I’attore vinto doveva ritirarsi; se invece aveva ra-
gione il primo querelante, e se I’avversario aveva occupato i
Inoghi con la violenza, 1'invasore sarebbe stato punito con la
pena stabilita nell’editto (**). La ¢. 2 permette di confermare
che i loca invase sono esclusivamente i confini, come risulta
dalle espressioni finalem quaestionem; tantum agri modum (*').

L’attivita dell’agrimensor, come & delineata nella c. 1, ap-
pare retta da due principi: egli & scelto non dalle parti ma dal-

di terre nell’etd costantiniana, Ia cui soluzione appare come una delle maggiori
preoccupazioni della legislazione dell’epoca, v. E. Levy, West Roman vulger lmw.
The law of property, Philadelphia 1951, 243 &s.

{3y E questa, come ho detto, una delle frasi pin folli del brano: v. Ia
riduzione fattane da Giustiniano in CI. 3. 39. 3: si quis ... prier de finibus detulerit
quaerimoniam, quuee proprietatis controversige cohaeref...; si pud forse acceitare
che questo piti comprensibile pensiero fosse anche quello di Costantino, € ciod che
epli pensasse ad una invasione del confine tale da richiedere un accertamento del
" diritte di proprieta: questa distinziene tornma, come vedremo, nella c. 3. )

{3%) La questione possessoria, e cioe l’accertamento dell’occupaziome abu-
siva, doveva avvenire atiraverso l'esperimento dell’actio momentarive possessionis:
cir. LEvy, Le., che ritiene documentata da questo testo Ia persistenza dei criteri
classici di distinzione tra interdetti e azioni. Sul passo v. anche J]. de Matarossg,
Liinterdit momentariae possessionis. Contribution & Uhisteire de ln protection
possessoire en droit ront., These Toulouse 1947, 3% ss.

(%) E oscaroe tele rinvio ad una poenus edicti, di cui non si comprende il
riferimento: a seguire Vipotesi di Seeck, richiamata a nt. 29, tale pena potrebbe
essere idemtificala con quella parte del terreno, equivalente alla misura occupata,
che nella ¢. 2 viene appunto indicata come pena da pagarsi dall’invasere soc-
combente al vincitere. Non esaminoe 'ultima parte del testo, anche piii misteriosa,
che secondo LEvy, op. cit., 259 5., introdurrebbe 'ipotesi che 'invasione del fondo
fosse avvenuta ad opera di rappresentanti, ad insaputa del titolare: nemmeno tale
opinione, tuttavia, remde pienamente conte dell’oscuritd della frase ipsis solis
cedere debent (o, secondo il teste tramandate, debet).

(*7y  Sul medus agri, e sulle controversie relative, v. A.F. Runosrr, Gromati-
sche Institutionen, in BruMe-Licumann-Runorer, Die Schriften der rém. Feld-
messer, Berline 1852, II, 445 ss.; B. Bauct, Le dottrire giuridiche degli agri-
mensori rom. comparate a quelle del Digesto, Verona-Padova 1897, 311 ss.
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Iautorita giudiziaria (**), per ordine della quale svolgera i suoi
compiti (*"); tali compiti comprendono la decisione della con-
troversia: ut litigium terminetur; si fidelis inspectio (*") ... pro-
baverit, petitor victus abscedat. Anche nella ¢. 2, dove 1'agri-
mensore nen & esplicitamente nominato, si pud individuare un
rinvio alla sua attivitad nella necessita di accertare il modus agri,
equivalente alla parte di terra invasa, che il soccombente dovra
cedere a titolo di pena (*'); tuttavia qui non & determinabile il
rapporto del suo ruolo processuale nei confronti della decisione
della causa,

Come accennavo, ’elemento di maggior interesse nelle due
costitnzioni del 330 — oltre alla conferma dell’identificazione
dell’arbiter di c¢. 3 con 'agrimensore — & offerto dai loro aspetti
processuali, da valutare in relazione alle regole stabilite nel 331,
Anche in guest’ultimo editto si tratfta di arbitro dato e non
scelto dalle parti; ¢id mi sembra dimostrato dalle frasi ... locum,
de quo agitur apud praesidem; causa ... apud ipsum praesidem
debeat terminari, che indicano come il processo fosse gia instau-
rato davanti al preside, ed escludono quindi che si tratti di
arbitrato ex compromisso (**). Ma per quante rignarda la deci-

(3%} Tale autoriti risulta essere il governatore della provincia nella versione
giustinianea di CI. 3. 39. 3, mentre nel Teodosiano il punto non & chiarito: le
espressioni ire praecipiatur ad loca; elecius agrimensor dirigetnr implicano comun-
fque une nomina autoritativa.

(3%) Si ricordi che il comes dioeceseos Ita le mormali funzioni del vicario
del prefetto del pretorio, istituite da Diocleziano (efr. Jones, op, cit.; I, 47,
105): il fatto che la c. 1 sia dirctta a lui, e cio¢ ad vwn grado di giurisdiziene supe-
riore alla ordinaria, indica che gid c’erano state complicazioni nell’accertamento
della competenza a risolvere queste controversie,

(%) Inspectio artificis ¢ la pitt frequente qualifica delle fynzioni dell’agri-
mensore, in i i tipi di fonti, qualunque ne fosse la portata decisoria: cfr. il
frammento .dgrorum gquae sit inspectio, in BLUME-LicHMaNN-RUDORFF, op. cit.,
I, 281 ss. In genere sull’inspectio v. RuUnowkrr, Grom. Iastitutionen cit.,- 429;
Bruci, op. ecit., 209 as.

{*1) Cfr. nt. 36. Levy, ¢p. cit., 252, rileva come questa sia una delle prime
manifestazioni del taglione, reintrodetio nella legislazione romapa da Costantine.

(42}  Sn questo istitute nel diritto postclassico v. M. Kaser, Das rom. Zivil-
prozessrecht, Monaco 1966, 440, 526,
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sione della caunsa, nella ¢. 3 abbiamo letto che le controversiae
finales possono esser decise da un arbitro solo qualora il confine
disputato non superi lo spazio di quinque pedes (**); negli altri
casi, anche se relativi a rapporti di confine, la controversia &
qualificata non finalis sed proprietatis, e come tale affidata per
la decisione al preside stesso.

Abitualmente nessuno si stupisce che le costituzioni del
Teodosiano siano contraddittorie, a causa della nota regola data
da Teodosio in CTh. 1. 1. 6 (**}; ma che, in realta, questo ar-
gomento possa essere addotto per spiegare leggi dello stesso im-
peratore, emanate a pochi mesi di distanza nna dall’alira, non
sembra da accettare come criterio generale, senza prova della
volontd di modificare il diritto preesistente, oppure almeno
d’imporre un diverso « accento legislativo » (*%).

Ora in questo caso, la contraddizione non & stata rilevata:
il titele de finium regundorum & stato stndiato unitariamente,
cercando di conciliarne le varie disposizioni in una lettura coe-
rente, o parziale, In particolare, & stato suggerito — partendo
dalla ¢. 3 che introduce la distinzione tra controversiae de pro-
prietate e controversiae finales, demandate agli agrimensori in
veste di arbitri — che questi davano un giudizio tecnico, auto-
nomo o inserito nel pin ampio svelgimente del processo avanii
ai giudici statali, come conseguenza cioé della decisione sulle
questioni giuridiche de proprietate (‘). In realta, da nessuna

(%3} 5 tratta, come & note, dell'antica misura gid riconoscinta dalle XIT Ta-
vole come iter limitere inusucapibile: v. ancora CTh. 2. 26. 4, a. 385, dove viene
abolite il divieto di usucapione, poi ripreso da Giustiniane con Iinterpolazione
di CTh. eod. 5, a. 392: cir. P. Bonrante, Corso di dir. rom. 1. La proprieta, 11,
Roma 1928, 228.

{*) E infatti appena il taso di ricordare che 1’ordine di composizione
del Teodusiano, del 20 dicembre 435, incomineia con le parele: Omnes edictales
keneralesque constitutiones .... distinguantur, ite ut non solum consulum dierum-
que supputatione, sed etiam ordine conpositionis apparere possint novissimae.
Cfr. Sgeck, Regesten cit., 11. Diversamente nel programma del 429, contenuto in
CTh. 1. 1. 5. ’

(**} Sul punte v. olire; n. 4.

{*%) Cosi M. SarceNTI, 5.v. Coniroversige agrorum, in NNDI, 4, 1959, 739 a.
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parte si trova un elemento per appoggiare questa idea, che nelle
controversize finales il giudizio arbitrale agrimensorio sia una
conseguenza della pronuncia de proprietate: qui si trova I'eco
delle disposizioni date nella ¢. 1 (della quale si cerca in tal
modo di comprendere 1’ampia efficacia attribuita alla fidelis
inspectio), e nell’ultima parte della ¢. 3, dove gli arbitri hanno
la funzione di determinare il quantum, conseguente alla deci-
sione sull’an (*).

L’idea che il compito dell’agrimensore, qualunque fosse
la sua estensione ed eficacia, avesse carattere di « giudizio tec-
nico », pud essere accolta solo nel senso che dell’opera degli
agrimensori il gindice aveva necessita per documentarsi sngli
elementi di fatto la eui conoscenza era determinante ai fini della
decisione definitiva della causa. In questo senso, che anche nelle
controversiae de proprietate isolate nella ¢. 3 (**) dovesse inter-
venire un agrimensore st pud forse leggere, nonostante che il
tum demum arbiter non negetur iniziale faccia pensare il con-
trario, nelle parole debeat terminari, con cui sembra si voglia
alludere alla sentenza e non all’intera cognitio: questa poteva,
invece, comprendere una inspectio dell’agrimensore, che in que-
sto caso e proprio per il motive « tecnico » sopra indicato, non
veniva qualificato come arbiter,

Ma per quanto riguarda ’estensione e D’efficacia della pro-
nuncia degli arbitri, ritengo che soltanto la e¢. 3 debba essere

(*") Im questo caso tuttavia, a mio avvise, non Ei tratta pia di aclie
finium regundorum, ma communi dividundo: gli arbitri non somo quindi
agrimensori.

(48) 11 euperamento dell’antitesi tra controversise finales e controversine
proprietatis & visto da wna parte della dottrina come il carattere pid tipico del-
Dintero titolo: A. Biscarnt, Studi sulla legislazione del basse impero. II. Orien-
tamenti e tendenze del legislatore nells discipling dei ;apporti reali, in Studi Se-
nest 54, 1940, 303 ss.; LEvy, op. cit., 209; M. Kaser, Das rém. Privatrecht, 11,
Monaco 19539, 196, Viceversa, per Sircentl, Le., gquell’antitesi apparirebbe qui per
la prima volta: si tratta nei due casi di letture equivoche, devute, almeno per
quanto riguarda le disposizioni costantiniane, alla mentalith « privatistica » con
cui pi & voluto comprenderle. Cir. oltre, n. 13.
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tenuta presente al fine di chiarire il pensiero di Costantine su
questo punto, precisamente perché non si tratta del primo in-
tervento in materia, né di una totale modifica del diritto pree-
sistente: ma di una precisazione, inserita in un complesso or-
ganico di norme sulla gerarchia giudiziaria. In questa prospet-
tiva, che ristabilisce un perfetto parallelismo con la ¢. 1, 1'unico
elemento di novitd introdotto nel 331 ¢i appare la precisazione
che in linea di massima solo la pronuncia del preside avra efh-
cacia decisoria definitiva, restando affidata all’agrimensore esclu-
sivamente la tecnica attivitd di ristabilimento dei confini deter-
minati nella sentenza. Quando la misura del luogo discusso non
superi i 5 piedi, I’atiivita dell’arbitro potrad eonservare quell’ef-
ficacia decisoria che aveva sempre avuto rispetio a tuttl 1 casi
di regolamento di confini.

E noto, infatti, che le vecchie controversiae de fine, riguar-
danti il confine tra due fondi, erano risolte da tre arbitri (men-
sores) che dovevano ristabilire la linea discussa sulla base -dei
loro strumenti, eventualmente riponende le pietre terminali (*).
Se la coniroversia rignardava non solo i quinque pedes, ma
gqualche parte degli stessi fondi confinanti, essa si trasformava
in controversia de loco, anch’essa da riportare al procedimento
agrimensorio ("), E solo su questo punto dunque che Costantino
innova rispetto alle antichissime regole, decidendo che la sen-

(#%) Si tratta di pozioni pacifiche: v, per tutti H. SigEr, Rim. Recht in
Grundziigen fiir die Vorlesung. 1. Rom. Privatrecht, Berline 1928, 106; KasEr,
Privatrecht cit., I, Monaco 1955, 125.

{*®) Per il chiarimento .di questo punto, contre 'opinione che identificava
la controversia de leco con la rei vindicatio, v. Ananeio-Ruiz, Studi formulari.
Il. fn tema di adivdicatio, in BIDR. 33, 1922, 13 ss. nt. 2, che interpretava in
maniera definitiva i due passi di FrovT., de controv. agr. 1, L. 43. 1 ¢ 44. 4; &
verleva snggestivamente espresso nel primoe «il presupposto pratico della comtro-
versie de loco come contrapposta alla rei vindicatio »; la prima, che si distingue
dalla controversiz de fine im quanto relativa ad uno apazio maggiore di 5 piedi,
€ pur sempre wna « controversia sulla determinazione dei confini, cioé sull’esten-
sione anziché sulla titolarita del diritto: quest’ultima posizione & concepibile
soltanto quande 1l Ilecus controverso possa essere pensaio come un fondo per

g€ stante ».
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tenza de loco deve essere data dal preside, e cio2 riportaia a
quello che gli agrimensori chiamavano ius ordinarium come con-
trapposto all’ars mensoria (7).

Tale innovazione, certamente mon rivoluzionaria (*°), mi
appare da collegare al processo evolutivo determinato dalla ge-
neralizzazione e dalla burocratizzazione della cognitio che in
tutti i campi, unificando le procedure, consente di delegare giu-
dici minori o speciali solo per casi di piui scarsa importanza (*°).

_ 4. Nello stesso ordine di idee, senza aleuna difficolta, si
pud comprendere la seconda parte della stessa costituzione con-
tenuta in CTh. 2. 26. 3.

Che i soci di cui vi si parla siano pensali principalmente
come condomini & di per st evidente, data I'indubbia connes-
sione dell’intera costituzione con la materia dei giudizi divisori.
E noto che il nome socii & sempre stato usato ad indicare — ac-
canto ai partecipanti ad una societas contrattuale — anche i con.
domini di una cosa: tale use si mantiene nel basso impero (**),
epoca in cui & stata inoltre individuata una tendenza a confon-
dere anche le situazioni del contratto e del econdominio. (Jueste
situazioni erano nettamente distinte dai giuristi classici, attra-
verso 1’analisi delle differenti finalita realizzahili con le azioni
communi dividundo e pro socid, rispettivamente dirette alla di-
visione di un bene comune (mediante ediudicatio) o alla liqui-
dazione delle eventuali pretese personali tra i socii, dopo lo
scioglimento del contratto (*°). Gia in etd classica, peraltro, la
formula dell’actio communi dividundo consentiva di regolare le
praestationes pendenti al momenio della divisione, sorte tra i

- {5t} Cfr. Bruar, op. cit.; 193 3., e specialmente 293,
(5%} Cosi invece sembra considerarla ArsNgio-Ruiz, Le. in fine, che nop
mi sentirei di seguire su questo punto. :
(%%} V. oltre, n. 6.
(54} Cfr. per tutti V. AraNgio-Ruiz, La societd in dir. rom., Napeoli 1950, 36.
(%) Cfr. V. Arancio-Ruiz, « Societas re contractan e « communio inci-

dens », in Studi Riceobono, Palermo 1936, IV, 370 ss.
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condomini per fatti di gestione (°°); e lo sviluppo di queste pos-
sibilita condusse, nell’etd successiva, all’accennata confusione
tra azioni (e sitnazioni) contrattuali e condominiali (*%).

Nel guadro di questi svolgimenti, il testo ora in esame &
stato interpretato individuandovi una doppia funzione attribuita
alla pronuncia del preside: questa sarebbe una sentenza dichia-
rativa circa la proprietd, e insieme « constitutive award»
( = adiudicatio) per quanto riguarda il praestari (°*). Tale indi-
cazione & tuttavia evidentemente influenzata dalla prima parte
del testo, relativa alle questioni di confine: Levy interpreta la
praestatio come richiesta di terra o denaro, mentre la prima
alternativa mi sembra esclusa dal fatto che non si parla pi di
terra ¢ di confini, e che praestari oportere e solvendum esse
indicano esclusivamente la richiesta di prestazioni peecunia-
rie ().

Inoltre non mi semhra da seguire totalmente la motiva-
zione dell’autore sull’aspetto « sostanziale » di tale trasforma-
zione, che sarebbe una diretta conseguenza dell’abolizione delle
azioni tipiche (*"): perduta ogni noziome delle differenze tra
rei vindicatio ed actio finium regundorum, si applicavano le
stesse regole di «diritto sostanziale », il cui punto di riferimento

(%%} V. la formula in Q. LenEL, Das Edictum perpetuum®, Lipsia 1927,
211. Cfr. J. GavoemEr, Etude sur le régime juridique de Pindivision en droit
romain, Parigi 1934, 309 es., 318 ss, Anche P. Fruzza, Adctic communi dividundo,
in RISG. n.s. 7, 1932, % ss., 35 ss., pur escludendo che tale formula contenesse
la clansola « quidguid ob eam rem alterum eclteri proestare oportet etus iudex
alterum alteri condemnato », ammette tuttavia che i giuristi classici riconoscessero
la possibilita di regolare le praestationes al momento della divisiome. Sul punio
mi sembra particolarmente interessante Gal.,, D. 10. 3. 11, su eni v. GAUDEMET,
op. c¢it., 322 n1. 1.

{57y E. Levy, Westrom. Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, Weimar 1956,
284, cita a questo praposito, oltre al mostro resto, Ini. od Pawl. Sent. 5. 11. 2 e
Const., CTh, 10. 14, 1. a. 315 (7).

(5%} Levy, Law of property cit., 209.

(%% Queste indicazioni terminologiche sono invece del tutto \rascurate
dal Levy.

{*) Levy, ll.cc. alle note 57 e 53.
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era la questione concreta agitata tra le parti, indipendentemente
dalle vecchie caratteristiche degli iudicia diviseria. Tutto cid
pud anche essere vero: vedremo in che senso e in che misura si
possa utilizzare la classificazione « sostanziale-processnale » nel-
I'interpretazione dei testi costantiniani (*').

Cid che comunque appare trascurato nell’analisi del Levy
¢ I’aspetto che assume, in CTh. 2, 26. 3, la definizione dell’at-
tivita dell’arbitro. Infatti, se — come si & accennato — mnon &
del tutto nuova Ia possibilita che gli arbitri dei giudizi divisori
potessero procedere anche alla liquidazione delle praestatio-
nes (**), non & invece documentata, anteriormente all’editto
del 331, la pratica di affidare ad arbitri ’esecuzione della sen-
tenza di condanna. Cid vale anche per chi voglia vedere nei socii
dei proprietari confinanti, secondo la gia criticata lettura del
Levy (*°); nemmeno per 'actio finium regundorum si trova do-
cumentata 1’esecuzione della condanna a restituire, come com-
pito autonomo da affidare agli arbitri agrimensori, qualora dal-
I'opera di questi fosse esclusa Iattivita decisoria (**).

Questa ¢ dunque una indubbia innovazione costantiniana,
che mi sembra da metiere in relazione con Ia gia rilevata trasfor-
mazione dei poteri del giudice nei confronti del suo officium:
regolata restrittivamente la possibilita di dare giudici minori,
viene poi ampliata — pur sempre sulla base di quelle restrizioni:
st ricordi 1’inizio della ¢. 3 — la loro funzione esecutiva in senso
lato, cui si innesta ’esecuzione in senso proprio (*°).

{81} ¥V, olire, n, 13.

(¢?} Cfr. nt. 56.

(%%} Anche Biscisp1, op. cit., 304, attribuisce un’importanza eccesgiva alla
terminologia restitutoria, intesa in senso materiale, nell’interpretazione del pen-
siere costantiniano.

{4} La terminologia pill frequente nelle fonti relative a giudizi di confine
¢ fines regere, terminos ponere, che riporta all’attivith decisoria. Cfr. ARANGIO-
Rurz, BIDR. 33 cit., 11 nt. 1.

(8%) V. oltre, n. 6. In questo senso si potrebbe correggere 1'opinione di
Arangio-Ruiz, criticata a nt. 52: l'innovazione di Costantine & da valutare in
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Sotto il profilo testuale, incltre, tale compito deve essere
messo in relazione con CTh, 4. 5, 1. 1, che ora esaminere-
mo. Poiché in questo testo 1’attivitd esecutiva arbitrale si ricol-
lega ad un iudicium tutelge, il notevole stacco di questa materia
con quella dei gindizi divisori permetterd di concludere che le
disposizioni costantiniane sulla funzione degli arbitri dovevano
avere un carattere « generale ed astratto », e che solo la nostra
parziale conoscenza dell’editto del 331 non ha, finora, consentito
di accertare questo punto.

5. Nella prima parte di CTh. 4. 5. 1, Costantine dettava
una regola circa il proseguimento del processo iniziato, anche se
una delle parti. avesse trasferito il bene oggetto della lite. Con
questa materia non si vede alcun possibile rapporto nel § 1 della
costituzione : e mentre la prima parte del testo & conoscintissima,
per av_erifi. gli_ interpreti trovate 1’espressione di quella nullita
dell’alienazione della res litigiosa che ha svolto una parte di ri-
lievo nella costruzione dei moderni sistemi di diritto processuale,
la parte finale & in -genere ignorata, forse per essere stata omessa
cosi nella versione giustinianea come nella Interpretatio della co-
stituzione di Costantino (*°).

Proprio questa omissione ha, d’altronde, recentemente for-
nito lo spunto ad una interpretazione del testo. Il Crifd ha stu-
diato il divieto della cessio actionum stabilito nella Nov. 72. 5 a
favore del pupillo, il eni tutore non pud farsi cedere crediti del
pupillo stesso; e per valutare la novitd della norma rispetio a
guelle classiche recepite nella compilazione, richiama altri casi
di cessione del credito gii vietati anteriormente alla Nov. 72. Tra
queste ipotesi, seguendo 1’interpretazione tradizionale, si men-

riferimento alla revisione dei compiti esecutivi degli acbitri, e non alla restrizione
dei loro compiti decisori.

(%) Tale omissione mi semhra una prova in pili della sostanziale estraneita
del § 1 della costituzione alla regola disposta nel suo principium; e quindi costis
trisce una conferma della ricostrmzione che ho proposto, ricollegando il § 1 a

CTh, 2. 26, 3.
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ziona la cessione dei crediti litigiosi che sarebbe stata vietata da
Costantino in CTh. 4. 5. 1, il cui § 1 viene cosi commentato:
« Costantino si preoccupava evidentemente di richiamare gli
aspetti particolari del iudicium tutelee anche in occasione del
divieto di cedere i crediti litigiosi ». L’omissione del paragrafo
stesso nel testo parallelo di CI. 8. 36. 2 e nella Interpretatio &
poi ipoteticamente valutata come « un primo segne di quelle
preoceupazioni che spingeranno Giustiniano ad emanare la
Nov. 72» ().

Se bene intendo, il Crifd ritiene che in CTh. 4. 5. 1. 1 1a
cessione del credito litigioso sarebbe stata esplicitamente vietata
anche gualora la lite pendente fosse un iudicium tutelae, che ciod
illud quod in controversiam devocatur, di cui si proibisce il tra-
sferimento (lite pendente ... minime transferri oportet), poireb-
be essere il eredito, litigioso tra tutore e pupille in un iudicium
tutelae.

Io stessa mi ero proposta un’ipotesi quale quella introdotta
dal Crifs (**): da un lato perché & imbarazzante trovare una spie-
gazione per la riunione in CTh. 4. 5. 1 di due disposizioni tra
loro completamente autonome: d’aliro late perché mello stesso
editto del 331 é inquadrato anche un ulteriore aspetto dei do-
veri processuali dei tutori (*°), sicché I'idea di ricollegarvi la e.1
si presentava come attraente. Tuttavia V’esame dei vari brani
dell’editto, condotto in questa direzione, mostrava subito 1’im-
possibilita di seguire simile ipotesi: quel gruppo di regole & in-
vece apparso dettato allo scopo di prevedere alcune conseguenze
della litis denuntigtio ufhciale, disposta obbligatoriamente da

{5y G. Crird, Rapporti tutelari nelle Novelle Giustinignee, Napoli 1965,
159 e nt. 101.

{**) Mi dolgo di non aver tenuto conto dell’opinione del Crifé in Limiti
cit., 337 m. 15, dove escludevo ogni comunanza d’argomento tra le due parti di
CTh. 4. 5. 1.

(**} In CTh. 3. 30. 4.
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Costantino come unico mezzo d’introduzione del processo (™).
In relazione a questi risultati, era anche evidente che la cosa di
cui Costantino vietava il trasferimento pendente lite era intesa
come bene di cui fosse controversa la proprieta: e in realta, che
anche i erediti fossero compresi nel divieto di trasferimento po-
trebbe essere eventualmente sostenmto in base alla modifica che
la norma subisce nel passaggio al Codice Giustinianeo, ma non
& mai stato sostenuto riguardo all’originale eostantiniano (™).
Si aggiunga ancora, contro la proposia interpretazione del
Crifo, che una ceuse tutelae puo — notoriamente — aversi solo
dopo finita la tatela, sicche anche per questo verso sembra con-
fermata I'impossibilita di collegare 1 § 1 ad un supposto divieto
di farsi cedere actiones, diretto ai tutori durante la tutela stessa,
Per questi motivi sembra da mantenere I'interpretazione che
del § 1 dava J. Godefroy, qualificandolo come «lex fugiti-
va » (%), e riportandolo al brano gia studiato in CTh. 2, 26, 3,
a causa dell’analogo riferimente agli arbitri che vi si trova per
I’esecuzione di una sentenza del preside, che richiede come con-
seguenza della pronuncia la determinazione del quentum (™).

(7" Si osservi in particolare che in CTh. 3. 30. 4 & regolato un obhlige spet-
tante ai rappresentanti dei minori durante la tutela, mentre — come ricordo ora
nel teste — Vactio tutelae pud esserz instaurata soltanto dopo la fine del rapporto
tutelare.

{71} L’alterazione giustinianea che ha fornmito lo spunto a questa interpre-
tazione & quella che sostituisce illud qued in confroversiam devocatur del Teodo-
siano con acfiones, quae in iudicium deductae sunt, vel res, pro guibus actor a reo
detentis intendit (CI. 8. 36. 2).

(%) Comm. ad k.l ed, cit., I, 379; sui tre significati di « leges fugitivae » cfr.
Prolegomena, ed. cit., I, CCXXVI: la disposizione in esame rientra in quelle del
ferzo gruppe, « guarom pars tantum titolo, sub queo positae, convenit, pars alia
vero in titulos alios conjici debuit ». Non & difficile pensare che, dopo aver tagliate
la parte da collocare in CTh. 2. 26. 3, i compilatori abbiano inavvertitamente riat-
taccato a CTh, 4, 5. 1 Ia regola sull’actio tutelae, anziché ecollocarla nel titelo
relativo. 5i ricordi anche che nella stessa CTh. 2. 26. 3 st trovane riunite due
regole in realtd diverse, la seconda delle quali (anch’essa « fugitiva » secondo
Goverroy, Comm. ad R.I.. ed eit, I, 226) avrebbe trovato pili idonca collucazione
nel tit. precedente, De communi dividunde,

(73} In senso analoge v. anche l'opinione &i E. Vox Linr, Ubersicht der
dus Privatrecht betreffenden Constitudionent ecc., 8.1, 1811, 13: « Bey der actio
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Si deve tuttavia chiarire un punto, che anche in questa in-
terpretazione rischia di sfuggire: e ciod quale tipo di controversia
tutelare possa avere spinto Costantine ad inguadrare specifica-
mente 'esecuzione della sentenza nel suo editto del 331. Una
risposta precisa & impossibile, forse anche per la perdita di al-
cuni titoli che nel Teodosiane dovevano essere dedicati all’argo-
mento (¥}, e che potevano contenere notizie specifiche sul tema
che ci occupa. Ma naturalmente cid non &, oggi, in alcuna ma-
niera accertabile.

Sembra, comungue, peossibile individuare la ricercata ratio
legislativa nelle caratteristiche intrinseche al indicium tutelae, in
cui veniva in discussione non una singola obbligazione determina-
ta, ma ’insieme delle questioni patrimoniali relative all’ammini-
strazione tutelare, da valutare attraverso il rendiconto ("), Dopo
di cid era ovviamente necessaria la restituzione del patrimonio
del minore, confuso in quello dei tutori: se tniti sanne che fu
precisamente una controversia di questo tipo ad avviare alla sua
professione oratoria Demostene, indignato di aver recuperato dai
tutori solo una minima parte del sue patrimonio, & anche noto
{ed llustrato in particolare dalle Novelle recentemente letie dal
Crifd) (**) il grande numero di processi che venivano discussi tra
tutori e pupilli alla conclusione del rapporto tutelare. Nella di-
visione dei patrimoni si pud quindi individuare una delle pid
frequenti e costanti finalitd del iudicium tutelae, almeno nell’etd
imperiale in cui una tale azione fu ammessa, extra ordinem, an-

tutelae soll immer der Magistratus selbst entscheiden: C. Th. 4. 5. 1 ». Per quanto
he potute trovare, la bihliografia sul testo si riduce ai tre citati accenni di Gode-
froy, von Lol e Criib.

("%} Nel ms. Torinese, contenenle z2leune parti del Teodosiano integro,
erane conservate le costituzioni del tit. 3.30, corrispondente al tit. 3.19 del Brevia-
rium: quesia contrazione indica che numerose costituzioni sulla tntela, prive d'in-
teresse per i Visigoti, furono da questi emesse.

{75) ¥, per tutti Kaser, Privatrecht cit., I, 309 ss.; II, 167.

(78) Rapporti tutelari cit. Si leggano, in particolare, le praefationes alle
Nov. 12, 94, 155.
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che contro i tutori legittimi ("); e mentre la sentenza era stala
comprensibilmente riservata ai giudici di pin alto grade: con-
soli, poi in provincia i presidi ("), si capisce anche che la liqui-
dazione delle pendenze accertate richiedesse un complesso pro-
cedimento esecutivo per I’atiribuzione dei singoli cespiti, ehe era
opportuno affidare ad arbitri esecutori (liquidatori).

6. Concluso Uesame delle situazioni che, nell’editto del
I agosto 331, vengono regolate con la remissione della decisione
all’arbiter o, rispettivamente, considerate esclusive della giuris-
dizione personale del praeses, si possono analizzare i principi
che emergono da questo « regolamento di competenza» tra pre-
sidi ed arbiiri.

Nessuna innovazione — dopo ¢id che abbiame accertato —
sembra da rilevare in CTh. 2, 26. 3 per quanto riguarda la com-
petenza degli arbitri agrimensori: la restrizione della loro at-
tivita decisoria alle questioni di confine intra quingue pedes ha
uno scopo di semplice chiarificazione. La necessita del ricorse al
loro giudizio tecnico, cosi come la tradizione dell’ars mensoria,
potevano condurre nella prassi ad un ampliamento della lore
competenza, che tuttavia nel 331 avrebbe urtato, pilt ancora
che contro i principi generali, contro la decisa impostazione bu-
rocratica imposta alla loro attivitd con le disposizieni dell’anno
precedente (cc. 1 e 2); viceversa, queste avrebbero pure potuto
essere interpretate come esclusive di ogni attivita decisoria degli
agrimensori, anche per i terreni di confine (™),

(*%) Cfr. S. Sovazzy, Istituti tutelari, Napoli 1929, 243 ss.

{7®) V. ancora SoLazzl, l.c.

(™} V. ad es, TrEop., Arc. ¢t HonN., CTh. 2. 1. 8, uno dei tanti testi dai
quali risulta lz frequenza delle invasioni di terre, Esso, per quanto regeli que-
stioni di competenza penale, & ngualmente interessaute perché mosira una prassi,
respinta -da Teodozie I nel 393, a portare alla conoscenza det massimi funzionari
(sul destinatario della costituzione v. SEpck, Regesten cit., 153} anche questioni
relative a paryulge terrge finium, la cui decisione va invece demandata a gindici
minori. In questo senso, il passo testimenia della stessa esigenza espressa da Co-
stantino, di regolare le competenze per valori sostanziali.
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Di qui la precisazione di Costantine, che ha un valore tra-
scendente il caso specifico della competenza degli arbitri agri-
mensori, in quanto inserita in un complesso organico di norme
ispirate ad una generale esigenza di regolare i limiti delle fun-
zioni di giudici minori.

Ho sopra accennato (*°) come una tale regolamentazione
possa spiegarsi alla luce della maturitd raggiunta dalla cognitio

xtra ordinem nell’etd tra Diocleziano e Costantino: la generaliz-
zazione di questa procedura permetieva ormai di ridurre ai soli
casi di scarsa importanza la pratica di delegare giundici minori
o speciali.

E questo uno dei motivi pin tipici di tutta la storia della
cognitio, la cui progressiva articolazione in stabili strutture si
accompagnd precisamene alla ¢reazione ed alla istituzionalizza-
zione di una gerarchia burocratica fondata su un sistema di de-
leghe giurisdizionali (*'). Cid emerge in maniera esemplare dal-
I’intera vicenda che storicamente precede e prepara le norme
costantiniane ora studiate, e che & possibile segnire da Adriane
a Diocleziano. '

Gli imperatori del II secolo diressero e regolarone 1’anda-
mento della cognitio nelle province lasciando ai governatori la
facolta di svolgere personalmente il processo o di delegarlo ad
un iudex datus (**); poi, nell’eta dei Severi, si introdusse la prassi
che tale facoltd del preside fosse vincolata alla presenza della
clausola «is aestimabit, quid sit partium suarum», contenuta
nel rescritto di remissione al preside, omettendo la quale 1’im-

{(59) N. 3 in fine.

(*Yy R. Ourstano, L'appello civile in dir. rom.%, Torino 1953, 196 ss.;
J. BLEIckEN, Sennatsgericht und Kaisergerichi. Eine Siudie zur Entwickiung des
Prozessrechts im friithen Prinzipat, Gottinga 1962, 146 ss.

(82y D. 1. 18. &, Tur, }ib. I dig.: Saepe audivi Cuesarem nostrum dicenicm
hac rescriptione: ‘ eum gqui provincige praeest adire potes ' non imponi necessitatem
proconsuli vel legato eius vel praesidi provinciae suscipiendae cognitionis, sed
eum umestimare debere, ipse cognoscere an iudicem dare debeuat.
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peratore si riservava di stabilire quali processi dovessero essere
di competenza esclusiva del preside. Tale clausola, tuttavia, non
fu interpretata in modo rigido e tassativo, sicché anche qualora
essa mancasse, si ammise ugualmente una discrezionalitd de!
preside nell’organizzare il suo lavore giudiziario (). Queste
indicazioni sono state tratle, con una interpretazione acuta e con-
vincente, dal confronto di Iur., D. 1. 18. 8 e CazrL., D. 1, 18. 9:
ed hanno permesso di concludere che gia nel corso del II secolo
il potere imperiale aveva avviato la fissazione di competenze
esclusive, pur senza giungere a vincolarvi rigidamente ’appa-
rato burocratico-giudiziario (**).

Quest’ultimo passo risulta compivto da Diecleziano, il quale
nel 294 regold restrittivamente la facolta del preside di dare
iudicem, con un editto che per il sno carattere di legge generale
sul processo (*°) si presenta come il pitt immediato precedente
dell’editto costantiniane del 331, del quale sembra anche anti-
cipare un certo ordinamento sistematico delle materie tratta-
te (°%):

(*?) D. 1. 18, 9, CaLL. lib. I cogn.: Generaliter quotiens princeps ad prae-
sides provincigrum remitlit negotin per rescriptiones, veluti ' enm qui provincige
praeest adire poleris’ vel cum hac adiectione *is aestimabit, quid sit partinm
suarum ', non imponitur necessitas proconsuli vel legato suscipiendme cognitionis,
quamvis non sit adiectum ' is gestimabir quid sit partium suarum ': sed Is aesti-
mare debet, utrum ipse cognosent an iudicem dare debeat.

(*6) R. Bonini, I « libri de cognitionibus» di Callistrato. Ricerche sulla
elaborazione giurisprudenziale dells « cognitio extra ordinem », I, Milano 1963,
168 es. Nella stessa prospettiva, sarebbe interessante rileggere anche Par. Iusr.,
D. 49, 1. 21 pr.-1, su cui v. ora G. Franciost, I « libri viginii constitutionum » di
Papirio Giusto, Napoli 1968, 18 s.

(85) Questo carattere dell’editto di Diecleziano (di cui cito le parti a
nt, 86} & stato chiarito da G. ScmEeriLLo, Lezioni sul processe. Introduzione alle
« eognitio extra ordinem », Milano 1960, 254 ss. Nello stesso senso anche M. AME-
LotTI, Per linterpretozione delle legislazione privatistice di Diocleziano, Milane
1960, 15 nt. 21. Tale interpretazione & seguita da A. CENDERELLY, Ricerche sul
« Codex Hermogenianus », Milano 1965, 34 a. nt. 38; dubbioso Kaser, Zivilprozess-
recht cit., 340 s. nt. 10; decisamente contrario A. DELL’Oro, « Mandata » e « lit-
terae ». Contributo allo studio degli atti giuridici del « princeps », Bologna 1960, 93,

{#%) Le singole parti dell’editto somo contemute in CI. 3. 3. 2 {che riporto
ora nel testo, relativo alla facoltd di dare iudicem); 3. 11. 1 (de dilationibus, rela-
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CIL 3. 3. 2, DhocLETIANUS et MAXIMIANUS dicunt:
Placet nobis praesides de his causis, in quibus, quod ipsi
non possent cognoscere, antehac pedaneos judices da-
bant, notionis smae examen adhibere, ita tamen ut, si
vel per occupationes publicas vel propter causarum mul-
titudinem omnia huiusmodi negotia nen potuerint co-
gnoscere, iudices dandi habeant potestatem. (Juod non
ita accipi convenit, ut etiam in his causis, in quibus so-
lebant ex officio suo cognoscere, dandi iudices licentia
permissa credatur. quod usque adeo in praesidum cogni-
ttone retinendum est, ut eorum iudicia non deminuta vi-
deantur, dum tamen de ingenuitate, super qua poterant
et ante cognoscere, et de libertinitate praesides ipsi diiu-
dicent (18 Iul. 294).

La riforma di Diocleziano & certo da mettere in relazione con
la riduzione territoriale delle province da lui attuata, cui ovvia-
mente conseguiva una diminuzione dei compiti, anche giudiziari,
dei governatori (*'). Nel passo tutiavia non & chiaro se e in
quale maniera fosse controllato il margine di discrezionalita la-
sciato al preside: Diocleziane dice soltanto che il iudex pedaneus
poteva essere dato qualora pin urgenti compiti pubblici o 1’alto
numero dei processi pendenti rendesse indispensabile la delega,
la quale veniva comunque esclusa per i processi di ingenuita e
di liberta (**). La facolta lasciata al preside di decidere se avesse

tivo all’introduzione del processo, cui pure eappiamo essere stata dedicata larga
parte dell’editto costantiniano}; 7. 33. 8 (de exsecutione rei iudicaize, relative
in particolare alla funzione dell’esccutore e per quesie verso anch'esso ricolle.
gabile a CTh. 4, 5. 1. 1; cfr. nt. 97); 7. 62. 6 (de appellationibus: in tema di
appello sono pure i quatire brani dell’editto del 331, che analizzo ai nn. 7-11).

(87} L’osservazione & in Kaser, Zivilprozessrecht cit., 430 nt. 5.

(®%) L'ordinamento provinciale di Diocleziano st coordinava zlla riorga-
" nizzazione delle prefetiure del pretorie e alla istituzione delle diecesi: um conm-
trollo sui presidi era gquindi ovviamente esercitato da prefetti e vicari (cfr. F. Dg
MagTINg, Storie delln costituzione romana, V, Napoli 1967, 252 ss., in parlicolare
260}; tuttavia mon sappiamo esattamente come cid avvenisse im pratica. Anche an
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o no troppo lavoro da shrigare doveva pertare ad inconvenienti,
sul tipe di quelli che ci sono apparsi probabili nella delega agli
arbitri agrimensori (*°): tale discrezionalita, ammessa ancora da
Diocleziano, pud dunque fornire una spiegazione del successivo
intervento di Cestantino. Opportunamente questi decide in via
legislativa il punto lasciato aperto dalla precedente regolamenta-
zione, introducendo al posto della libera scelta un criterio per
materia (**), e ripertando alla competenza esclusiva del preside
la sentenza nei giudizi divisori: come si diceva, cid corrisponde
ad un pin pieno adempimento dell’esigenza di regolare in senso
gerarchieo i limiti di competenza dei giudici minori.

Tale esigenza appare espressa in un’alira direzione nella
fine della stessa ¢. 3 ¢ in CTh. 4. 5. 1. 1, dove agli arbitri
appare affidate non il giudizio, in casi che per la loro minore
importanza non richiedessero una decisione personale del preside,
ma |’eseeunzione della sentenza emanata dal preside stesso. In
questi ultimi passi emerge dunque una nuova indicazione sulla
competenza dell’arbiter, che certamente indica una estensione
di questa nozione a funzionari dell’officium gerarchicamente
subordinati al governatore della provincia e da questi adibiti a

funzioni esecutive ().

quesio punte unz precisazione & dovuta alle dispoesizioni costantiniane del 331:
con Peditto del I novembre, fu regolato un potere di controllo degli stessi pro-
vinciali, c¢he dovevano riferire all’imperatore intorno all’attivitd gindiziaria svolta
dai praesides: efr. Studi Urbinati eit., 314 ss.

13%) V, sopra, nt. 3%.

{(**) Come tale {utilizzande le moderne classificazioni}) mi sembra si possa
qunalificare la riserva agli agrimensori dei gindizi relativi a terremi nom eccedenti
i quinque pedes,

{(*1) 11 termine exsecutor mon & frequente nella legislazione costantiniana:
1’ho trovato solo in CTh, 2. 30. 1 e 11. 36. 2 (dell’a. 315: su questi testi v. L. Racer,
op. cit. a nt. 94, 133 ss.; O. GrapeNwirz, Weitere Interpolationen im Theodo-
signus, in Z58. 38, 1917, 39 ss.), dove certamente indica un funzionario subordi-
nate al preside. Un'equivalenza tra arbiter ed exsecutor (al di fuori di CTh.
4, 5. 1. 1) si pud ritrovare solo attraverso il confrento del contenuto di Gear.,
VaiL. ¢t THEop., CTh. 8. 8. 3, a. 386 con la rubrica: de executoribus et exactionibus.
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Sotto un profilo particolare (**) i problemi dell’esecuzione
della sentenza nella cognitio extra ordinem sono stati analizzati
recentemente secondo due diverse tendenze interpretative, la
cui contrapposizione pud essere ulteriormente chiarita dalle fonti
del periodo che ci interessa, e che & quindi opportuno richia-
mare.

Da un lato, il Biondi ha creduto di leggere nelle fonti sul-
I’esecuzione della senienza cognitoria un iter storico che, nel-
I’eta di Diocleziano, avrebbe trasformato 1’exsecutor, da semplice
apparitor {funzionarie subalterno senza aleun potere decisorio),
in antonomo gindice dell’esecuzione, cui eranoc istituzionalmente
affidate anche funzioni giurisdizionali, ad es. per quanto ri-
guarda l’indagine sulla proprietd del pignus in causa iudicati
captum (*°).

Di contro a questa lettura, & stato invece opportunamente
messo in rilievo il fatto che gia nelle fonti anteriori a Diocle.
ziano, relative alla cognitio extra ordinem classica, 1'espressione
exsecutor (sententiam exsequi) indichi talvolta «lo stesse ma-
gistrato incaricato dell’esecuzione o, pitt esattamente, che possa
essere comprensiva tanto del magistrato guanto — dovendosi ri-
ferire all’offictum del magistrato anche le attivitd di eveninali
apparitores — degli ausiliari di esso» (**). Rileggendo le fonti
in guesta prospettiva, il Raggi ha in effetti potuto dimostirave
che I’esecuzione della sentenza extra ordinem classica & compe-
tenza specifica del magistraio, al quale vengono imputar anche
gli atti materiali eventualmente compiuti da ausiliari, inquadrati
ed assorbiti nel suo officium (*°).

(*%) A proposito cioé del diviete di appellare ob exsecutione, ripetute in
numerosi passi ginrisprudenziali ed imperiali, dall’etd classica in poi.

1%%)  B. Bronm, Appunti intorno alla sentenza nel processo civile rom., in
Studi Bonfante, Milano 1930, IV, 74 ss.; recentemente seguito da E. Levy, Rehabili-
tierung einiger Paulussentenzen, in SDHI. 31, 1963, 13 s.

{(®} L. Race1, Studi sulle impugnazioni civili in dir. rom., I, Milano 1961,
120 ss., 127.

{5} V¥, soprattutto la cerretta interpretazione, con la confuiazione dei so-
spetti d’interpolazione, di Ure., D. 42. 1. 15, op. cit., 128 ss.
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Questa pilt recente tendenza dottrinale (°*) & certamente
preferibile alla prima per quanto riguarda I'interpretazione delle
fonti giurisprudenziali classiche, il cui contenuto diventa in tale
lettura coerente con le sirutture del procedimento esecutivo di
quel periodo. La perdurante validitd di questa idea, secondo cui
"esecuzione della sentenza dei giudici o arbitri delegati dal ma-
gistrato & riservata a guest’ultime, trova conferma nell’eta suc-
cessiva, ed in particolare in quella di Costantino. Essa, incisiva-
mente espressa per la prima volia in un rescritto di Antonino

Pio ("), s ritrova in CTh. 2, 30. 1 (**) ¢ in

CTh. 1. 2. 6 (= Brev. 1. 2, 4) CONSTANTINUS ad
Berbarum Pompeianum consularem Campanice. Etsi non
cognilio, sed exsecutio mandatur, de veritate precum in-
quiri oportet, ut, si fraus intervenit, de omni negotio
cognoscatur (11 Nov. 333).

La exsecutio puo essere delegata alle stesse condizioni della
cognitio: cid indubbiamente conferma 1’esistenza dello stesso
rapporto di subordinazione, che conosciame rispetto alle dele-

. . . u - 44 L
ghe giurisdizionali (*”), anche per quanto concerne I’esecu-

zione,
Anche pill interessante & un gruppo di testi relativi alla

-

giurisdizione vescovile, introdotta come & noto dalle stesso Co-
= 10 . * - . -

stantino ('°"). Passi di questo imperatore, come di suoi succes-

sori e di autori ecclesiastici, ricordano in maniera significativa

(°%) Essa ha ftrovato seguito in M. AMELeTTI, rec. in BIDR, IIT a. 4, 1962,
323 s.; Kaser, Zivilprozessrecht cit., 408 nt, I7.

{(*") Riportato nel passo cit. a nt. 95. Particolare interesse {come accen-
navo a nt, §6) avrebhe un riesame di Cl. 7. 53. 8, parte dell’ediito processuale di
Diocleziano, non considerato dal Raggi e soltanto ricordate dal Biomat, op. cit., 81,

(*3) Cfr. nt. 91

(%) Cfr. nt. 81,

(1% Sul problema della episcopalis awdientia v. da ultimo l'importante
vontribute di 5, Cavoerowe, Costantine e il cattelicesimo, I, Firenze 1962, 311 sa.,
ricce di osservazioni imteressanti anche se mon del tutto convincente: v, le critiche
di P, De Francisct, ree. in BIDR. 111 5. 6, 1964, 263 s.
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i principi regolatori dell’esecuzione delle sentenze emanate dai
vescovi nell’esercizio di questa funzione. 5i legga ad esempio:

C. Sirm. 1, CoNSTANTINUS ad Ablabium ppo... Sive
itaque inter mineres sive inter maiores ab episcopis
fuerit iudicatum, apud vos, qui iudiciorum summam te-
netis, et apud ceteros omnes indices ad exsecutionem vo-
Jlumus pertinere (5 Mai. 333).

CTh. 1. 27. 2, Arcapius, HoNorius et THEODOSIUS
Theodoro ppo. ... Per publicam quoque officium, ne
sit cassa cognitio, definitioni exsecutio tribuatur (13

Dec. 408).
SozoM., Hist. Ecel. 1.9, 21 : =l Epyov 38 1o xpuwbpeve

(scil. tév Emondmen) dyey Tobg dpyovrag, xal Tobg Staxovoupé

3 e ’ 1u1
voug adtols otpamidtag ).

Infine, & ancora lo stesso principio che viene ribadito da
Arcadic, nel concedere agli ebrei la facolta di rimettere le loro
controversie ad arbitri della loro religione (*°%):

CTh. 2. 1. 10 (= Brev. 2. 1. 10), ARCADIUS et
Honorivus ad Eutychianum ppo. ... Sane si qui per con-
promissum ad similitudinem arbitrorum apud Indaeos vel
patriarchas ex consensu partium in civili dumtaxat ne-
gotio putaverint litigandum, sortiri eornm iudicium iure
publico non vetentur: eorum etiam sententias provincia-
rum indices exsequantur, tamguam ex sententia cognito-
ris arbitri fuerint adiributi (3 Febr. 398).

(1%} L’esecnzione della sentenza del vescove non appare invece regolata
nel primo e fondamentale testo costantiniane, CTh. 1. 27. 1 (a. 318 o 321: «ofr.
CALDERONE, op. cit., 311 nt, 1). Su di esso v. anche De MagtiNo, Storie cit., V,
442 ss.

{1*2) Sul testo v. M. Tavamanca, Ricerche in temae di « compromissum »,
Milane 1958, 141 nt. 224; A, Bercer, CTh, 2, I, 10 and CI. I, 9, § pr. A perfect
example of an interpelation through cancellution of ¢ "mon’, in Iure 10, 1959,
13 ss.; J. ReiNacH, « Controverse » et « litige »: comparaison de CTh. 2. 1. 10 et
de CI. 1, 9.8, in Iura 11, 1960, 184 &s.
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Non si potrebbe esprimere pii chiaramente 1'idea che 1’ese-
cutorieta della sentenza dell’arbitro &, in linea di principio, con-
dizionata alla delega giurisdizionale del governatore provinciale
all’arbitro stesso. E forse non & azzardato aggiungere che tale
idea implica — almeno come astratta possibilita — una riserva di
ratifica o di controllo sulla sentenza, che il praeses potra eserci-
tare nel momento dell’esecuzione,

Tenendo conto di questi svolgimenti, si pué dunque con-
siderare pienamente confermata la nostra lettura di CTh. 2. 26, 3
e 4. 5. 1. 1, quali norme organicamente inserite in un complesso
di disposizioni, giunte nel IV secolo ad un grado notevole di ela-
borazione, sui compiti esecutivi di appartenenti all’officium del
preside, che dovevane svolgerli atiraverso un rapporto di subor-
dinazione gerarchica.

7. Nella stessa direzione, come una regelamentazione delle
competenze d’appello, si dovranno interpretare le residue parti
dell’editto del I agosto, che precisano in alcuni punti la gerar-
chia delle impugnazioni. In esse si trovano stabiliti i principi
generali sull’ammissibilit degli appelli da tuiti i tipi di governa-
tori provinciali, insieme ai divieti di appellare dai prefetti del
pretorio e di ricorreve al giudice superiore per un nuovo giudi-
zio, al di fuori delle forme stabilite,

Ho gid indicato nella ricostruzione dell’editio quale mi
sembra il piti probabile ordine originario delle singole regole.
Che CI. 3. 13. 4 ci restituisca ’inizio di questo grappo di dispo-
sizioni mi sembra dimostrato da due circostanze: esso & Yunico

brano in cui si ricordano i governatori elarissimi (***), gli stessi

{193) Uso per chiarezza, qui ed in segnito, i titoli {nell’ordine discendente:
illustres, spectobiles, clarissimi), che in realt: furone fissati solo da Valentinianoe I,
nel 372: cfr. Jowms, op. cit.,, II, 525 ss.; DE MarTiNo, Storig eit., V, 331 ss.
Dopo questo riordinamento, ehbero la qualifica di elarissimi tanto i praesides quanto
i consulures, mentre nell’etd di Costantine il titolo spettava solo a questi ultimi,
essende i primi di rango equestre. Cid che interessa ai nostri fini, comunque,
e che ambedue queste categorie di governatori avevane la giurisdizione di primeo
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cioé cui erano rivolte tutte le disposizioni precedenti (*°*), men-
tre il resto dell’editto inquadra attivita di tudices illustres o spec-
tabiles, gerarchicamente superiori (**°); inoltre, vi si ricorda la
litis contestatio, che si deve qui identificare con 1’atto introdut-
tivo del processo, e cioé con la litis denuntiatio.

Quest’ultimo punto deve essere ribadito subito, in quanto

1046

non & pacifico in dottrina { '°); ma a me sembra evidente che

solo la suggestione di concetti e termini classici, inutilizzabili
come tali nell’esegesi dei testi del basso impero, abbia impedito
una corretta interpretazione di questa terminologia, per come si
trova impiegata dalla cancelleria costantinianz. In questa dire-
zione ho gid, recentemente, studiato alecuni enunciati testuali al-
trimenti inesplicabili (**"); vorrei ora aggiungere il richiamo di
aleuni passi che (olire a costituire una conferma della lettura
proposta) possono permettere una spiegazione dell’identificazione
terminologica tra denuntiatio e contestatio nel linguaggio di Co-
stantino.

Il primo passo da richiamare & la notissima legge in tema
di restitutio in integrum, contenuta in CTh, 2. 16. 2, dove con-
testatio appare (*°°) nel significato di atto introduttivo del pro-

grado in provincia: & questo il significato dell’espressione ordinaria sedes del no-
stro testo: cfr. Kaser, Zivilprozessrecht cit., 422 nt. 36.

(1% E ciod, olire a quelle fin qui commentate, anche tutte le parti del-
Veditto relative agli obblighi delle parti mella litis denuntiatio.

{1%5) Cfr. ot. 103, ed i nn. 8-11.

(1°%} V. da ultimo KASER, op. cit., 482 ss., che identifica la litis contestatio
postelassica con la narratio dell’atrore e con la responsio del convenuto; e, in con-
seguenza, non ammette alcun effetto della litis contestatio anteriore alla prima
udienza del processo. Ivi, anche indicazioni della numerosa e contraddittoria biblio-
grafia sul tema.

(107} Cfr. Limi#i cit., 352 ss.

{1%%) Nel pr.: Placuit pest conpletum vicesimum et quintum annum ... ad
interponendem contestationem in urbe Roma usque ad anni tricesimi extremum
diem spatia prorogari.... Que transacte tempore manifeste omnes sciant legum
sibi deinceps praesidia denegari, quandoguidem contestationis necessitate depulsa
finiendas integri restitutionum decidendasque cqusas certo genere clauserimus.
Int: Tustum videtur, ut post vicesimiim el quintum anrum.... depositae apud fudicem
contestotione petat ..
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. . - + pRIY] . * -
cedimento di restitutio (*°°); in relazione allo stesso procedi-
mento, tale impiego si riscontra gia in testi classici, relativi alla
cognitio, e ci6 potrebbe consentire qualche interessante ipotesi

sul valore da attribuive alla rilevata contaminazione semanti-

1L

ca ("'"). La spiegazione di essa si trova poi forse in altri due passi

costantiniani, dove contestalio appare in enunciati relativi a si-
tuazioni non proeessuali: in CTh. 8. 12. 3 (donationes ... apud
actorum. contestationem (''") confectae), e in CTh, 12. 6. 2 (testi-
bus adhibitis contestationem ... proponere), il termine ha 1’ov-
vio significato di « documentazione ». Cid suggerisce che anche
la contestatio nel senso di atto introduttivo del processo sia nuo-
vamente intesa come una « testificazione », in quel senso mate-
riale che aveva in origine, in quante derivante dall’invite « testes
estote » rivolto dalle parti agli astanti; senso materiale e concreto

che — come tuiti sanno — la litis contestatio aveva perduto

(19"} Su questo punto concordano i recenti contributi dedicati allargomento
da E. Levy, Zur nachklassischen in infegrum restitutio, in Z5S. 63, 1951, 373 &.;
G. CERVENCA, Studi vari sulla ¢ restitutio in integrim », Milamo 1965, 131.

(119 I testi elassici in tema di restitutio cogniteria, in cui si ritrova 1'espres.
sione contestatio nel senso indicato somo richiamav da L. Racot, La restitutio in
integrum nella cognitio exire ordinem. Contributo aiflo studio dei rapporti ra
diristo pretorio e diritto imperiale in etd classica, Milano 1965, 83 nt. 32. Mi
sembra interessante motare che 1'a., op. eit., 239 nt. 30, cosi come CERVENCA, op.
cit., 88 nt. 67, per epiegare tale impiego alfermano che esso & conforme al signi-
hcato gemerale di litis contestatio nella cognitio extra ordinem; e citamo in
proposito il noto studio di 5. Di Paora, La « litis contestatio » nella « cognitio
exire ordinem » dell’etd classica, in Annali Catania, n.s. 2, 1948, 235 ss., il quale
tendeva invece a dimostrare che essa fosse la fase del processo in cui le partd
proponevano i termini della controversia di fronte al magistrato. Ora tale ine-
gatta interpretazione dei risultati del Di Paela pud forse essere indicativa della
necessith di riesaminarli globalmente, per vedere se in effetti la litis contestatio
della cognitio classica non fosse, invece, proprio l'atto unilaterale di richiesta di
processo, In questo senso v. i testi citati da Levy, ZSS. cit., 375 nt. 66, cui si puod
aggiungere Fragm. de iure fisci, 8. Se guesta ipotesi venizse eonfermata, si potrebbe
ristabilire una continuitd terminologica e concettuale con V'impiego del termine
da parte della cancelleria costantiniana.

{111} TLa cerrezione suggerita da MommzeN, CTh, ad k.l.: « apud acta per
conlestationem » ¢ puramente formale ¢ non incide sul sighnificato dell’espressione,

comungue ovvio,
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nelle strutture legate all’impiego della formula, quando essa era
stala astrattamente elaborata con una nuova funzione.

Con questo chiarimento, il testo si lascia interpretare age-
volmente. Dopo la notifica della domanda al convenuto, con la
conseguente accettazione della difesa (''), il processo deve svol-
gersi nella sede ordinaria individnata attraverso questi atti, com-
piuti con Pintervento della cancelleria del preside (''). In se.
guito, la parte soccombente potra appellare ai gradi superiori di
giurisdizione, ma in pendenza di processo non é comsentito ri-
volgersi ai giudici d’appelle per ottemere subito il lore giudi-
zio ("),

E qui interessante ’'introduzione di alcune regole di seco-
lare durata; il momento determinante della competenza & quello
della domanda (**%); i criteri della competenza sono stabiliti con
riguardo al giudice di primo grado, mentre la competenza dei
giudici d’appello & consequenziale alla prima; 1’eccezione di in-
competenza deve essere proposta nel primo atto difensivo (''%).
Ma queste indicazioni non sono, come & ovvio, una esposizione di
principi generali: esse si presentano come una conseguenza ne-
gativa della scelta della sede ordinaria, operata dall’attore ed
accettata dal convenuto (7): cosi mi sembra da leggere I'ultima
proposizione del testo : appellatione legibus facta ed secrum audi-

(112) Per Daccertamento di tale sigrificato delFespressione in esame, devo
ancora rinviare & quantoe scritto in Limiti cit., 354 ss.

(1'%) Si deve pensare che propric Vintervento dell’autorita alla litis de-
nuntiatio {reso obbligatorio da Costantino nel 322: CTh, 2. 4. 2), abbia trasfor-
mate Pimpertanza dcll’atto di introduzione del processo, inducendo I'imperatore
a ricollegarvi nuovi effetti, coordinati alla sua formalizzaziene.

{11%) Parzialmente diversa la lettura del testo in Kastr, op. cit., 424 e nt. 53
{efr. 484 e nt. 87), secondo cni esso regolerebbe la rticusaziome del giudice ordi-
nario, possibile solo fino alla litis contestatio (nel senso richiamato a nt. 106).
Snl passo v, anche P, CoLLiNET, La precédure pur libelle, Parigi 1932, 199.

{115} Cfr. ad es., nel nostre ordinamento, ’art. 5 c.p.c.

(1'% Cfr, art. 38 cp.c,

{117} Tale scelta mi sembra da valutare in relazione alla pessibilita, rego-
lata dallo stesso Costantino (efr. note 154 e 168) di richiedere un gindizie impe-
riale per rescritto, anzich® aprire il processo ordinarie mediante litis denuntiatie.
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torium veniat {*'°). Questa seconda parte del passo & certamente
da spiegare con la prima, e cioé come un richiamo alla necessita
di svolgere tutio il processo di fronte al giudice di primo grade:
una richiesta di euxilium ai giudici di secondo grade (***) potra
aver seguito solo mediante un appello proposto legibus, e cioé
secondo le norme degli anni precedenti, che avevano escluso gli
appelli ante definitivam sententiam (**°).

Un ultimo punto & da osservare sulla elencazione dei gin-
dici d’appello di cui si esclude 1'intervento, elencazione che ha
probabilmente subito una modifica al momento dell’inserzione
nel Codice Giustinianeo: melle altre norme del 331 si menzio-
nano di solito i comites, o comites provinciarum ('*), istituiti
dallo stesso Costantino come magisirati straordinari, con il rango
e le competenze dei vicari dei prefetti del pretorio ('**), Nell’e-
poca successiva, di tali commissari conosciamo sole il comes
Orientis ('*): mi sembra dunque probabile che la menzione di
quest’unico sopravvissuto sia stata sostituita da Giustiniano alla
menzione plurale dei comites costantiniani (*).

8. 1l brano successive, contenuto in CTh, 11. 30. 16, sta-
bilisce anzitutte ’appellabilita della sentenza dei proconsoli, dei

{118} Sgerum cuditorium & qui da intendere del tribunale dei prefetti e degli
aliri giudici d’appello viee sacre; non in quello, pit abituale, di tribunale impe.
riale: cid risulta dal riferimento agli stessi gindici fatto pell’enunciato precedente
¢ dal fatto che I'appello all'imperatore & poi — come vedremo — regolato more
constltationis, escludendo ciod un diretto accesso delle parti alla corte,

{11%} Suplle varie categorie di giudici d’appello v. ur. 125,

{120y Cfr, GrapENwITZ, ZS5, cit., 35 85.; OrEstane, dppello cit., 266 ss.

{121y CTh. 11. 30. 16 {comites); 11. 34. 1 (comites); 1. 16. & {comites qui
per provincigs constituti sunt); 1, 16, 7 {comiles provinciarum).

{122y Jones, op. cit.,, I, 105: II, 526.

{123) JowEs, op. cit., I, 481 III, 135 nt. 23.

('2%)  Allo stesso modo possone essere una modifica giustinianea (per quanto
non mi appaia sieura quanto altra} le parole alterius speciabilis iudieis, a causa
del titolo spectabilis che diventa uofficiale solo mel 372 {(cfr. nt. 103). In CTh,
I11. 34. I, volendo abbreviare I'elencazione dei giudici d’appello, Ceostantine usa
Ia formula ceterorumque sententias gui vice nostra indicaverint.
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comites provinciarum e del vicari del preefecti praetorio (***). La
sentenza dei prefetti del pretorio, qui soli vice sacra cognoscere
vere dicendi sunt, & invece inappellabile. Intorno a queste re-
gole si pone anzituito il problema della loro novita, sia per
quanto riguarda 1'inappellabilita della sentenza del prefetio del
pretorio, sia per quanto rignarda ’appellabilita delle altre: tale
problema si identifica praticamente in un aliro, e cioé nel signi-
ficato da attribuire alle parele vice sacra (nostra) cognoscere
(iudicare), rispetto ai poteri giurisdizionali che tale qualifica
comportava per i snoi portatori.

Su questi argomenti, inquadrati in diverse recenti ricerche,
si trovano indicazioni eontrastanti, che & bene qui analizzare
poiché sono tutte basate, in qualche misura, sulla legge costanti-
niana in esame (**°),

La tendenza prevalente mi semhbra quella ad ammettere un
aspetto innovative nella regola che stabilisce 1'inappellabilith
della sentenza del prefetto del pretorio (**7).

Tuttavia, secondo un’opinione recente, che merita di essere
presa in attenta considerazione, tale regola esprimerebbe invece
la conferma di una norma piu antica, nel senso che in origine
vice sacra iudicans, titolo riservato ai prefeiti del pretorio, avreb-
be significato « gindice alla pari dell’imperatore », e quindi inap-
pellabile; poi il titolo si sarebbe esteso ad altri alti funzionari

(12%) 1 proconsules eramo i governatori delle province d’'Asia e d'Africa,
equiparati nel range ai vicari e sottoposti divettamente all’imperatore, anziché
al prefetto del pretorio: essi avevano anche giurisdizione d'appeilo sui presidi delle
province confinanti. Costantino istitni un proconsul dchnene, con lo stesso rango
ma soltoposio al praefectus per Ilyricum. Sui comites v. nt. 122, I vicari risalgone
alla ripartizione dioclezianea delle diocesi, e conservanc le competenze allora ad
essi affidate. Cfr. ancora Jowes, op. cit., I, 481 s.; II, 523.

(3*%) La ¢. 16 & soprattutto studiata in rapporto ad AUR. Arc. CHaR.,
D. 1. 11. 1. 1, dove & ricordata una sententic principalis che avrebbe per la prima
volta vietato Dappello dai prefetti del pretorio. Sui problemi posti dal econfronto
dei due testi v. per tutti Racel, Restitutio cit., 204 ss. con bibl

{127} Essa sembrerebbe trovare conferma nel passo di Arcadie Carisio cit.
a nt. 126. Tuttavia, & difficile pensare che la sententin ricordata dal ginrista sia
precisamente la ¢. 16: sui molivi di queste dubbio v. Racer, Le.
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contre cui pure, per analogia, veniva escluso Vappello, sicché
si sarebbe resa necessaria la legge di Costantino a riaffermare
legislativamente sia 1’appellabilita delle sentenze dei nuovi vice
sacra, sia I’inappellabilith di quelle dei prefetti (**%).

Infine, si trova anche 1’affermazione che la giurisdizione
vice sacra comportasse ’appellabilita della sentenza (***).

Forse, per ottenere una migliore comprensione del proble-
ma si dovrebbe ampliare la ricerca, estendendola anche ai primi
secoli dell’impero (**"); per tutto questo periodo si dovrebbe
tener conto delle numerose fonti epigrafiche che menzionano la
giurisdizione wvice sacra e studiaré le testimonianze di deleghe
imperiali di giurisdizione senza appello, anche a prescindere dai
titoli attribuiti ai funzionari che la esercitavane.

Questo programma trascende ovviamente i limiti dell’esegesi
della ¢. 16; ne indico soltanto le possibili direzioni, insieme ad
alcuni spunti testnali che possano giustificare la lettura, a mio
avviso piu probabile, della regolamentazione costantiniana,

Un punto di partenza abbastanza stimolante mi sembra poter
essere costituito dalla domanda se corrisponda alla logica dell’isti-
tato dell’appello, per come si era formalizzato nell’ordinamento
processuale del II e del 11 secolo, che le deleghe di cognitiones
da parte dell’imperatore prescindessero abitnalmente da un con-
trollo dell’imperatore stesso: e sarei per una risposta negativa,
legata alla considerazione che in tanto il nuove strumento della
cognitio extra ordinem ci appare rapidamente diffuso in Roma
e nelle provinee, in quanto sia le parti sia i funzionari che

{1*%) In quesio senso v. JoNEs, op. cit.,, III, 3 nt. 1; 134 nt. 123.

(1?%) Cosi De MagtINO, Storia cit., 270: « Dalle loro » (dei vicari) « sen-
tenze si poteva perd appellare all’imperatere. La loro giurisdizione era infatti
vice sacra, cioé esercitata in Ilnogoe di quella imperiale ».

{126} E cid da un lato per tener conto dell'ipotesi del Jomes; dall’altre per
non limitare lo siudie del tema al confromto della ¢. 16 con D. 1. 11, 1. 1: esso
si rivela infatti abbastanza ozioso, data I'impossibilith di conoscere i limiti erono-
logici dell’attivita di Arcadie Carisio.
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lo applicavano quotidianamente avevano la fiducia di un giudizio
imperiale diretto e la consapevolezza di poterlo ottenere (***).
Questa rizsposta negativa trova una duplice conferma nelle
fonti: anzitutto abbiamo diversi esempi di giudizi d’appello, daii
da giudici di grado elevato (*), che vengono poi ancora impu-

%, Nello stesso senso, se il giu-

gnati davanti all’imperatore (
dizio dei proconsoli (***) fosse stato sempre inappellabile, non
vedo come il mancato accoglimento della provocatio da parte loro
avrebbe potuto configurare un’ipotesi repressa ex lege Iulia
de vi (**%),

In secondo lmogo, un’altra serie di testimonianze sembra
indicativa del fatto che, volendo sancire I'inappellabilita delle
sentenze di tribunali delegati, gli imperatori usavano esprimerla

esplicitamente. 5i leggano:

SuETr., Cai. 16: magistratibus liberam iurisdictio-
- . - ] 138
nem et sine sui appellatione concessit ()3

Urp., D. 49. 2. 1. 2-4: Sciendum est appellari a se-
natu non posse principem, idque oratione divi Hadriani
effectum ('"); ... Interdum imperator solet iudicem da-
re, ne liceret ab eo provocare, ut scio saepissime a divo
Marco iudices dates (*°%).

(1%1) V. in queslo senso le osservazioni di BLEICKEN, Senatsgericht cit., 135.

{1*2) Consoli e praefectus urbi: questi era iudex wvice sacra alla pari dei
prefetti del pretorio {efr. A, Cmastacvor, Le préfecture urbaine & Reme sous le
bas empire, Parigi 1960, 131 ss.); per questo motive le testimonianze relative
all’appellabilita delle sue senienze possono essere utilmente addotte qui, anche
s¢ Ja c. 16, trattando esclusivamente del processo provinciale, ovviamente non lo
menziona.

{332} Scagyv., D, 45. 1. 122, 5; UL, D. 4. 4. 18 e 38 pr.

{124} Anche i proconsules hanno spesso, nelle iscrizioni, il titele di wvice
sacra indicantes.

(195} Ure., D. 48. 6. 1.

(1*%) Sul testo v. OmesTANG, Appello cit., 204 s,

(137) Sul problema dell’appellabiliti della semtenza senatoria v. da ultime
BLEICKEN, Senatsgericht cit,, 117 ss., e la mia rec. in Labes 12, 1966, 265.

(198} Y. Orestano, Appello eit., 219, 286 s.
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Nella stessa prospettiva si colloea oggi la bella epigrafe con-
tenente il cursus completo di Cesonio Basso Rufiniano, recente-
mente pubblicata dal Barbieri (**°) (1. 6 ss.): iudici sacrarum
cognitio/num vice Caesaris sine appel/latione cognoscendi in-
ter / fiscum et privatos, item inter / privatos Roma et in pro-
vine(ia) [ Africa. '

Queste indicazioni mi sembrano sufficienti a proporre una
ipotesi che colga le linee storiche dell’istituto della cognitio vice
sacra: tale espressione in tutte le epoche indica solo una de-
lega imperiale della giurisdizione, che puod essere con o senza
appello (*'"). La delega sine provocatione doveva comunque es-
sere espressa, tanto che si trattasse di gindici singolarmente da-
ti (**"), quanto se erano funzionari incaricati stabilmente (**°).
Generalizzandosi le cariche giurisdizionali imperiali, & facile pen-
gare che sl siano stabilizzate, come inerenti ad alcune di esse,
certe funzioni e certi criteri relativi all’appellabilita della sen-
tenza, divenendo ciog sempre inappellabili quelle dei funzionari
ad un dato grado della gerarchia: una prova in questo senso &
nella tendenza, indubbia ed accertata ('*°), a limitare gli appelli
divetti all’imperatore, al fine di non appesantire oltre certi li-
miti il lavore della sua cancelleria. Ma si tratia di prova logica
e non testuale: se ¢id puod essere successo per i prefetii del pre-
torio ('**), non significa che tutti i vice sacra iudicantes avessero

(*3%) G. Barnierl, Nuove iscrizioni campane, in Akte des IV, internat. Kon.
gresses fiir griechische und Inteinische Epigruphik, Vienna 1964, 40 ss.

(14% Cosi gid E. DE RUceciero, a.v. cognitio, in DE. II, 1, 1500, 321 a.

(141} Come i gindici di Marco Aurelio, ricordati da Ulpiane.

(14%) In questo senso si devono interpretare le notizie relative alla delega
giurisdizionale di Caligola, e all'inappellabilitd della sentenza zenatoria; funzione
stabile, per quanto non permanente, € anche quella che appare attribuita 2 Cesonio
Baszso Rufiniano.

{143} Cfr. ancora OnesTaNo, Appello cit., 366,

{144} Eventualmente, solo per questi: contro l'inappellabilita della sen-
tenza dei prefetti di cittd stanno i passi citati a nt. 133. Ma =i dovrebbe conoscere
meglio la politica dei singoli imperatori: nn’altra delle cariche di Cesonio Basso
(1. 11 s.: electo a dive Probo ad presidendum iudicio mugne, che il BaRBIERI,
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lo stesso privilegio, abolito da Costantine con la ¢. 16. In parti-
colare, che nulla sull’argomento si possa trarre dal titolo wvice
sacra (**°) risulta chiarissimo dal fatto che nello stesso editto del
331, dopo avere collegato tale qualifica all’inappellabilita della
sentenza dei prefetti del pretorio (qui soli vice sacra cognoscere
vere dicendi sunt, provocari non sinimus), Coslantino continna
poi ad usarla per indicare la giurisdizione degli altri iudices
superiori (CTh. 11. 34. 1: conire comitum ceterorumque sen-
tentias qui vice nostra tudicaverint), contro cui aveva concesso e

regolato 1’appello.

9. Possiamo cosi tornare alla ¢. 16, che nella prospettiva
chiarita attraverso questa digressione assume un valore confer-
mativo, chiarificatore, piutlosto che innovatore, trovando cosi
riscontro nel gia rilevato carattere di tutte 1'editto.

Per concludere I’esame del suo contenuto im questa parte,
si possono fissare i seguenti punti. Si & gia visto che esso con-
sente I’appello dalla sentenza di tutti i giudici spectabiles: a
prescindere dal problema della novita degli appelli cosi consen-
titi, si ricordi che 'appello dalle sentenze dei governatori pro-
vinciali clarissimi ( praesides) era sempre stato consentito al loro
superiore gerarchico (**°): questo punto, ¢he non risulta prese

op. cit., 44 ss., melte opporiunamente in relazione con SHA., Prob. 13. 1, traen-
done un elemento favorevole all’attendibilitd del passo, riguardo alle concessioni ac-
cordate da Probo al senato; ma ora v. R. SvME, Ammianus and the Historia dugusta,
Oxford 1968, 102, 179) ricorda la creazione di un tribunale sirasrdinarie (indicium
magnum), di cul non sono rimasle tracce nell’epoca successiva. Alive notizie di cui
si dovra tener conto, menire & impossikile farlo in questa sede, sono contenute
in Sozont., Hist. Eecl. 1. 9. 21 {nel passo precedente qunello ripertato al n. 6}
e in Lyo., de mag. 2. 15.

{145} Facendo un primo, generico spoglio delle iscrizioni contenenti la
quzlifica vice sacra, ho constatato come essa non appaia vincolala ad uma data ca-
rica, ma attribuita direttamente dall’imperatore. Un invito alla prudenza nel valu-
tarc tali iserizioni si lreva in CHASTAGNOL, Préfecture cit-, 152 5.

{148y E ciod vicarii, comites, praefecti. Sulla particolare posizione dei pro-
consules d’Asia, Africa ¢ Achez, v. sopra ni. 125,
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in considerazione, deve intendersi regolato come giad anterior-
mente (7).

L’appello dalle sentenze dei gindici menzionati si presenta,
formalmente, come appellatio per relationem o mnore consulta-
tionis; essi cioé, sia che avessero giudicato su appello, o su de-.
lega, o in prima istanza ('*"), dovevano consegnare all’appellante
una copia della sentenza, e spedire gli atti del processo con le
confutazioni delle parti e le litterae dimissorige all’imperato-
re {'**): questo avrebbe deciso in base agli atti, mediante un

vescritto che valeva come sentenza definitiva (**").

(7} Secondo i principi gid stabiliti da Diocleziano: v. Kaser, Zivilprozess-
recht cit., 425 ss. Un generico riconoscimento di tali regole &, del resto, implicito
nella seconda parte di CI. 3. 13. 4: sopra, n. 7.

{11%) In queste senso mi sembra chiara ’eapressione sive ex appellatione
sive ex delegato sive ex ordine iudicaverint: e non capisco perché KasEr, op. eit.,
428 e nt. 28, ne deduca che prefetti ¢ vicari gindicavano solo in seconda istanza.

{14*) Questo mi sembra il corretto significate da attribuire sl’enumciate in
esame. Ma si deve osservare che & oggi indispensabile mno studic pit approfondito
di tale forma di impugnazione, nci suoi rapporti con il generale procedimento
per relationem. Questo infaiti {come aceenno ora nel testo) & abitualmente studiate
in guante richiesto dal giudice, in pendenza @i processo: la relatio {opinio, con-
sultatio}, si presenta in questo caso come una relazione del gindice stesso all’impe-
ratore, sull’intera questione litigiosa. Di tale relazione & pin difficile cogliere
il contenute, qualora essa venisse, come appare nella c¢. 16, utilizzata in funzione
di impugnazione; ed & comune ["osservazione di tale ambiguita del termine relatio
e dei suoi sinonimi, usati in contesti disparati. Osservo inoltre che, contraria-
mente a questa corrente interpretaziome della procedura per relationem del basso
impero come derivante dalle richieste di consultazioni che i funziomari indiriz-
zavano al principe gid nei primi secoli dell’impero, la prima regolamentazione
generale dell’obblige imposte al ivdex a que di rvimviare al giudice superiore
opiniongs suas ... exemplo appellatoribus edito si lha proprio in tema di appello,
in Drwcr., CI. 7. 62. 6. 3, & ciod in quello stesso editto processuale di cni ho
riportato le singole parti a nt. 86, Anche queste argomento meriterebbe quindi
un riesame globale: ie mi limite qui ad esporre Uinterpretazione della ¢, 16
che mi sembra pii adeguata, alla Iuce di tutte Ie costituzieni di Costantino sul
tema, ma prescindendo in generale da un’analisi critica della scarsa letteratura:
di essa & sempre fondamentale Gopernoy, Comm. ad titt. 29-30, ed. cit., IV, 1748,
183 ss.: inolwe E. ANoT, La procédure par rescrit, Parigi 1920, 10 ss.; J. Gavpe-
MET, L’empereur, interpréte du droit, in Festschrift Rabel, Tubinga 1954, 11, 185
gs.; Kaser, Zivilprozessrecht cit., 501; 509 se.

{150}  Awpr, op. eit., 12.
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Tale procedimento non & nuove: secondo Macro (") esso
era gid stato introdotto in etd classica da non identificati mandati
imperiali ('**), come obbligo del iudex a quo che avesse rifiu-
tato di recipere appellationem, qualora I’appellante presentasse
ricorso al iudex ad quem contro tale rifiuto (%),

Ma una compiuta regolamentazione del procedimento per
relationem appare nella legislazione costantiniana riguardo ad
ipotesi in cui, in pendenza di processo, il giudice esitasse sulla
decisione: In questi casi egli poteva interrompere la causa, dopo
averla istruita completamente, e riferirne all’imperatore, che
ugnalmente avrebbe pronunciato la sentenza mediante un re-
seritto (7°%),

Ora, & proprio il rapporto tra questo piu noto procedimento
per relationem chiesto dal giudice e Uappellatio more consulta-
tionis, che assume una nuova colorazione attraverso la normativa
delle impugnazioni all’imperatore stabilita nella ¢. 16: qui I’u-
tilizzazione in funzione di appello del procedimento per rela-
tionem ¢ del tutto esplicita. Cid permette di ritenere che le due
diverse applicazioni di tale procedimento formassere un’unica
realta almeno nel periodo finale della legislazione di Costantino,
anche se qualche sna costituzione precedente teneva distinte le
due possibiliti: I'una, per il giudice, di interrompere il pro-

(139 D. 49, 5. 6, MacEr lib. 2 app.: Sciendum est, cum appellatio non
recipitur... eum{que) qui appellationem non receperit, opinionem suam confestim
per relationenmt manifesiare et cousem, pro gua nen recepit appellationem, eiusque
exemplum litigatori edere debere mandatis cavetur.

(132} Contro l'eccessiva limitazione del contenute dei mandotg imperiali
sostenuta da A. DeLL’Ore, « Mandata » cit, (sul nosiro passo, 56) cfr. R. One.
STANG, rec. in Iure 12, 1961, 451 as.

{133} Cfr. Orestano, Appello cit., 389 sa.

(154} Da questi rescritti, oftenuti mediante consultatio del giudice, che
terminano una lite, bisegna distinguere quelli richiesti dalla parte con una sup-
plicatio tendente ad aprire il c.d. processo per rescritto, alternative al processo
ordinario: cfr. ANDT, op. eit., 13 ss.; A, FunNiaux, Contribution & histoire des
maodes de citation au bas-empire, in RHD. IV 5. 9, 1930, 193 ss. La prima e fonda-
mentale normativa del procedimento per relationem si trova in Const., CTh.
11. 29, 1 e 11. 30. 1 (a. 313).
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cesso devolvendolo all’imperatore; 1’altra, per le parti, di ap-
pellare una sentenza finale (**%).

Nella c¢. 16 troviamo dungue la prima normativa uniforme
della procedura per relationem, che dal 331 in poi sard regolata
come utilizzabile dal iudex a quo di rango superiore, vel ap-
pellatione inierposita vel ipse dubitans (*°°). Del resto, nna volta
ammessa (uesta doppia possibilita di giungere al giudizio im-
periale, sembra che non dovesse avere molta importanza pratica
distinguere quali fossero i precedenti giudiziari della richiesta:
sia che il giudice non sapesse decidere, sia che le parti avessere
impugnato la sna sentenza, il rescritto imperiale aveva la stessa
identica efficacia, di giudizio ormai assoluto ed esclusivo di ogni
ulteriore richiesta o possibilith di riesame,

Non mi sembra quindi esatto parlare di una progressiva
« Angleichung » delle due forme di relatio, a seconda che si trat-
tasse di consultazione richiesta dal giudice, o di appello all’im-
peratore (*°’), ma di un nnico procedimento per relationem, che
regola un’unica forma di accesso alla corte.

10. L’ultima regola stabilita nella ¢. 16 mi sembra interes-
sante, pur senza essere nuova, né molito significativa sotte il
profilo teenico. Vi si dispone che ’appellante la eui impugna-
zione non sia stata ricevuta dal iudex a guo (nella maniera pre-
vista all’inizio del testo) puéd rivolgersi ai prefetti del pretorio,

{155) La distinzione tra procedimento per relotionem chieste dal giudice,
ed appello presentato dalle parti, & ancora presente in CTh. 11, 30. 5 e 6 {a. 316);
13 (a. 3267); 18 (a. 3297); ma nemmeno qui cssa & sempre chiara; e inoltre si
dovrebhero distinguere queste norme in relazione ai lors destinatari, essendo
Vappellatio more consultationis regolata esclusivamente per le impugnaziomi dai
giudici di rango enperiore.

{158} L’espressione si treva in CTh. 11. 29, 5, con cui nel 374 Valentiniano 1
rihadisce zleuni specifici punti del procedimento, rinviando alla regolamenta-
zione costantiniana, Per ’epoca successiva, si vedane le rubriche di CTh. 11. 30:
de appellationibus ... et consultationibus; e di Cl. 7. 62: de appellationibus et
consultationibis,

{157y Cosi invece Kaser, Zivilprozessrecht cit., 501; efr. 509 s,
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presso 1 quali si svolgera il processo d’appello, come se I’impu-
gnazione fosse stata ricevuta: se la prima sentenza sara confer-
mata, lite perdita notatus abscedet ('**); altrimenti contre il giu-
dice che non aveva ricevuto I'appello si dovra riferire all’impe-
ratore, che provvederad a punirlo.

La norma non lascia alcune spazio alla possibilita di non
recipere appellationem. Cid, che gia risultava dalla generica am-
-missione di tutti gli appelli stabilita nel principio, & qui confer-
mato dalla frase si victus oblatam nec receptam a iudice appella-
tionem adfirmet, che st deve leggere nel senso che il ricevimento
e la trasmissione di tutte le impugnazieni fosse un dovere gin-
ridico dei iudices spectabiles.

Anche questa regola si presenta come una precisazione:
gia nel 315 Costantino aveva stabilito omnes omnino appella-
tiones, quaecumque fuerint interpositae, sollemniter curet ac-
cipere (***), Diretta al praefectus annonae d’Africa, la legge del
315 non era forse una norma di generale applicazione; tuttavia
¢ indicativa di una salda tendenza a dar corso a tutti gli appelli.
purché (ovviamente) proposti nei termini, e contro provvedi-
menti appellabili,

Tale tendenza & stata analizzata e spiegata come una ri-
cerca di soluzione del problema sempre pressante di ridurre
gh appelli manifestamente infondati: in senso nuovo e contra-
stante rispetto al criterio classico, basato sulla discrezionalita del
index a quo nel recipere appellationem vel non, il diritto post-
elassico ("""} Iimita le funzioni del giudice a quo alla semplice

{'%%) In questa nrofatio si deve individuare una sanzione d'ignominia: cfr.
GrapENwIrZ, Z58. cit., 52; C. Durent, Le droit criminel dans les constitutions
de Constantin, Les peines, Lilla 1955, 57. 5i noti anche 1'nso assolute di abscedere
(ricorrente anche in €Th, 2. 26. 1, sopra n. 3), che sembra tipice del linguaggio
costantiniane.

{1%%) CTh. 11. 30. 4 (1 Iun. 314, zecondo Seeck, Regesten cit., 162).

('} Questa nuova tendenza si trova gid in vm papiro del 267: ofr. A. BoyE,
Pap. Oxyr. XVII 2130, in Studi Bonfante cit., IV, 183 sa,
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trasmissione burocratica dell’appello, ma nello stesso tempo li-
mita anche i gradi di giurisdizione (**).

Probabilmente nello stesso ordine di idee € da compren-
dere anche il fatio che, menire 'appellatio recepta dai iudices
spectabiles va direttamente all’imperatore, su quella non re-
cepta dovrad pronunciarsi il praefectus praetorio, riservandosi
I"imperatore solo gli ulteriori eventuali provvedimenti contro il
giudice che avesse ingiustamente rifiutato [’aceoglimento del-
Pappello del litigante poi risultato vinecitore presso il prefetto.
Non irovoe altre espressioni di tale distinziene, cid che rende
difficile valutarla con sicurezza: mi sembra tunitavia possibile
ipotizzare che essa sia stata dettata dal desiderio di riservare il
pin possibile il gindizio imperiale; pur ammettendo che il man-
cato accoglimento dell’appello potesse essere dettato da motivi
personali, e quindi decidendo di accoglierli tuiti, nel delegare
al prefetto quelli respinti dal iudex e quo si volle tener conto
della possibilita (anch’essa ben reale) che essi avessero una
finalitd soltante moratoria (***), che non era opportuno asse-
condare concedendo il gindizio imperiale, piu lento e pin co-
stoso, e quindi pinn graveso per il vincitore in prima istanza.

Nemmeno il dignum supplicium previsto a carico del gin-
dice qui eppellationem non receperat & totalmente nuove. San-
zioni coniro la megligenza e 1’ostruzionismo del iudex a quo
esistevano gia nell’eta dei Severi, ¢ un papiro del 267 ce ne

{1%1) Im questo senso v. in generale OREsTANG, Adppelle cit., 365 ss.: tali
indicazioni trovano conferma, nel nostro editto, nell’esclusione dell’appello con-
tro le sentenze dei praefecti praetorio; nelle pene stabilite a carico dell’appellante
perdente; nel divieto di supplicare I'imperatore una velta omesso 1'appello. Racer,
Impugnazioni cit., 156 5., vede invece Ta cansa della limitazione dei poteri del
giudice a quo nell’imposizione di sanzieni a carico di quest’ultime (su cui v. ora
nel testo): ma tali sanzioni a me appaiono piuttoste uno strumento che non la
causa della politica costantiniana,

{152) La possibile finalita moratoria dell’appello, collegata al suo effeito
sospensivo, & sottolineata da Racel, Impugnazioni cit., 112 ss. Per 'etd di Co-
stantine, una iestimonianza interessante se ne trova in CTh. 11. 30. 14, a. 327.
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conferma D’applicazione (***). Esse si appesantiscono, nell’eta
di Costantino e successiva, in una serie di costituzioni sulle
quali & stata di recente richiamata 1’attenzione, con 1’osserva-
zione che tali gravi sanzioni indubbiamente indicanoe una realta
in cui i giudici troppo spesso rifiutavano di ricevere ghi appelli,
considerati come un’offesa (**%).

Aggiungerei che forse la sitnazione era ancora peggiore di
quanto i testi non dicano, nel senso che mi sembra difficile im-
putare il manecato accoglimento delle impugnazioni soltanto alla
suscettibilitd dei giudici: nelle fonti non giuridiche il compor-
tamento prevalentemente addebitato a questa classe non sembra
tanto la vanith quanto la venalitd (**’). Ora, se pensiame a
tale possibilita di sentenze pagate, il mancato ricevimento del-
I’appello verra facilmente a spiegarsi come strumento per assicu-
rare 1’esecuzione della sentenza favorevole al litigante corrut-
tore, e nello stesso tempo I'impunita al giudice, attraverso 1’esclu-
sione di ogni controlle (**°).

{1%3) OrestaNe, Appello cit., 30 s.

(1%} Cfr. M. Lavris, Ius. Visioni romane e moderne’, Napoli 1067, 328;
Race1, Restitutio eir., 325 5. e nt, 107,

(*%%) Sulla corruzione dei giudici, quale risulia dalle fonti letterarie, v. il
materiale in gran parte nuove raceolte ed utilizzato da JonNes, op. cit., I, 396 ss.,
479 es. L'opinione corrente, secondo cui la ragione del mancato ricevimento degli
appelli sarecbbe da vedere nel fatio che i giudici li comsideravane offensivi (cfr,
gia GooerroY, Comm. ad 11. 30. 16, ed. cit., IV, 204: « adversus fastuosum iudicun
sopercilium ») trova spumto testuale nclle stesse costituzioni imperiali: v. ad es.
Const,, CTh., 11. 30. 11. 1: ... Quid enim acerbius indigniusque est, guam indulta
qitempiam potestate ite per lactantiom insolescere, ut despicietur utilitas provoca-
tionis, opinionis editio denegetur, refutandi copin respugiur? Quasi vero eppellatio
ad contumeliam iudicis, non ad privilegium iurgantis inventa sit... (a. 321). Ma
le fonti letterarie somo, su questo argomento, indubbizmente pi&t sincere: nella
legislazione (deve tuttavia non sono assenti le testimonianze della corruzione dei
giudici: cfr. nt. 166) vt & anche un aspetto propagandistico (v. oltre, n. 14), che
pud aver contribuito a maacherare la realtd, ¢ quanto meno i suoi aspetti pin
negativi.

{1%¢) TIn questo senso, il dignwm supplicium della ¢, 16 pud essere confron-
tato con le severe sanzioni minacciate contro i presidi venali e contro il lorn officium
nell’edivto del I novembre: v. Studi Urbinati cit., 312 ss.
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- 11.  Gli ultimi due brani, in s& di agevole interpretazione,
pongene il problema dei loro reciproci rapporti. Non ¢’¢ dubbio
che, in generale, vi si tratti dei limiti della supplicatio all’im-
peratore nei suei rapporti con ’appello: vi si stabiliscono pene
per colore che, vinti in giudizio e non avendo presentato la
licita provocatic nel senso regolato dalla c. 16 (**"), tentassero
di riaprire una lite attraverso una supplica diretta all’imperatore.

Da un punto di vista tecnico quindi, queste norme sem-
brano inquadrarsi in una pin organica regolamentazione della
nuova possibilita offerta ai litiganti con 'introduzione della pro-
cedura per rescritto ('**): questa, che precisamente prendeva
inizio da una preghiera rivolta al sovramo affinché assumesse
la cognitio diretta di una causa, portava in sé implicita, in-
sieme al desiderio di mantenere nei sudditi la confidenza nel
vertice dell’autorita giudiziaria assolutistica, la necessita di con-
ciliarne 'intervento con la gerarchia dei tribunali subordinati.
D4 qui gli indispensabili limiti posti alle supplicationes: 1ra que-
sti appunto la proibizione di presentare una supplica riguar-
dante una camsa gia decisa, quando ’appello era statoe volon-
tariamente tralasciato (**°).

Alla luce di questa tendenza che mi sembra di poter co-
gliere in CTh. 11. 30. 17 e 11. 34. 1, si deve comprendere an-
che I'elemento differenziatore tra i due brani, Esso non &, in
realtd, molto evidente: mentre la ¢. 17 prevede la condanna
alla deportazione per chi, omesso I’appello, presenti una sup-
plica ("""}, la ¢. 1 aggiunge la confisca dei beni (*"') per lo stesso

(%7y Per il chiarimento di questo punte v. ANbT, op. cit., 26.

{16%) Su di essa v., oltre alla citata momografia di Andr, G. WESENER, s.v.
Reskriptprozess, in PW. Suppl. X, 1965, 865 ss.; Kaser, Zivilprozessrecht cit.,
520 ss.

{1%%)  Anteriormente alla e¢. 17, la supplicatio era possithile anche in rela-
zione a cause eventnalmente gid delibate attraverso wne o piti gradi di giurisdi-
zione: cfr. Vosservazione di Bacel, Impugnazioni cit., 104 ss. nt. 123,

(7% Cfr. GrapENwITZ, Z58. cit., 51 sa.

{17Y) Su queste penc ofr. M. Kaser, Infumic und igrominia in der rém.
Rechtsquellen, in ZSS. 12, 1956, 275 nt. 267; DupoNT, op. cit., 59,
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comportamento, quando esso sia givstificato dal metus iudicis.
E questo aggravamento che a prima vista non sembra compren-
sibile: abbiamo visto qual’era la prassi dei giudici a quo, e quali
ne erano i probabili motivi.

Ma proprio questo elemento &, invece, quello che permette
di collegare la ¢. 1 alla ¢. 16, della quale si presenta ¢ome un
necessario complemento. Infatti, dopo aver disposto che 'ap-
pellatio non recepta doveva aver corso ugnalmente, di fromnte
al prefetto del pretorio, per Costantine non esisteva piu alcun
motivo per giustificare validamente 1’omissione dell’appello
stesso (7).

Il collegamento ira questi brani spiega anche perché la
c. 17, che doveva seguire nell’originale alla ¢. 1, sia divenuta
una costituzione a s&: non si ginstificherebbe alirimenti, se essa
fosse stata originariamente successiva alla c¢. 16, la divisione
in due passi distinti.

Pur con queste precisazioni, tuttavia, un dubbio sulla reale
autonomia della ¢. 17 pnd portare a proporsi I'ipotesi se non
si sia di fronte ad un caso di geminazione ('"*): essa potrebhe
in effetti essere un’epitome del brano collocate in CTh. 11.
34, 1, di cui ripete il motivo essenziale, relativo al divieto di

174

supplicare dopo 'omissione delP’appello (7). Ma tale ipotesi

mi sembra da scartare. In un caso come questo, bisognerebbe

{172} E cid mi sembra eseladere ogni indagine sull’eventuale fondatezza
dell’aflermazione: diversamente KasEr, Zivilprozessrech: cit., 503 nt. 7.

{('"%) L’oscuritd del rapporte tra le due costituzioni & segnalata anche da
GrapENWITZ, Z55. cit., 53, che D'attribuisce all'intervento dei compilatori del Teo-
dosiane.

{174} Si osservi che non si potrebbe trarre alecun serio elemento differen-
2iatore tra i due brani dal fano che la e. I usa Fespressione litem reparare, e la
¢. 17 parla invece di petere per supplicationem auxilium. La reparatio appellationis
& un istituto, probabilmente un po’ pifi tardo di Costantino, che presuppone la
presentazione dell’appello ed il suo ricevimento da parte del iudex a gue (cfr.
H. Lecoutrel, Reparutio temporum, in Ture 16, 1965, 93 ss.; Kaser, Zivilprozess-
recht cit., 508); poiché il verbo repsrare & in ¢. 1 certamente da collegare a pro-
voculione omissa, mon si pud pensare che sia qui prevista una semplice richiesta
di restituzione dei termini dell’appello.
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pensare che la geminazione provenisse dalla stessa commissione
del Tecdosiano che, tagliate il brane relativo all’omissione del-
I’appello dovuta a metus iudicis, avrebbe sentito I’opportunita
di ripeterne il contenuto essenziale per tutti i casi di appellatio
omissa ('"°). Ora perd, questo motive di opportunity, che &
necessario supporre per spiegare la ripetizione da parte dei com-
pilatori, pud pit agevolmente essere attribuito allo stesso Co-
stantino che, nella prospettiva sopra chiarita, alla fine del-
Peditto, volle ribadire per tutti i casi, prescindendo da ogni mo-
tivazione dell’omissione dell’appello, la formazione della cosa
giudicata dopo trascorsi i termini per la sua presentazione ('™°).

12. L’analisi delle regole contenute nelle parti dell’editto
qui esaminate conferma pienamente quella prima impressione
della loro lettura, che all’inizio aveve indicato: si tratta di
norme organizzatorie del processo, destinate ad accentuare Ia
disciplina gerarchica della burocrazia giudiziaria, Infatti:

1) la distribuzione della competenza tra i presidi ed i
giudici minori dovra basarsi su criteri per materia;

2) la subordinazione gerarchica degli arbitri liquidatori
limita la loro funzione esecutiva alla quantificazione del conte-
nuto della sentenza del preside;

3) I'atto introduttivo del processo fissa il momento de-
terminante della competenza, con la conseguente impossibilitd
di rivolgersi al gindice superiore in pendenza di processo;

~ 4) tutte le sentenze dei giudici vice sacra (ad eccezione
dei praefecti praetorio) sono appellabili: essi non possono ri-
fintare di ricevere I’appello, 2 pena di severe sanzioni;

(*7%) Data la provenienza dei due passi da uno stesse codice (Vaticanus
Reginae 886, composto su un buon escmplare del Teodosiano integro ed une
del Brevigrium: cfr. MomMseN, Theodosioni libri cit.,, I, 1, XLIV ss.) & invece
da escludere la pitt normale fonte delle geminazioni, e cioe la ripetizione da parte
dei compilatori di wno stesso 1esto, gia utilizzato atteaverse alira fonte.

(17%) Un’espressione interessante della funzione che mi sembra di poter cosd
individuare nell’autonomia della rezola contenuta mnella c¢. 17, pud leggersi in

Cass., Far. 1. 5.
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5) esauriti o omessi gli appelli leciti, non & pi possibile
chiedere un riesame della causa da parte dell’imperatore.

Su questi punti non & piu il caso di fermarsi, come & inutile
insistere sul fatto che ciascuno di essi implichi un compiuto ri-
conoscimento dell’autonomia, nei limiti fissati legislativamente,
dei tribunali subordinati.

Pud invece essere utile trarre qualche considerazione pin
generale dall’analisi di tutte Ie regole processuali dettate da Co-
stantine nel 331: sintetizzando cioé, nei loro risultati comples-
sivi, le conclusioni che emergeno non solo dall’indagine ¢mi
condotta, ma anche dalle precedenti, relative alle prime part
dell’editto del I agosto e all’editto del I novembre.

Anzitutto mi sembra importante sottolineare il rapporto,
ormai evidente ed esplicito, tra la formazione di una stabile
gerarchia e la raggiunta consapevolezza del carattere pubblico
della funzione giurisdizionale, anche relativa a rapporti privati.
Questa presa di coscienza (inirinsecamente connessa alla su-
bordinazione di tutta la scala dei gindici all’fmperator Dominus,
ormai rafligurabile come sovrano assoluto) porta a superare
per sempre le concezioni arcaiche e repubblicane, secondo cui
tutto lo svolgimento del processo, e in particolare la sentenza,
veniva considerato come una somma di attivita e valutazioni sog-
gettive, delle parti e del gindice (*'").

Particolarmente indicativa di tale superamento & la nuova
normativa dell’atto introduttivo del processo. Ora la litis denun-
tiatio, compiuta con I'intervento dell’autoritd giudiziaria, ha ef-
fetti giuridici che condizionano la volonia dei giudici e delle
parti, mediante 1’imposizione dell’obbligo di proseguire il pro-
cesso fino al suo termine, anche in vari casi di inattivitd o ostru-
zionismo delle parti ('™,

("7} Sul punto cfr. Orestano, Appelio cit., 437 ss.; in generale sulla
pubblicizzazione del processe Ib., s.v. Azione (Storia del problema), in Ene. dir.
IV, 1959, 789 ss., e ora M, CapPELLETTI, Principi fondumentali e tendenze evolutive
del processo civile nel diritto comporate, in Giwr. i, 120, 1963, IV, 1 ss.

(178} Cfr. Limiti cit., 346 ss.
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Un altro elemento significative della nuova concezione pub-
blicistica del processo privato & il richiamo alle leggi anteriori,
regolatrici dell’appello ('), Di fronte all’importanza prevalente
che la prassi aveva sempre avuto (e in parte continuera ad ave-
re} nella formazione degli istituti processuali, tale richiamo ad
una regolamentazione legislativa non & casuale, ma si deve in-
terpretare come manifestazione consapevole di una nuova con-
cezione della produzione normativa, sempre pit esclusivamente

determinata dall’intervento della volontd imperiale.

13. 1l rilevato carattere dell’editto, come espressivo di un
nuovo regime processuale, consente di meglio definire un mo-
tivo critice che in diversi lnoghi mi & accaduto di accennare,
contro una lettura «sostanziale » e « privatistica» di alcune delle
regole costantiniane.

Esemplare mi sembra qui D'interpretazione di CTh. 4. 5.
1 pr., in cui & sempre stato visto un divieto di alienazione della
res litigiosa a pena di nullita del contratto. Aver potuto chiarire
la ragione della norma, inserendola nelle direttive tendenti ad
imporre un carattere pubblicistico allo svolgimento di tutto il
processo, & stato il primo passo per una corretta valutazione
storica, che perd noen sarebbe stata completa senza il contempo-
raneo accertamento dei motivi che hanno condotte a quella di-
vergente interpretazione da parte di romanisti e processualisti
moderni. Essi sono del resto facilmente individuabili nella or-
mai nota vicenda delle concezioni otrocentesche del diritto: la
costruzione di un sistema privatistico (inteso come sistema dei
diritti soggettivi), contrapposto ad un sistema del diritto pubbli-
co (inteso come sistema dei poteri originari dello stato e della
sovramita), portd a concepire come separate le regole di diritto
privato «sostanziale » da quelle « processnali», relative all’at-

("% CI. 3. 13. 4: appellatione legibus focte; cfr. analega espressione in
CTh. 1. 5. 3, dello stesso a. 331; e gid CTh. 11, 30. 3 (a. 313); 5 f{a. 316);
8 (a. 310): ece.
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tuazione giudiziaria del diritto stesso. In questo clima concet-
tuale, il divieto di trasferire I'oggetto litigioso, imposto da Co-
stantino al fine di evitare un’interruzione del processo, veniva
inteso, invece, come una limitazione del potere dispositivo delle
parti (**"),

La ricostruzione di questa vicenda rimette al loro posto sia
la regola costantiniana, sia la sua elaborazione pandettistica, ba-
sata sull’idea dei diritti soggettivi esistenti come tali prima e
fuori del processo; ma non sard inutile ricordare che un tale
equivoco scambio ha trovato una base testuale nella ripartizione
dell’editto di Costantine in diversi titoli del Teodosiano, in se-
guito alla quale si era perso il collegamento del cosiddetto di-
vieto di alienazione con gli obblighi imposti al giudice e alle
parti, come effetto dell’atto introduttive del processo (*°'}.

Lo stesso discorso {pur con un diverse riferimento storio-
grafico) si deve ripetere per Vinterpretazione di CTh. 2. 26. 3
come norma espressiva di nuove concezioni di « diritto sostan-
ziale volgare » in tema di proprietd, di condominio e di socie-
td (**’). Anche questo equivoco si poteva evitare, tenendo conto
della direzione unitaria delle regole dettate da Costantine, che
permette di meglio cogliere la finalitd della norma nel nuove
carattere di un regime processunale ispirate al principio di ge-
rarchia. In questo caso, la ragione dell’inesatia lettura puo tro-
varsi nella recente tendenza a vedere dappertuito delle « vul-
gire Rechtsanschauungen » (**’}: essa ha avuto il merito di

(%%} Anche per fa storia del cosiddetto divieto di alienazione v. Limiti cit.,
174 ss. {per le interpretazioni tradiziomali e per le loro metivazieni}; 331 ss.
{per la ricostruzione della regola contenuta in CTh. 4. 5. 1)

{1%*1) TUna prova di cié st ha in fnz., CTh. 4, 5. 1, dove gid si pud notare
come non fosse pili compresa Poriginaria funzione della norma.

(1%} V_ aopra, m. 4.

{1%%) Per gli ultimi svolgimenti di tale tendenza, certo ben presente a tutti
i romanizti, v. G. StUmrr, Vulgarreckt im Kaiserrecht unter besonderer Beriick-
sichtigung der Gesetzgebung Konstantins des Grossen, Weimar 1966, con le os-
servazioni di C. A. CanNwmaTa, rec. in SDHI, 32, 1966, 391 &s.
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creare uno schema d’indagine certamenie utile a chiarive aleuni
dati della realta storica, che ricevono in tal modo una pin com-
prensibile spiegazione; ma questo schema non pud essere gene-
ralizzato senza il rischio di dimenticare altri, non meno impor-
tanti, elementi di quella realta.

Nel case specifico, ¢i0 che 1'interpretazione « velgaristica »
poria a trascurare & appunto, ancora una volta, la concezione
unitaria del diritto processuale e dei diritti privatd che il primo
serve a tutelare. Ritrovare la stessa concezione presente in un
intervento legislativo che, come quello del I agosto 331, ha tutii
i caratteri di una legge generale sul processo del basso impe-
ro, riconferma dunque che quella visione unitaria non & sol-
tanto da mettere in relazione alla tipicita delle azioni del diritto
classico, insieme alle quali sarebbe scomparsa (***), ma & molto
pil inirinsecamente da collegare con tutta una cultura ginridica,
i cui modelli schematici erano (necessariamente ed ovviamente)
ben lontani da quelli elaborati dai pandettisti.

14. Infine, il rilevato carattere dell’editto fornisce un ar-
gomento critico contro un’altra recenie e pericolosa tendenza
nella valutazione di Costantino legislatore.

E stato detto che egli abbia svolto un’opera generalmente
sovvertitrice, introducendo nuovi prineipi processuali, e che i
motivi ispiratori di questa attivitd riveluziomaria non abbiano
relazione con i mutamenti dell’organizzazione politico-sociale:
le sue leggi risponderebbero a finalita contingenti, e sarebbero
« arbitrarie » e « occasionali »,

Queste affermazioni sono state dimostrate, in qualche caso;
ma poi da pil parti sono state ripetute, ed applicate ai pitt di-
versi argoment, rischiande cosi di diventare un comodo e mec-

canico, ma erroneo, canone di valutazione (**°).

(14 Cir. Levy, Law of property cit., 202 ss,
(135} YTe prime manifestazioni di questa tendenza si trovano in seritti di
M. Amelotti ¢ di G. G. Archi (gid da me richiamati in Studi Urbinati cit., 294
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A me pare certo che I’editto del I agosto non & particolar-
mente innovatore, né rivoluzienario, né occasionale. Si ricord;
che quasi ciascuna regola ha dei precedenti: nella stessa legi-
slazione costantiniana, o in quella dioclezianea, ¢ nelle costitu-
zioni imperiali dei primi secoli. Per questo motivo, esso si deve
interpretare, piuttosto che come una radicale riforma del pro-
cesso, come un programma di « codificazione » di principi gia
esistenti.

Ovviamente, uso questa parola nel senso di esposizione uni-
forme ed organica, ¢ non in quello di legislazione sistematica
e completa: mentre il primo caraitere non pud essere mnegato
all’editto, di fronte alla coerenza che risulta dall’esame delle
sue singole parti, il secondo gli manca certamente, Basti pensare
che esso concerne soltanto il processo privato delle province,
escludendo ogni regolamentazione della ginstizia penale e dei

tribunali di Roma e Costantinopoli (**%).

nt. 5}, relativamente ad argomenti in ¢ui la necessitda di un rinnovamento legiala-
tive era particolarmente sentita e rispetto ai qoali — per tale motive — una ecerta
casualitd delle norme intredotte da Costantino poteva cssere dovuta all’esipenza di
procedere alla ricerca di nuovi principi regolateri. Ma Ia valutlazione & poi andata
diffiendendosi al di 13 di queste aceettabili manilestazioni, fino ad essere utilizzata
{com formulazioni veramente criticabili} per Dintera legislazione di Costantine:
M. Brerone, Folgarismo e proprietd postclassica, in Labeo 11, 1965, 206; o addicit-
tura per tutte le riforme postclassiche: U. Zirerti, Sul valore probatorio della
testimenianza nclla « cognitio extra ordinem », in SDHI. 29, 1963, 149. Cfr. anche
I'osservazione di Canwnara, Possessio cit., 94, che (indipendentemente da questi
autori, riprendende invece MaLarosse, L'interdit cit., 149 8s.) afferma come non solo
il Teodosiano, ma toite le fonti postclassiche contenganoe soltanto dispesizioni sta-
hilite in funzione di casi concreti.

{18%) & gneste un aspetto non trascurabile dell’editto, c¢he meriterebbe di
essere approfondito in quanto mostra come il termine processo provinciale continui
ad avere un suo significato specifico anche dopo la parificazione di tani i territori
e di tatti gli abitanti dell’impero. Ma ormai, cid che ad esso si contrappone
non & pit il processo praticato in Roma, che siamo abimati a qualificare come
ordinario: con un completo rovesciamento di posizioni, il processo erdinario & ora
quello praticato nelle proviuce, cni si contrappongome i vari tribunali privilegiati
di categoria (su questi v. JonES, op. cit., I, 484 ss.) e, al vertice, quello personale
dell'imperatore.
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Inoltre, anche per una considerazione filologica & oppor-
tuno vibadire Ia nmon completezza dell’editto: non vorrei sem-
brare caduta nell’illusione di aver poiuto veramente ricostruire
I’originale del testo. Tutti sappiamo, in realta, che ¢ié & impos-
sibile: I’intervento dei compilatori dei due codici e del Brevia-
rium sulle disposizioni da essi utilizzate si & indiscutibilmente
esplicato in misura ben maggiore a quella dimostrabile per qual-
che punto (**').

Ma pur con queste riserve, si pud parlare di una coerenza
e di una organicitd dell’ediito nel suoe contenuto processuale,
contenuto che proprio attraverse ’accertamento dell’opera fran.
tumatrice svolia dai compilatori viene confermato come appar-
tenente all’originale costantiniano. In questa coenclusione & im.
plicita la replica ad una generica definizione della legislazione
costantiniana come occasionale ed arbitraria: tali ecaratteri sono
inconciliabili con quella tendenza alla « codificazione» che &
palese nell’editto del I agosto 331.

In un altro senso piuttosto si potrd parlare di « occasiona-
lita »: se invece di applicare tale qualificazione, indiscriminata-
mente, all’attivitda normativa di Costantino, la si utilizza per
comprenderne un aspetto particolare,

La legislazione imperiale, soprattutio guella giustinianea, &
stata recentemente studiata anche come un efficace strumento di
propaganda ufficiale (***). Seguendo queste indicazioni, che la
coerenza espressa nelle norme processuali del 331 si presenti
come un programma di propaganda dell’ideologia del basso im-
pero, mi sembra risultare da un lato dal rilievo dato alla con-
cessione del giudizio personale dell’imperatore, e d’altro lato,
dalla fiduciosa (anche se implicita) affermazione della bonta del-
I’apparato le cui funzioni vengono regolate. In modo anche pii

(*#7)  Cfr. specialmente gli studi del Volterra, citati a nt. 9.

(%8} B. Rumn, Das Zeitalter Justinians, I, Berline 1960, 139 ss., riceo di
osservazioni molto utili, anche se talvolta metodologicamente criticabili: efr.
3. Mazzarine, ree. in Studi Medieveli, TIT 5. 2, 1961, 609.
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appariscente, un elemento propagandistice risulta poi dal con-
fronto di gueste affermazioni con quelle contenute nell’editto da-
dato al I novembre: i principi dell’oralita e della pubblicita del
processo, che in esso vengono imposti all’attivita giudiziaria dei
presidi, sono strutturalmente incompatibili con il procedimento
per relationem, che userd I'imperatore nel giudicare personal-
mente. E ancora, la funzione di controllo sull’opera dei gover-
natori attribuita ai provineciali nel novembre, appare contrad-
dittoria rispetto al principio di gerarchia sottolineato nell’ago-
sto. Tali affermazioni di principio si rivelano dunque in effetti
soltanto come « occasionali» strumenti di propaganda ideolo-
gica: e cid & confermato dalla storia successiva delle norme del 1
novembre, che doveva dimestrare 'impossibilita di applicarle
in concreto (**").

Forse, proprio in queste coniraddizioni, per le quali si puo
parlare di una falsa « democrazia » presente nell’ideologia im-
periale dello stato (**"), sta il motivo dell’inefficacia della legi-
slaziene di Costantino, in gquanto specificamente impegnata nella
lotta contro gli abusi di potere da parte dell’autorita gindiziaria.
Ma nonostante il fallimento di guesta parte della politica legi-
slativa costantiniana, una storia plurisecolare ha dimostrato am-
piamente D’efficienza della sua riorganizzazione strutturale nel
campo del processo.

{188y Cfe. Studi Urbinoti cit., 293 nt. 17 e 328,

(129} TUhilizzo cosi gli inleressanti spunti offerti da S. Mazzawivo, La demo-
cratizzazione della cultura nel « basso impero », in XI¢ Congrés Internat. des Scien.
ces Historigues. Rapports, 1I. Antiguité, Uppsala 1960, 35 ss., in particolare 46 ss.
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Sommario: 1. Premessa. Lineamenti fondamentali del rapporto tra rappresentanza e
gestione, — 2, Le matrici concettuali del sistema: dall'ociio institorie alla ge-
stione rappresentativa maderna. — 3. La revisione critica dellidea di rappre-
sentanza; un vuoto giuridice da colmare: l'idea di gestione. —— 4. Gli spunti
testuali verso D'idea di gestione. — 5. Le manifestazioni gestorie o rappre-
sentative in senso lato: A4} la responsability vicaria per l'illecite in controhendo;
B) la c.d. rappresentanza apparente e Ia ricostruzione della nozionc di gestione;
precisazioni terminologiche; C€) 0Uincidenza della procura e della pubblicita:
) il rilieve della conoscenza da parte del terzo dell'esistenza del rapporie ge-
storio e del conferimento dei poteri rappresentativi; $) Ia rappresentanza civile
e [art. 1396 cod. civ.; y) le forme di rappresentanza nell'impresa e il sisterna
di pubblicith; &) sisterna e antisistema nel diritto vivente; un’espenienza
paralogistica concreta: gli agency powers in common lmw. — 6. Conclusioni.

1. Se ci domandiameo attraverso quale sviluppo concettuale
si siano venute creando le nozioni giuridiche che attengono alle
varie forme di cooperazione, e in particolare alla gestione di inte-
ressi, o affari, o (con termine latissimo) situazioni altrui, siamo
poriati a ritenere, come prima impressione, che si fratti di un
settore composto di istituti complessi ed elaborati, facenti capo
ad ardue sistemazioni e classificazioni, nel cui ambito & occorso,
o si ¢ voluto, distinguere tra sostituzione e partecipazione, sur-
rogazione ed assistenza, vicarieta ed ausiliarieta, autorizzazione
ed ordine, gestione, interposizione, procura, rappresentanza (per
non parlare delle situazioni di base su cui quei meccanismi si
innestano : capacitd, legittimazione, facolti, potesta ecc.) (7).

() La letteratura su queste nozioni & vastissima, ¢ ad essa ocecorre riferirsi di
volta in volta. Mentre come primi punti di riferimento mi limito a indicare BETT1, Tesria
gener. del negozio giuridico’, in Traftato Vessalli, Torvino, 1960, pp. 554 ss.; SanToRo
PassaReLLl, Dottrine gener. del diritto civile’, Napoli, 1966, pp. 266 ss.; PUGLIATTI,
Studi sulle rappresentanza, Milano, 1965, p. 483: Branca, Istituzioni di diritte private!,
Bologna, 1958, pp. 20 ss., 25 ss., 65 ss.; rimando inoltre, per una pi@t ampia biblio-
grafta, ai miei Szudi sull'sgenzie {in corso di pubblicaziene), p. 111, nota 2.
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In realth, un riesame in prospetiiva consente di riportare
questa fioritura all’humus di serra della dogmatica recente, ¢ di
constatare che, nella natura delle cose, tutta la fenomenologia
in questione ha sempre ruotato ( prima, e in un certo senso anche
dopo affinamenti e ibridazioni) intorne ad un filone in cui si
ritrovano, distribuiti in un arco di secoli, due o al massimo tre
concetti giuridici fondamentali: i1 lavoro o I'opera, il mandato,
la rappresentanza.

Sarebbe inutile accennare qui ai termini, ossia agli istituti,
sostanzialmente corrispondenti nei sistemi giuridici pit affini al
nostro. Vale la pena di rilevare invece fin d’ora che la sistematica
di common law in materia 2, se possibile, ancora piu sempli-
ﬁ'c'éta, riducendosi ad operare su due soli punti di riferimento, do-
tati pero di grande flessibilita : service o employment, ed agency;
gli spezzettamenti ulteriori (allora numerosissimi) non hanno ca-
rattere di concettualizzazione, ma piuttosto di normativa casistica,
inquadrata direttamente nei grandi settori di- operativita del di-
ritto anglosassone, ossia contracts o torts, attraverso il meccanismo
integrato dell’agency e della vicarious liability, in funzione di di-
sciplina dei rapporti (interni ed esterni) master-servant, employer-
independent contractor, principal-agent ().

Nella nostra storia giuridica la funzione dei concetti risa-
lenti, quali sono la locatio operis od operarum e il mandato, &
a tutt’oggi confusa, o appena in via di decantazione; e quella
del concetto piti recente, la rappresentanza, & per troppi versi

(") E wvero peraltro che mell’equity & anche utilizzato il meccanismo del trust;
ma esso si inquadra nell’'ultime grande settore dell’ordinaments anglosassone, la pro-
perty; cfr. FrancescHELLI, Il « trust » nel diritto inglese, Padova, 1935, pp. 138.9;
Lawsox, Introduction to the Law of Property, Oxford, 1958, p. 43. E superfluo tut-
tavia sottolineare la vicinapnza fra rappresenianza e fiducia, e in particolare la flessi.
bilith ed adattebilith a scopit di vario genere del trust, considerate « elastico e gene-
rale » come il contratto (la ricorda lo stesso FranceEscuzine, ibid.) da Marrianp,
Equity., A course of Lectures’, Cambridge, rist. 1949, p. 23, Sui rappoerti fra trust e
agency cfr. da ultimo StoLiam, The Lew of Ageney, Its History and Present Prin-
ciples, London, 1961, pp. 111,
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incompleta ed inadeguata. Il discorso vale anzitutto per il diritto
civile, ma in un certo senso ancor piu, sul piano sistematico,
per il diritto commerciale, nonostante il pitt frequente adatta-
mento alle esigenze pratiche che caratterizza quest'ultimo, con
disposizioni peraltro disorganiche ed a loro volta coinvolgenti una
serie diversa di difficolta, tipiche d’altronde di ogni tentativo di
privilegiare, contro una logica concettuale congolidata e di tutto
riposo, la Verkehrssicherheit a scapito della Rechissicherheit.

Queste note si propongono di verificare, soprattutto alla
luce delle situazioni di traffico concrete, la teorica della rap-
presentanza, considerandone sia le stratificazioni dogmatiche che
i riscontri di diritto positivo; e di porre in rilievo la sottostante,
anzi — come si vedra — la sovrastante collocazione di una se-
rie di situazioni rappresentative in senso lato, rispetto alle quali
il concetto di gestione non verra proposto volta a volta come punto
di riferimento interno o come date antinomico della rappresen-
tanza stessa (secondo le impostazioni tradizionali), bensi come
presenza operativa riassuntiva alla quale ricondurre i diversi
piani di efficacia dell’agire alieno in capo all’interessato.

F’occasione del presente lavoro si ritrova in un pia vasto
disegno di studi che vado conducendo in tema di agenzia e rap-
presentanza commerciale: nel corso dei quali, affrontando il
passo obbligato dell'inquadramento di tali istituti nel sistema
delle imprese ausiliarie, e cosi puntando alla definizione dell’ausi-
liarietd, nei suoi profili storici ed in quelli attuali, ho dovuto
constatare precisamente la carenza di un modulo concettuale
idoneo (a mio avviso) a ricomprendere i vari aspetti, la natura
giuridica e gli effetti dell’attivita ausiliaria, sul piano dei rap-
porti contrattuali o negoziali, o comunque su quello dei mecca-
nismi di imputazione dei risultati delle operazioni compiute.

Se questa origine della ricerca si risente in talune sottoli-
neature, o per le limitazioni siesse nel cui ambito & racchiuso lo
studio dei profili che ci sono parsi piu significativi, la concre-
tezza del punto di riferimento da cui sono prese le mosse pud
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comportare d’altronde una proficua possibilita di controllo {che
st & sempre cercato di utilizzare) della validita di melti dei risul-
tati ottenuti, esposti gia in questa sede o ripresi negli altzi studi
in corso.

Per quantoe posso sin d’ora rilevare, lo svolgimento dell’in-
dagine ha soprattutto posto in luce, come fattore essenziale del-
Panalisi attuale anche di uno solo degli istituti di natura ausilia-
ria, la necessita di allargare il discorso a tutto il territorio su
cui si estende, nel suo sviluppo storico e nelle sue varie mani-
festazioni, la gestione rappresentativa.

2. Naturalmente & anzitutto con riferimento al diritto
romano che il problema dei rapporti tra i vari fenomeni atti.
nenti alla cooperazione materiale e giuridica (organizzazione
familiare, mandato, locatio-conductio, rappresentanza) presenta
non lievi incertezze e difficolta, anche di individuazione dell’effet-
tiva situazione caratterizzante le varie epoche, dalla preclassica
alla giustinianea. Utilizzando peraltro i punti salienti, e sostan-
zialmente incontroversi, delle ricerche anche recenti in mate-
ria (*), si pud tuttavia delineare un sistema sufficientemente
coerente nella sua evoluzione, che mi pare doversi schematica-

mente ricostruire come segue :

a) l'organizzazione familiare dei sottoposti & adeguata, per
un certo periodo e per atti usuali nell’ambito domestico, a soddi-

() Per il ragguaglio pia aggiornate in argomento cfr. OrEsTANG, voce « Rap-
presentanza (Diritte romene) », in Noviss, Dig. it,, XIV, Torino, 1967, pp. 795 as. Per
gli sviluppi delineati nel testo mi limito a ricordare, fra le indagini pubblicate negli
ultimi decenni, quelle che ho avute occasione di utilizzare pih frequentemente: Ricco-
povo, Linesmenti dells doitrina delle reppresentanza dirette in diritto romuno, in
Annali Semin., giur. Univ. Pulerme, XIV, (1930), pp. 389 s.: De RomerTIS, « fnvitus
procurstor w. Appunti sul procuratore nel diritio classico remene, in Anneli Semin, giur.
ecan. Univ, Bari, 1934, I, pp. 188 ss.; SERRa0, Il procurator, Milane, 1947; ARancio
Ruiz, Il mendato in diritic romane, Napoli, 1949; DoLr, {ber Ansitze direkter
Stellvertretung im frih republikanischen rémischen Recht, in ZSS, LXVII (1930),
pp. 162 ss.; Watson, Contract of Mandate in Reman Law, Oxford, 1961; QuaDRATO,
Dal procurator al mandatario, in Annali Foe, Giurisprud, Univ. Bari, XVIII (1963), estr.
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sfare le necessith del pater o dominus anche per cio che concerne
i rapporti con i terzi (*).

{9 Per tutti Arancio-Ruiz, 1! maendato ecc., cit, pp. 3-8; Orestano, Op.
ult. eit. In base alle considerazioni esposte nelle pagine immediatamente suecessive,
la questione dell’assimilabilita ¢ meno det fenomeni in esame alla moderna nozione
di rappresentanza diretta & per molti aspetti oziosa; sta di fatto che in tutte il periodo
intercorrente fra le origini e l'epoca classica si ha una costanie evoluzione versp uma
applicazione sempre pill estesa di fattispecie operanti a guisa di rappresentanza diretta,
se con cid deve intendersi il riferimento hmmediato alla sfera giuridics del dominus
dell’attivita dell’interposto: questi effetti, assolutamente mormali per gli acquisti dei
sottoposti, si dilatano man mano nel duplice senso di produrre anche il vineolo ob-
bligatorio del pater, e di realizzarsi incltre per il tramite di domestici, che non si fvo-
vino pilt in stato di seggezione assoluta, quali i liberti (Riccomowo, Lineam. della dot-
trina della rappresentenza diretta ece., eit, a pp. 394 ss.; Arancio-Ruiz, Op. ult. cit,
pp. 8-9; Quaorato, Dal procurator al mandatario, ¢it., a pp. 36-7 dell’estr.).

Naturalmente la regola per extronesm personam adguiri non potest non & mini-
mamente intaccata da questi sviluppi; oltre guesti limiti, invece, si crea una casistica
minuziesa, nell'intenta di mantenere, formalmente e in linea di principie, la validita
della repola stessa, semza sealfirla se mon marginalmente, ad es. sul piano delle
situazieni di fatto produttive di effetti giuridici, quali l'acquiste del possesso (ARANGIO-
Ruiz, Op. ull, cit., pp. 49 ss.; cfr. SERRAO, 1] procurator, cit., pp. 95 9, ¢ BERNEISEN,
Per Liberam Personam, in RIDA, serie 3a, VI {1959), pp. 249 ss.).

Circa la qualificazione di tutte queste fattispecie di operativita rappresentativa,
le posivioni pili esplicite {peraltro isolate) sono quelle del DULL, Uber Ansitze direkier
Stellvertretung ecc., ecit., che non esita a definire esempi di rappresentanza diretta gia
in epoca repubblicana numerose manifestazioni di attivith svelte tramite proesurator, e
che inoltre argomenta analogamente sulla figura arcaica del nmuntius, inteso come una
anticipazione ante litteram del procuraior unius rei: ma con riguardo al nuntius la
questione (32 cui dovremo ritornare) & indubbiamente pih eomplessa, investendo pin
in generale il problema stesso dei limiti concettuali della rappresentanza nell’ambito
delle attivith materiali, da cui la tematica si estende poi agevolmente all'ambito deile
attivith illecite (efr., per un’applicazione particolare, QuanraTo, Op. ult. cit., pp. 10 s5.);
e d'altronde propric le attivitd delittuose, attraverse il regime della nossalitd, ci offromo
il pill antico esempio di nascita di responsabilith patrimonizle a carico del dominus per
atti del sottoposto, sia pure come conseguenza non gia diretta degli atti stessi, bensi,
indirettamente, come corellario del rapporto di appartenenza del servus al dominus:
tante & vero che, se fale rapporto si & nel frattempo modificato, risponde il padrome at-
tuale del servo, e in ogni caso & facelth sostanziale e processuale del dominus stesso
di liberarsi dalla responsabilith mediante 'abbandone del colpevole, o noxae deditio
(su cui si pud vedere Biowpi, Actiones nexoles, Cortona, 1925, e Ib., Istituz. di dir.
rom., Milana, 1965; ma pit utilmente DE VIsscrer, Le régime romain de la noxalité,
Bruxelles, 1947, in cui 'evoluzione dal fenomeno della vendetta collettiva a2 quello della
responsabilita patrimoniale di gruppoe, attraverso il filtro della responsabilith individuale,
& perspicuamente e significativamenfe tracciata; e in particolare PUCLIESE, Appunti in
tema di azfoni nosseli, in Seritti giurid. in onore di F. Carnelutti, I, Pzdova, 1950,
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b) ampliandosi le esigenze di traffico giuridico, soprat-
tutto nel campo dell’attivita commerciale, si precisano le figure
dell’institor e del magister navis, con la possibilita di renderne
vincolante per il dominus 'operato attraverso le relative actiones,
institoria e exercitoria (°), e st estende la sfera della coopera-

pp 113 ss., a pp. 143-5 e 153-6, dal quale @ specificamente sottelineata — in parziale
contrapposizione al DE VisscHer — la obbligazione diretta in cape al dominus deri-
vaate dallo stato di soggezione dello schiavo).

La noxa costituisce, ovviamente, un ecaso limile e di derivazione composita, ma
tutto ¢ib mi sembra sottolinei molto bene la concezione rigidamente e oggettivamente
« organjzzativa » da eui prende le mosse, e alla quale resta fondamentalmente ispirsto
pur negli sviluppi successivi, il nueleo del sistema romano di atiribuzione riflessa
degli effetti giuridici di una vicenda, negoziale o non, a un soggetto diverso da quelle
agente.

Un accenno alla « rappresenlanza dirvetla » che si atiuerebbe ad opera di persone
giuridicamente incapaci & in GUARINO, voce « Actiomes adiecticiae qualitatis », in
Noviss. Dig. it., I, 1, Torino, 1957, pp. 270-1.

Sull'argomente si vedana da ultimo le indicazioni dt SERRAO, La responsabilitd
per fatte alirui in diritto romane, in BIDR, 66 (1964), pp. 19 sa.

() Superfluo richiamare lo sviluppo delle actiones adiecticice gualitatis, se
non per sottolineare gli elemenli salienti ai fini del nestro dizeorso: 1) trascurando
la. de peculio, tributoria, ed anche de ir rem verss -— conseguenti in genere ad
un’atlivitd patrimenisle autonoma del sottoposto (salve le trasformaziomi dell’epoca
imperiale: ORESTANO, Op. ult. cit.} — ¢ muovendo forze dall’'e. gquod fussu, operante
in virtd di un'autorizzazione del dominus al negozio singolo, l'a. exercitoria e insti-
torig tengono il dominus obbligato per tutto il complesso dell’attivith commereiale
marittima o Zerrestre esercitata per suo conlo da un suo sotteposto, od anche — sue-
cessivamente — da un suo preposte persona libera: si tratta dell’esempio pit vaste
di sistematica rappresentanza passiva, che si trasforma presto con aziomi wutili in rap-
presentanza attiva (quando gl acquisti al preponente non possono pill avvenire auto-
maticamente attraverso un preposto in sua potestas); ed & un esempio che, a mio
avviso, illustra chiaramente come per i romani all'organizzazione familiare potesse
equipararsi, a partire da un certo momento, un altre tipe di organizzazione, nella specie
commerciale, che ancora upa velta fonda un fenomeno rappresemtative su basi con-
crete e oggettive; (naturalmenle, trattandosi di ectiones adiecticize, la rappresen-
tanza opera sole parzialmente, nel senso che linterposte resta pur sempre parte del
rapporto): 2) base oggettiva di questa rappresentanza sono, come & note, l’ambito del
commercic € la praepositic ad esso, ancora per molto tempo indipendente dal rap-
porto bilaterale specifico di mandate, e costituita invece dal dominus con atti o fath
concludenti eui il terzo possa [ar riferimento {anche quando svincolata del rapporto
di potesias: su questa evoluzione si pud ancora vedere utilmente CosTa, Le azioni
exercitoria ¢ institoria nel diritto romano, Parma, 1891, pp. 39 ss.; cfr. anche QUa-
DRATG, Op. wli. cit., p. 12, per il quale la praepositio & superfllua per il liberto, al-
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zione, richiesta ormai soprattutto ai liberti, capaci di attivitd

meno nel caso di amministrazione gencrale); 3) il meccanismo delle due aziori si
presenta come un complesso coerente e dalle caratteristiche uniformi, noneslante appa-
renti divergenze, che mi sembrano dovute piii alla frammentarieth, occasionalith ¢
manipolazione delle fonti che a effettive disparith di disciplina; esulano ovviamente
dalle pessibilith di trallazione in questa sede enirambi i problemi pit grossi, tuttora
irrisolti, concernenti le due azioni (e ciod guello dell’ordine cromologice della lora
origine, e quello della estensione di doppio grado dell'a. exersitoria, dal magister
navis all’exercitor preponente, e da que:li al dominus quando D'exercitor sia a sua
volta un prepeste, duplicazione che potreble rendere parzialmente ragiome della ane-
malia del nome dell'azione, rispetto all'm. institoria), Oserei peralire azzardare una
considerazione che, mettendo in rilievo una frequente coincidenza, anziché una com.
trapposizione, fra le due forme di rappresentanza commerciale, semplificherebbe i ter-
mini delle due questioni accennale: non mi sembra improbabile, infatti, che l'exer-
citor, preponente dei megisirt, anziché la qualita di dominus rivestisse invece (almeno
altrettanto frequentemente) la qualifica di prepesto della piti complessa azienda com-
merciale (del dominus o peter) cui le singele navi, e quindi i singeli magistri, face-
vano capo. Si sarebbe avute ciod, nel easo di aziende operanti nel {iraflico marittimo,
una frequente, per non dire normale, duplicita di ordini di preposti: I'exercitor pre-
posto all’azienda (da un lato); il guale (dall'altro lato) in quanto tale era a sua volta
preponenle del megister navis. o piil comunemente dei megisiri; questa necessita non
si sarebbe riprodotta, ovviamente, nel commercio terresire (se non in pna fase di svi-
luppo piuitosto avanzata, quando, significativamente, 1'¢. institorie « non sanziona
pift Ia responsabilita del dominus per lattivith dell’institor, bensi quella dello institor
pezr 'opera dei suoi sottoposti »: OrEsTaNo, Op. ult, cit., e citaz. tm).

Ancorché nells fonti tulto cid non apparisea se non sotto forma di fattispecie
particolari (D. 14.1.1.20; 22), ed anzi nella sistemazione si accrediti natnuralmente il
parallelismo tra magister e insiffor, e non tra exercitor e fnstitor (D. 14.1.1.pr.), appare
plausibile Ia congettuva che, soprattutte tenendo conto del complesso sviluppo nel
tempo dei fenomeni in esume, I'e. exercitoria assuma alcune delle caratteristiche che
la contraddislinguono precisamente in funzione della freguente coincidenza nella stessa
persona delle qualitd di institer (o quante meno di sottoposta} e di exercitor (o, se si
vuole, di rappresentanie del dominus, exercitor in sense Iato), e in funzionme della
necessita di chiamare in ultima analisi a rispondere del fatto dei megistri {prepesti) il
dominus al quale Dexereitor (preponente dei magistri) & a sua volta sottopesto, Questo
atteggiarsi del fenomeno non & stato sottolineata, fra gli studiesi dell’exereitorie, né
da coloro che ne sostengone la priorita cronologica (Costa, Le azioni exercitoria e
institoria ece., cit., pp. 29 ss.; HUVELIN, Etudes dhistoire du droit commercial remain,
Paris, 1929, pp. 160 ss.; Sovazzr, L'eta dell’« actio exercitorig », in Riv. dir. navigaz.,
1941, 1, 183) e Voperativitd di doppio grado (PugLiesE, Ir tema di « actio exercito-
ria », in Labea, 3 {1957}, 308), né da coloro che negano tale operativith (DE MarTIND,
voce « Exercitor », in Noviss. Digesto if., VI, Torino, 1960, pp. 1083 ss., che peraltro
& disposto ad ammettere, al di {uori dell’s. exercitori, wna ipotesi analoga a quella
ds noi poslulata, « per i negozi compinii dal sottopeste mell’ambito delle funzioni di
exercitor »: In., Ancorn sull'v actio exercitoria », in Lebee, 4 (1958), 274, 300)
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(quali quelle processuali) precluse ai servi (°); quanto agli estra-
nei alla familia, la loro collaborazione ex officio atque amicitia
si aftua in base al mandato, al quale solo eccezionalmente ineri-
scono forme graziose di remunerazione, mentre le attivita com-
piute dai terzi a titolo oneroso (peraltro di modesto rilievo nella
loro materialita) ricadeno ovviamente nello schema della loca-
tio (7); in relazione a tutte queste forme di cooperazione si svi-
Iuppano regole e azioni variamente tendenti, nelle diverse fat-
tispecie particolari, a ricondurre gli effetti dell’operato alieno, e il
correlativo sorgere di responsabilita, nella sfera giuridica del do-
minus dell’affare, quasi a costituire, come si esprimeva JHERING,

o vedono nellfnstitorie 11 modello anche crenologicamente anteriore {GanporLro, La
prierité nei rapporii cronologici ece., in Arch. giur., 5 (1900), 45; Bavnana-VaccoLint,
Il mandate commerciale nel diritto romano, in Arch. giur., 535 {1893), 399). Quanto
alle fonii, oggetto di una tarda e tormentata sistemazione, la normale occorrenza di
quanto qui postulate non & da esse direttamente desumibile; tottavia i testi, di per
sé, non sone neppure tali da far escludere l'ipotesi del verificarsi di fatto del femo-
meno, ed anzi & chiare che potrebbero da esso ricevere spicgaziomi proprio in ordine ai
loro aspetti apparentemente pit anomali.

Cfr, d'sltronde, per significativi riconoscimenti della estensione del fenomeno
stesso, (GUARINO, voce « Actiomes adiecticiae gqualitatis », cit,, e soprattutto 'ampia e
persuasiva trattazione che ai frammenti ad esso collegati dedica il PucLIESE, In tema
di « eetio exercitoriz », cit., a pp. 321 ss.

Agginngerei infine, che, a render ragione della molteplicith dei livelli rappre-
scntativi che sano caraiteristici del traffico marittimo, si pud pemsare, come riprova,
a quello che anche attualmente & il regime dei limiti della rappresentanza del coman-
dante della nave rispetto all’area di poteri riservati all’armatere {o altro) suo rappre-
sentante: cfr. artt, 306-7 cod. nav.

("} Cfr. Serrao, Ii procurater,, cit., pp. 2, 91; Quaprato, Dal proeurator of
mandatario, cit., pp. 8 85 {che sottolinea la distinzione fra la figura del servus acior
e quella, denegata, del servus procurater).

("} Mi sembra evidente, per la sua peculiare natura, che la funzione sociale
del mandato esuli essenzialmente (nella sua genesi; e salvo sporadiche estensioni} dal-
l'ambito del commercio (naturalmente finché il mandato conserva le sue caratteristiche
originarie e resta distinto dalle altre forme di preposizione alla gestione di affari); del
tutte persnasive al riguarde sone le acute considerazioni del Warsow, Contract of
Mandate etc., eit, pp. 1623, (« This is further emphasized when we realize that
mandatum is a purely Roman conception and is the only one of the Roman eonsensual
contracts which has left little trace in modern systemns »: ibid., p. 21). Contra ABAN-
6ro-Ruiz, I mandato ecc., eit, pp. 14 ss.
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il « punto di irruzione storica » { historischer Durchbruchspunkt)
del fenomeno rappresentativo (*).

¢} a tali sviluppi non si coordina tuttavia (salve le pre-
cisazioni che dovremo subito fare) la formazione e l'evoluzione
di un « autonomo » concetto di rappresentanza (°); ogni appa-
rente passo in tale direzione si risolve in realta soltanto, come si
é detto, in una serie sempre piit ampia di regole, o mezzi indi-
retti ('), tendenti a conseguire gli effetti proprii della rappresen-
tanza { mediante il dosaggio dei due elementi chiave: rapporto di
subordinazione o gestorio, e contemplatio domini) senza peraltro
fissare ad essa contorni e limiti univoci, e soprattutto senza farne
quello strumento di sdoppiamento della volonta, e degli effetti ne-
goziali ('), utilizzabile astrattamente in ogni circostanza (come

(*) Geist des rém, Rechis, II, 2*7, Leipzig, 1923, par. 39, pp. 328.9. In queste
senso poi tutta la letteratura in argomento, almeno a partire dallo scritto del Riccosono,
cit. sopra. La frammentarieth del sistema ne rvostituisece peraltro la caratteristica
principale; pli stessi testi dedicati all'a. institoria sono un campionmario di situazioni,
spesso rilerite ad umili cooperatori anche materiali (circitores, muliones, fullonum et
sarcinatorum praepositi, stabularii, pollinctores, ecc.: D 14.3.5, Ulp. 1ib, 28 ad Ed.),
solo aceomunate dal eriterio di fissare la respomsabilith del dominus o riportare al-
cunché nella sua sfora giuridica « 32 meds oliter rem suam servare non potest »
(D. 1432, Gai. Iib. 9 ad Ed.). E cosi si comprendono altresi talune analogie fun-
zionali con l'a. insiftoria e exercitorin di altre aziopi anche civili, che fondano su hasi
oggettive la responsabilith per il fatto dei prepesti: receptum, actie furfi adversus
noutgs, ecc.: eofr. PueLIEse, In fema di « actio exercitoria », cit., a pp. 333 s8.; e le
eonsiderazioni pilt generali di SERRA0, La responsabilita per fatto alfrui ecc., cit.

("} Cosi, sostanzialmente, OrEstano, Op. ulf, ¢if, nonostante la perdurante
tendenza a seguire sino in fondo RiccoBono nel riconoseiments dell’emergenza della
rappresentanza diretta in diritto giustinianeo (che d'altronde, a ben guardare, & di-
scorso che pud presentare diverse sfumature, proprio perché possono aversi manifesta-
zioni in tal senso senza lo sviluppo del relative concetlo).

Recisamente nel senso del teste Watsoxn, Op, ult, cit., pp. 78-84, e aleunc finis-
sime pagine del PowsziL, Centractual Agency in Roman Law and English Lew, n
Burtersworth South African Law Review, 3 (1956}, 41 (che offre inocltre una caratte-
ristica giustificazione della facilith con cul l'idea @i rappresentanza diretta & stata
accolta invece dalla giurisprudenza inglese: « The reason is probably that English law,
instead of devising sperial subsidiary remedies as the Romans did, made do with the
existing contractual remedies. It was an obvious economy of time and money to allow
P[rincipal] and Tlhird Party] to sue each other directly .. »: ibid.,, p. 49).

() Per tutti, Orestano, Op. ult. cit.

(*) O pin genericamente dell’atto giuridico: cosi la nota costruzione di JHERING,
Geist des rém. Rech:, III, 2%7, Leipzig, 1924, par. 63, Di sdoppiamento tra atti-
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conseguenza di determinate manifestazioni esterne, e prescindendo
invece normalmente dalla considerazione del rapporto gestorio)
che & la c.d. « rappresentanza diretta » in senso moderno: que-
st'ultima & costruzione meramente pandettistica (alla quale, be-
ninteso, si sono largamente uniformate le codificazioni contem-
poranee).

E evidente allora ’equivoce che affiora ogni volta che si
afferma l'inesistenza della rappresentanza diretta presso i romani,
implicando un impossibile confronto fra sostrati non omogenei.
Per tutto I’arco del diritto romano la rappresentanza in ogni sua
manifestazione € conseguenze di una determinata situaziome ge-
storia; e si ha di fatto -— almeno quanto agli effetti — anche la
rappresentanza diretta (pur a prescindere dai sempre pit labili
rapporti di soggezione dei servi e dei liberti), ove questa si intenda,
prima che come istituto riportabile sul modulo concettuale attuale,
anzitutto come semplice variante o modo di essere del rapporto
gestorio isolato, qualificate in funzione di una sempre pin sentita
esigenza di esplicitazione di fronte ai terzi, correlativa appunto.
al venir meno dell’evidenza rappresentativa intrinseca al rappotto
di soggezione durevole () (cosi che fonte e limite del potere rap-
presentativo conferito al procurator finisce per diventare nella
maggioranza dei casi una specifica formula inserita nel mandato,
che viene ad aggiungersi agli altri espedienti elaborati in epoca
antecedente, quali I'autorizzazione al terzo a trattare col prepo-
sto ecc.) ().

vitah e effetti parla il Sanrore Passamwiny, Dottrine gener. del dir. civ.’, Napoli,
1966, p. 274,

("} La pio limpida ricostruziene dell’alternanza, sia funzionale che formale,
del rapporti di pofestas e di rappresentanza volentaria resta probabilmente quella di
V. Scravroja, Negoxi giuridiei. Corso di dir. rom. nell'Univ, di Roma nell’anno ace.
1892-1893, Roma, 1933, pp. 214-32.

(*) OrestanNe, Op. eit. T rapporti tra mandato e procura, nei vari suecessivi.
sviluppi, dai pinn antichi (cfr. DiLL, Tber Anstitze direkter Stellveriretung ete., cit.)
ai pin tardi, reslano estremamente controversi: per tutti cfr. Aranvcio-Riuiz, If mendaio
ecc., cit., pp. 44 ss.; SERR40, I procurator, cit., pp. 93 ss.; Warson, Op. cit., pp. 36 3.
E. Levy, Westromisches Vulgarrechts, Dus Obligationenrecht, Weimar, 1956, pp. 66 ss. -
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A proposito di queste vicende e della loro portata sistema-
tica non posso evitare di aprire una breve parentesi: un punto
chiave nell’evoluzione della complessa materia, sul quale & infatti
opportuno qualche chiarimento, € costituito dal rilievo della re-
gola « per exiraneam personam non edquiritur » che, come &
noto, risulta ancora accolta nel Corpus juris (il che vale, inolire,
anche per la regola « alteri stipulari nemo potest »). E pacifico,
da un lato, che la regola si volle formalmente rispettata dai com-
pilatori; dall’altro lato, che essa appare contraddetta, o quanto-
meno svuotata, dal contemporaneo riconoscimento di tuita una
serie di fattispecie francamente rappresentative. Sembrerebbe age-
vole concludere con il KAsER: « Nach alldem hat Justinian das
Recht der Stellvertretung in ungefdhr dem gleichen unabgeklar-
ten Zustand der Nachwelt hinterlassen, den es schon am Ende der
Klassik erreicht hatte » {*). Peraltro, se non si dubita che la re-
gola « per extraneam personam » avesse ormai solo valore « for-
male », si pud anche forse attribuire a tale « formalismo » qual-
che limitato rilievo sistematico, nel senso che la residua validita
del principio (intaccato dalla possibilita in concreto di agire a
mezzo di cooperatori giuridici) dovette operare cosi da tendere
pur sempre ad ostacolare l'utilizzazione di formule pienamente
rappresentative, tali cioe da rendere il rappresentato parte del ne-
gozio in quanto compiuto in suo nome : infatti, anche nei casi in
cui nella terminologia adottata si sarebbe tentati di individuare
(secondo la accezione corrente) manifestazioni di attivita alieno
nomine (*°), non pare si vada, in realth, al di 1a di attivitz per
conto eltrui, in cui la menzione del nome dell’interessato opera

(*y Das rémische Privatrecht, II, Miinchen, 1959, p. 71, e nota 43 ibid.

() Sull'ambiguita di questa espressione cfr. gid ScHLossMAnN, Der Besitzerwerb
durch Dritte nach vém. u. heut, Rechte, Leipzig, 1881, pp. 23 ss., 31 ss, 151 ss;
In., Die Lekre von der Stellvertretung etc., I, Leipzig, 1900, pp. 115 ss.; LENEL, Stell-
veriretung und Vollmacht, in Jher. Jahr., 36 (1896) 1, a p. 87; Ip., Hendeln in frem-
dem Namen etc., ivi, p. 127, a pp. 131 ss.; e lo stesso Juemine, Mirwirkung fiir
fremde Rechisgeschifte, in Johrbiicher f.d. Dogmatik, 1 (1857) 273, 2 (1858) 67, a
pp- 68, 86, 94 ss.
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come semplice punto di riferimento dell'interesse, a quegli effetti
rappresentativi che siano di volta in volta concretamente am-
messi sul piano delle fattispecie contemplate dalle singole regole,
e ¢id sia nei rapporti sostanziali che nel processo ('*) ( quando in
questo non soccorrevano per altro verso schemi particolari: ad
es., nel processo formulare, la nota trasposizione nella condemna-
tto, ecc.).

In ogni caso, la varieta delle fattispecie riconducibili a sche-
mi non univoci sotto il profilo dell’operativita rappresentativa puo
servire solo a dimostrare, se ve ne fosse bisogno, il sostanziale di-
sinteresse che pervade tutto 'ordinamento romano nei confronti
di ogni possibile contrapposizione concettuale tra rappresentanza
diretta e indiretta.

Occorre soprattutto tenere presente, a mio avviso, che in ori-
gine la regola « per extraneam personam » doveva solo mettere
in evidenza che, per aversi I'acquisto da parte del dominus, I'in-
tervento di una persona libera non poteva sortire lo stesso effetto
che derivava direttamente dal compimento dell’atto da parte del
sottoposto : a fronte dell’evidenza del rapporto di potestas, e della

{*y Singolarmente adatte a descrivere la sostanza del femomeno mi sembrano,
anche se riferite alla faitispecie della rappresentanza legale {secondo una visione par-
ticolare di questa) le seguenti parole di SanroRo PASSARELLI: « Per rcgola generale,
nela sfera giuridica di una persoma possono prodursi gli effetti dell'attivith giuridica
di questa stessa persoma o di quella cui tale persona ne abbia conferito il potere:
la persema investita del potere agisce allora in nome della persona intercssata, nel
senso che deve, come si suol dire, spendere il nome di questa per essere in gradao
dinfluire sulla sfera givridica della medesima. Dove inveee Ia legge, per diverse esi.
genze, conferisce a una persoma il potere di agire per wn'alira persona, la persona
investita del potere agizee in nome dell’altra persona, nom piic nel senso che debha
spendere il mome di questa, quasi prendendeone il poste .., ma solo nel sense hen
diverse, che, dovendo prodursi gli effetti dell'attivita in una sfera giuridiea diversa da
quella dell’agente, & pur necessario indicare il nome della persona per cui gli effetii
si debbono produrre » (Dottrine gemer., cit., pp. 276-7).

Aleuni atti processuali pervenutici sono tipiei mnel sense di riferire soltanto gli
effetti del processo all'interessato, mentre nel procedimento stesso resta comte parte il
procuratore, ancorché agli effetti suddetti vi sia il riferimento al nome del dominus:
cfr. ad es. le formule di mandato rintraceiabili in BGU. I. 300 (pap. a. 148 p.C. =
Arancro Ruiz, Negotia, n. 159, p. 488) ¢ in P. Lond. II, 233 (pap. a. 345 p.C. =
ibid., n. 160, p. 491).
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cogenza automatica delle conseguenze legate all’incapacita delle
persone alieni iuris, & logico che qualsiasi altra forma di eoope-
razione sul piano della volonta negoziale, sia pure su incarico spe-
cifico, dovesse sembrare equivoca, ¢ quindi da respingere.
Quando (come si accennava piu sopra) quegli stessi atti, a
cominciare da quelli materiali (per i quali I"automatismo per-
mane, come riflesso dell’assenza di ogni dichiarazione), vennero
ad essere eompiuti da procuratori libertini (anziché da servi), ed
inoltre la soggezione dei libertini si andd attenuando, risultd ine-
vitabile da un lato andare verso una progressiva parificazione del-
Iattivita libera a quella servile, dall’altro esplicitare maggior-
mente il rapporto gestorio, non piu desumibile immediatamente
dalla soggezione del rappresentante. Insomma, & in relazione al-
Poriginaria incapacita giuridica delle persone alieni iuris che si
spiegano agevolmente sia la logica dell’automatismo nell’attribuire
al dominus gli effetti ( dapprima solo favorevoli) dei negozi giu-
ridici attuati tramite i sottoposti, sia la formulazione del principio
« per extraneem personam », sia infine le persistenti limitazioni
(in omaggio al principio stesso) della rilevanza giuridica di quanto
compiuto dai rappresentanti {recfius: cooperatori}, quando que-
sti non sono piu servi, ma liberti procuratori o liberi dotati di
una propria autonomia e capacith patrimoniale e negoziale ().
Concludo questi cenni segnalande un incipiente e, per i giu-
ristt romani, inconsueto riflesso decisamente dogmatico, in cui &
rintracciabile indirettamente il delinearsi in diritto classico del
concetto autonomo di rappresentanza, beninteso con il risultato di
rifiutarne Vapplicazione in via normale: la trasformazione della

(") Una tematica che va appena ricordata & quella dell’analogo svolgimente
del divieto dci contratti a favore di terzi, anch'esso accompagnato in parallelo da
espedienti sostitutivi afini, anche nei punti di contatto con la rappresentanza (Pac.
cHIoNL, | contratti ¢ fovere di terzm. Studie di dir. rom., civ. e commerc.’, Padova,
1933, p. 81), soprattutto sul piano delle res fecti (ediectic solutionis causw, fussum
delegatorie, ecc.: efr. RiccoBono. Lineam. della doitr, dellas rappresent. ece., citg
ampinmente Bigiavi, La delegazione, Padova, 1940, oltre che a p. 100, nei capp. V¥
e VII),
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figura del nuncius da vero e proprio rappresentante ( naturalmente
per atti singoli e con poteri circoscritii) quale esso risultava essere
in epoca antica ("), a mero strumento di trasmissione della vo-
lonta altrui, in tutto simile ad un mezzo materiale quale I'epistu-
la; in questa costruzione si pud forse rinvenire non sole 'origine
dell’artificiosa distinzione concettuale che, ancorché ripresa nella
trattatistica contemporanea, continua a non convincere (come ab-
biamo gia avuto modo di rilevare in vari luoghi), ma anche un
immediato e singolare tentative, pitt 0 meno consapevole, di « ra-
zionalizzazione » delle caratieristiche storiche del sistema romano
della rappresentanza ().

Riprendendo, dopo questa parentesi, il filo del discorso, &
agevole osservare che naturalmente, in base all’evoluzione delle
fattispecie rappresentative quali esse erano venute in concreto asse-
standosi nel diritto postclassico e nella compilazione, erano bensi
presenii a questo punto tutte le premesse per Pelaborazione di
una nozione « piena » di rappresentanza diretta astrattamente fon-
data sulla necessaria (e correlativamente sufficiente) spendita
(autorizzata) del nome del rappresentato: ma cido non toglie
che lo svolgimento di tali premesse (di per sé estraneo al diritto

(*}y Diitn, Uber Ansiitze direkt, Stellvertret. ete., cit., a pp. 163 ss.; cfr. OBz
sTANO, Op. eit.

(3 E noto che il Savigny (cfr. Obbligaz., cit. allz nota seguente, pag. 59) con-
siderava un’arbitraria interpretazione dei moderni la separazione del nuncius dalla
categoria della rappresentanza; e non vi & dubbio che avesse ragione, ove si consi-
deri tale concettualizzazione nel momento del suo perfezionamento; tuttavia & vero
che nelle fonti era presente la lendenza ad iselare la figura del nuncius, in ragione
delle circostanze delincate nel testo. La costruzione ora dominante {gia avversata
peraltro, oltre che, come & nelo, da HoLMES, nella sua polemica con il TubL, anche da
HerLmanw, Die Stellvertretung in Rechisgeschaften, Mimehen, 1882, pp. 14 ss;; Scia-
Loja, Negoxi giuridiei, cit., pp. 2178, Cmerowny, Istituz. di dir. civ. it., I, Torino,
1912, p. 189) & accolta slguanto acriticamente in twtta la manualistica anche pin vi-
gile rispetto alla problematica del sistemaz (e cid a dispetta della hen diversa gra-
duazione di sfumature che sarebbe rieavabile dagli artt. 1390, 1391, 1395, anche ind:-
pendenternente dall’art. 1433 cod. civ.): cfr. per tutti, Siwroro Passamerni, Dotir.
gener., cit., p. 275; BaARBERO, Sist. istituz. del dir. priv. ir, I, Torine, 1958,
pp. 373-6.
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antico ed anche intermedio, come vedremo) non si sia avuto che
con 'opera dogmatica del secolo scorso.

Donde, in relazione a tale genesi storica ed alla identifica-
zione fra mandato e procura —— intesa questa come rapporto ge-
storio — in diritto giustinianeo, 'equivoco iniziale del collega-
mento inscindibile della rappresentanza con il mandato (*), ossia
con la forma pilt autonoma, gia nota, di incarico non necessaria-
mente inquadrato in strutture organizzative (*'); il successivo ap-
profondimento della tematica della rappresentanza sotto il profilo
operativo della volonta (#); la concomitante enucleazione dell’au-
‘tonomia della procura — intesa questa volta come Vollmacht o,
piu specificamente, Bevollmichtigung — in un arco che va da
LaBanD al recentissimo FLUME, passando da HUPKA € dai §§ 167

ss. BGB (®).

("} Olire che ne! esde Nap. {art. 1894}, nelle codificazioni degli stati tedeschi
{efr. YA.L.R. prussiano del 1794, p. I, tit. XII} e mella dottrina dell’epoca (per
tutti Bucnka, DHe Lekre ven der Stellvertretung bei Eingehung von Vertrigen, Rostock
u. Schwering, 1852, specie a pp. 230 ss.; Pucnrta, Pandekten, Leipzig, 1853, n. 323,
p- 475; ma presse di noi ancora ChHironi, Istituz. di dir. eiv., II, Torineo, 1912, n. 344,
pp. 183-5) sino alla decisiva distinziene tra mandato e rappresentanza posta dal LaBanp,
Die Stellvertretung bei dem Abschluss von Rechisgeschiften noach dem allgem. Deutsch.
HGB, in ZHR, 10, (1866), 183. Tuttavia nelle pagine di Savieny, che pure rispec-
chiane la zitnazione dottrinale e Iegislativa anlecedente, lindividuazione dei wvari
aspetti del fenomeno & nettissima (efr. Le obbligezioni, {trad. it. di Pacchioni),
Y1, Torino, 1915, pp. 79 ss.).

(*) I mandato & perspicuamente definito « il megozio di gestione storico e an-
cora oggi tipico » da SanToRo-Passamreiii, Dotirine genereli del dir. eiv., cit, p. 272.

(*) E la ricostruzione dogmatica dominante, € coerente con le linee di fondo del
pensiere giuridico dell'ultimo secolo, a partire da Juering, Op. wit. cit., e negli svaol-
gimenti successivi di MittEls, Die Lehre vonr der Stellverfretung nach rom. Rechi,
Wien, 1885; LEwEL, Stelh:ert?"etung und Vollmacht, cit.; Winpscueip, Dir. delle pen-
dette, (trad. it. di Fadda e Bensa), I, Torina, 1923, pp. 218-234; dei commercialisti
"TroL, Trattato di dir. commere. {trad. it. di Marghieri), I, Napeli, 1881, pp. 199 ss.
fin diretta polemica col S3avicwy) ¢ WENDT, in ENDEMANN, Monusle di dir. commere.
‘ece., {irad. it. di Betocehi e Vighi), I, Napoli, 1897, pp. 240 ss., 277 ss.; e del nosire
Tartorart, Delle rappresentanze nella eonclusione dei contratti ecc., Torine, 1892,
-pp- 3335 ss., 482 sa.; (cfr. anche Scravors, Negezl giuridiei, cit, pp. 227-229).

(¥} Cfr. da ultimo FLUME, Das Rechtsgeschiift, in Ens, d. Rechts u. Staatswiss,
{4bt. Rechiswissenschaft), Allg. Teil d. birg. Recht, II, Berlin-Heidelberg, 1963,
pp- 749 =5, 822 ss.

Lo sviluppo in questo semso, che aveva trovato naturalmente la sua espressione
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E altrettanto chiaro che questo svolgimento non era tuttavia
intrinsecamente necessario, e rispecchiava piuttosto le nuove esi-
genze sistematiche di un’epoca in cui il diritto si veniva costruendo
esclusivamente su schemi individualistici; tanto meno poi si giu-
stificava e si giustifica quella « riduzione » assoluta al solo tipo
della rappresentanza diretta e astratta — o, come mi sembra piu
giusto dire, al concetto « autonomo » di rappresentanza (**) -—

ptt decisa in Hupka, Die Vollmache, Leipzig, 1900, (e su questa linea, oltre a NaTTINI,
La dottring delle procura. Lo rappresentanze, Roma, Milano, Napoli, 1918, cfr. Gra-
z1aN1, La rappresentanza senza procura, Perugia, 1927 e Negozio di gestione e procura,
Roma, 1931, ora entrambi in Studi di dir. civ. e commere., Napoli, 1953, a pp. 1 ss.
— specie a p. 25 —, ¢ 61 gs.) costituisce tuttora l'opinione prevalente, accolta e me-
ditatamente rielahorata da scrittori quali (salvo quanto diremo subito} MINervIng, [I
mandato, le commissione, la spedizione, Torino, 1952, p. 10 ss., e Carnrano, Ii man-
dato ad alienare, Padova, 1947, pp. 149 ss.: nonché, non senza ambiguita e riserve,
Berrr, Teoria gen. del negozio giuridico, in Trattato Vagsalli, Torino, rist, 1960,
pp. 576 ss. II ManerviNi, peraltro, ha esplicitamente mutato opinione quande si &,
per cosi dire, accostato in concreto ad un fecnomeno rappresentativo tipicamente orga-
nizzativo, quale quello dell’'amministrazione delle societh (Gl smministratori di so-
ciett per azioni, Milano, 1956, pp. 4 s5.), con riguardo al quale ha ammesso I'ssistenza
di ipotesi «in eui la rappresentanza volontaria discende dal negozie di gestione »
(ivi, p. 7).

(*) Circa le tendenze a rompere con la teoriz generale « autonoma » della rap-
presentanza, & stata di yecente ricordata la presa di posizione di chi le considerava
eversive (Mancing, If recesso unilaterale e i rapporti di {avore, I, Milano, 1962, p, 144);
e lo stesso 2. che richiama quel givdizie si di pena di verificare se quelle stesse ten-
denze non siane invece, come apparirebbero a prima vista, reazionarie: cfr. BeLvise.
L'institore, 1, Napeli, 1966, p. 75. All'vna e all'altra connotazione si pud certe restare
indifferenti; non senza rilevare, tuttavia, la singolare coincidenza per cui la valu-
tazione delle teoriche giuridiche della rappresenianza sembra avvalersi costantemente e
drasticamente di termini del linguaggio, o gergo, politico!

Vale la pena di aggiungere (perché ¢idb porterd ad un chiarimento, come si
vedra subito, di notevole imporianza) che, nella precceupazione di razionalizzare e
conciliere diversi indirizzi dogmatict, con riferimento agli aspetti pitt ardni del feno-
mene rappresentativo, il BeLviso, Op. eit., p. 91 (nota 146), giunge a scrivere che da
parte di M1TTEIS, LENEL € GRAZIANI (di cui sone noti i vari atteggiamenti sul econcorso
di volonta del rappresentato e del rappresentante) si megava la possibilith di conside-
rare {a procura come negozio 2 sé stante. Non si vede tuttavia donde una simile con-
clusione sia stata ricavata: guando, per limitarci all'ultime fra gli a. chiamati ir eausa,
se me possono ricordare ripetute riaflermazioni del concetto di procura come di negozie
autonomo, ancorché rivolte alla formazione (e in guesto senso parte}) del negozie di
gestione rappresentativa, che & appunto megozio a formazione suceessiva {cfr. GRazrang,
La rappresentonza senze procura, in Studi cit., p. 25, nota 47; Negosic di gestione
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alla quale si & voluto sottoporre un fenomeno che, nella sua essen-
za, si presentava e soprattutio si presenta come assai piu artico-
lato, per varieta di presupposti e manifestazioni, sia nel quadro
del modello organizzativo romano, sia nel quadro di modelli orga-
nizzativi moderni e industrializzati (¥).

3. Tuttavia, anche la reazione critica al prevalente atteg-
giamento dogmatico ha una sua posizione di rilievo (*), ed indub-

e procura, ivi, pp. 61 sa.); il tutto, fra l'altro, coerentemente all'individuaziome della
rappresentanza cowme tipica zoma di espliczzione dell’antonomia della volontd (ikid.,
p. 1L

Ma cido che preme rilevare & che la convinzione del B. deriva probabilmente
dalla tendenza (che affiora d'altronde sovente negli secritti sulla delicata materia) a
confondere, da un lato, il problema dell’antonomia o del collegamento della procura
{conferimento del potere rappresentativa) rispetto al rapporte di gestione sottostante —
ossia il profilo della genesi ¢ funzione della rappresentanza —, e, dall'altro late, il
problema, ben diverso, dell’automomia o del collegamento della procura (conferimento
del potere rappresentativo e potere rappresenfativo stesso} rispetto all'atto rappresen-
tativo o negezio di gestione rappresentativa — ossia il profilo dell’attuazione e fun-
zionamenlo della rappresentanza. GIi artt. 1387 ss. cod. civ., ad es., non riselvone univo-
camente né l'une né Paltro dei due preblemi; ma, mentre possono essere utilizzati
nella ricerca di una soluziome al secondo {cfr. ManDRIOLI, Premesse gener. allo studio
della rappresentanza nel prec. civ., Milano, 1957, p. 195), sembrano restare del tulia
estranei ad wna qualsiast chiarificazione del primo, che pubd essere ricavata eventual.
mente solo aliunde, dal sistema.

(*) Le distinzioni c.d. teenico-giuridiche tenacemente perseguite ancora dal
ManorioLr, @p. cit., pp. 41-45, hanno, in um sisterna implicitamente misto come I'at.
tuale, per unico risultato (oltre a quello, indubbio, di stimolare I'approfondimento della
tematica) quelle di condurre ad un isterilimente — realizzato estrinsecamente, ciog
come portate di una certa interpretazione — della sorgente effettuale della normativa.
Il noto ammonimento sul valore delle tendenze concrete ai fini della progressiva revi-
sione degli schemi classificatori (MULLER-ErzBacu, Der Durchbruch des Interessen.
rechis durch allgemeine Rechisprinzipien, in Jher. Jahr., 53 (1908), 331) dovrebbe dun-
que restare inascoltato?

(*} Non si dice nulla di nuove quando si richiamano al riguarde i contributi
di Scrrossmann, Die Lehre von der Stellveriretung, cit., (spee. vol. 2°); MOLLER-ERZ-
BacH, Die Grundsatze der mittelbaren Stellvertretung, Berlin, 1905 ¢ Der Durchbruch
des Interessenrechis efc., cit.; SEELER, Vollmacht und Scheinvollmacht, in Arch. {.
d. biirg. Recht, 28 (1906}, 1; H.J. Worrr, Theorie der Vertretung. (Stellvertretung,
Organschaft und Reprisentotion ols soziale und jurisiiche Vertretungsformen), Berlin,
1934; Paccuion:, Le teorie moderne sulla rappresentanza, in BAUDRY-LACANTINERIE-
Wanw, Tratiate, Del mandato ecc., Milano, s.d., a pp. 755 ss.; Caniora FERRARA, I ne.
gozi fiduciari, Padova, 1933, pp. 62 ss.; SoT6la, Apparenza giuridice e dichiarazioni
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biamente ha avuto altresi un'influenza dialettica sul continuo pro-
cesso di assestamento delle teoriche della rappresentanza.

Ed & precisamente ad un’ampia disamina di questo grosso
nodo sistematico che sono dedicati i paragrafi successivi.

Non vi & spiegazione adeguata e completa del diritto attuale,
ammoniva testualmente HoLMES, se non in termini di sopravvi-

alle generalitd, Roma, 1930, pp. 89 ss., 107 ss.; Puertatri, Studi sulle rappresen-
tarza, cit.; ma deve qui aggiungersi un richiamo alla impostazione problematica della
rappresentanza indireita sulla quale si sofferma il Bi6iavi mei suoi lavori sull'impren-
ditore occulto, & su cai dovrsmo ora riternare ripetutamente; {nonostante [ampio rie-
same ecritico di tutta la meateria, invece, le argomentazioni del MULLER-FREIENFELS,
Idie Vertretung beim Rechisgeschiaft, Tibingen, 1955, contra il dogma dell’autonomia
della procura, si svolgono tutte sul terreno dei rapporti tra la fattispecie megoziale di
costituzione della rappresentanza e la fattispeeic negoziale complessa di gestione rap-
presentativa: emerge qui in tutto il suo rilieve la distinzione ricordata supre, alla
nota 24, restando quindi lapporta del M.F. al di fuori del presente, diverse, discorso).

In tutte queste ormai classiche trattazioni della nozione di rappresentamza in
senso lalo viene sostanzialmente soltolineata l'esistenza di una gomma di fenaomeni
nor indipendenti da un rapporte sostanzicle sottostante (anche se non esplicitate),
che possone poi trovare, sul piano normativo e su quello scientifico, diverse sistemazioni
giuridiche, compresa, se si vuole, quella devivante dalla teoria dominante {che, mnatu-
ralmenle, & tale proprie perché pit adsrente, per condizivmamento reciproco, ad un
certo momento legislative ... magari antecedente!): e¢on la dillerenza che un’imposta-
zione teorica rigidamente legata al dogma dell’antonemia tende a negare certe conse.
guenze, anche sul piano interpretative, per ragiomi essenzialmente schematiche (e ba-
sti pensare alla riluttanza con cui 2 utilizzato D'art. 147 1£., ad es. nei suei riflessi
sull’art, 2208 cod. civ.), mentre le posizioni degli auntori sopra richiamati sono sensibi-
lizzate nel senso di rinvenire ogni possibile traccia di effetti delle situnazioni sostanziali,
nonché dei loro limiti o meglio delle loro graduazioni concrelamente riscontrabili nelle
norme, ¢ sono quindi pifi idonec ad essere utilizzate nel quadro di un tentative di rice-
struzione della vicenda della cooperazione ed ausiliarietd, se & vero the « the life of law
has not been logic: it has heen experience » (HowmEs, The Common Laow, [Beston,
18817, Cambridge, Mass.. 1963, p. 5), ¢ se si intende veramente, anche in casa nostra
e senza ritardo, prescindere « dalla tendenza a soddisfarsi della mera 'logicith © del
ragionamento e della statnizione, caratteristica del giurista e del legislatore di eiwil
law » (Biciavi, Difesa dell'imprenditore occulto, Padova, 1962, p. 189).

Né si dimentichi che, fra Valtro, gli artifici logico-dialettici in tema di rappre-
sentanza (istitute abnorme, diceva BINDER) sono sempre possibili: basta, ad es., ri-
tenere tutle e forme di rappresentanza indiretla, cui nonm st possa non riconoscere effi-
caria, come espressioni di un conferimento implicito di poteri e di implicita spendita
del nome, per riportare il fenomeno giuridico reals mell’alveo della schemalizzazione
prediletta. 11 rilievo era gid in Paccmiony, Op. ult eit., p. 775, .. ma la tecnica &
ancora largamente sfruttata dal FLume, Das Rechisgeschift, cit., in tema di rappresen.
tanza d'impresa (p. 764), Duldungsvollmacht (p. 828), Scheinvollmacht (p. 832} ece.
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venza, nel sistema, di regole che hanno perso il loro vero si-
gnificato.

Nonostante gli inevitabili momenti di rottura o di sfida ri-
spetto agli istituti consolidati, nella misura del possibile si proce-
dera tuttavia, per cosi dire, con il metodo non della contesta-
zione, ma della constatazione.

L’impegno & di sciogliere le riserve e sviluppare le anticipa-
zioni che, frutto di meditazione anche ove prive di svolgimento,
sono gia state avanzate in precedenza, o nello studio gia apparso
a suo tempo in tema di agenzia, tanto piu che rispetto a quest’ulti-
mo tema la presente indagine assume in parte caraftere strumen-
tale.

Per meglio seguire il filo dell’argomentazione, & bene pre-
cisare che non interessera qui, ad es., tanto la crisi della rap-
presentanza in sé, quanto cio che essa rivela agli occhi di chi
studia fenomeni di cooperazione giuridica e materiale organiz-
zata; non interesseranno tanto le comparazioni, le contrapposi-
zioni, le rispettive insufficienze rilevabili raffrontando i diversi
ordinamenti giuridici, o le diverse costruzieni all’interno di essi,
quanto il significato di talune difficolta comuni, e di taluni rea-
lizzati 0 mancati punti di incontro; e, ancora, i risultati ultimi,
cui si perverra o ci si ayvicinera, potranno interessare non solo per
il loroe valore autonomo nell’ambito della teoria della gestione,
ma anche per la verificazione che potra esserne fatta in campi di
applicazione specifici.

Con tali finalita, questa trattazione in cul si & voluto
introdurre il binomio rappresentanza e gestione dovra ora ren-
dere ragione di uno sforzo unitario di commistione, che tende ad
attraversare quelle barriere terminologiche e concettuali e quelle
distinzioni, mediante le quali si e ritenuto talvolta di misurare
delle distanze, e si & finito invece per creare dei vuoti giuridici.

4. E noto che, se da un lato il nosiro codice vigente accoglie
dalla dogmatica e riporta sul terreno legislativo, negli artt. 1387
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ss., € 1703 ss., la nozione autonoma di rappresentanza, natural-
mente diretta (), non mancano d’altronde norme problematiche

{(*} Un ulteriore fattare di meditezione si rinviene sul terreno terminologico,
sempre fertile di equivoci, e sul quale mi pare di poter notare che, nell'opporre a
quella di reppresentenza diretle la nozione o {secondo taluni) pseude-nozione di rap-
presentanza indireits, quest'ultima espressione € stata volta z volta utilizzata in realta
in almeno due diversi sigpificati: 1) per indieare la mancanza di un qualsiasi effetto
rappresentativo « immediato » {preferisce qui usare un termine che nor impegni la na-
fura stessa della figura in discussione, come sarebbe il termine « diretto »), ossia 'irri-
levanza esterna dellattivitd gesteria, ¢ la consegnente necessita di un rapporto trilate-
rale, con inserimento di un passaggio in capo all'interposto (citazioni superflue; per tutti,
energicamente, MINERVINT, I mandato ece., cit., pp. 11-12); 2) per indieare, all’op-
posto, il verificarsi di talunm effetto « immediato » in capo al principale per l'aperato
dell'interposto, pur in assenza del presupposto della spendita del nome dell'interessato,
assenza correlativa a quella di un autonomo negozio eostituiive di potere rappresentative
nell'interposto, con conseguente impossibilith di contemplatio domini, nel senso in eui
questa si ritiene, normalmente, convalidata appunto da un’apposita fattispecie negoziale
{procura o ratifica) (SanTomo-PassareLLi, Dottrine generali, cit., p. 270; Pueriarri,
Fiducie e reppresentanza indivetta, in Diritte eivile, Milano, 1951, pp. 201 ss., specie
a p. 333; Ib., Studi sulle rappresentanze, cit., pp. 395 ss., 451 ss.; Carrora Fen-
RaRA, Il negosio géuridico nel dir. priv. it., Napoli, sd., pp. 700 ss.). Mentre T'utiliz.
zazione sub 1) & quella cosciente, ossia corrisponde a quella generalmente e correntemente
voluta quande si istituisce la contrappesizione tra rappresenianza diretta e indiretta, &

perd sostanzialmente l'utilizzazione sub 2) che talvolta, se mon efro, pili o meno incon-
sapevolmente prevale, quando ad es. si crede di riassumere nell'espressione rappresen-
tanzo indirette il noceiolo tipice dell’esperienza giuridica romana in materia {(cfr. per
futti, riassuntivamente, GuanriNo, Diritte privato remane’, Napoli, 1963, p. 634).

Evidentissima & I'ambivalenza qui denunciata in un passa del Biciavi, Difesa ecc.,
cit., p. 154, nota 1, che stupisce rilevande come lo ScocnvamisLle, nell’aderire alla tesi
dell’imprenditore occulte, la ingnadri nell’arobito della rappresentanza indiretla: ovvia-
mente il B. pensa in termini &i rappresentanza indiretta « irrilevante », come sarebbe ri-
cavabile dalle attwali norme piil esplicite in materia (che d'zltronde dovrebbero allora
far escludere l'uso stesso dell'espressione rappresentanza), laddeve Lo S., a fronte delle
regole ordinarie in tema di mandato senzz rappresentanza, attribuisce alla mozione di
rappresentanza indiretta, precisamente sulla base degli effetti ricellegabili, fra 1'altro,
all’attivita institoria segreta, una sua « rilevanza », e cost quella piit ampia portata che
vi si riallaceia quando eccezionalmente ne derivino comseguenze giuridiche ricone-
sciate dall’ordinamento.

Ma a sua volta, per motivi non dissimili (Yegati al diverso rilievo attribuito nelle
varie teoriche al requisito della spendita, sia implicita che esplicita, del nome altrui:
cfr. supre, alla nota 15), un’snaloga duplicith di significati & riscontrabile nefl’uso
dell’espressione contemplatio domini (significativamente quasi del tutto ignorata dai ro-
manisti), talvolta nel senso di imputazione (formale) dell’agire al rappresentato {am-
piamente, anche sul piano della distinzione fra dichiarazieni e attuazioni, Manick, Das
Anwendungsgebiet der Vorschriften f.d. Rechtsgeschifte, Breslaw, 1901, pp. 313, 324
ss. ¢ Das rechtswirksume Verhalten, Berlin, 1939, pp. 460 ss.; BETTI, Teoria gen. del
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che non si coordinano perfettamente a quella prospetiiva: cid

puo essere tranquillamente rilevate (anche a voler tacere dell’ac-

neg, giur., cit., pp. 587 ss.; SAcCESE, La roppresentenza ecc., Napoli, 1933, pp. 129
ss.; SANTORO-PASSARELLI, Dottr. gen. erc., cit., pp. 285 ss.; Mmerving, [ mendato
ecc., cit.,, p. 12) talvolta nel senso di « intenziene », o riferiments {sostanziale} alla di
lui sfera giuridica, o pit genericamente al sno interesse {cfr. DOMINEDD, voce « Man-
daio », in Noviss, Dig. it., X, Torino, 1964, a p. 112, nota 3, che pur autilizzande
Pespressione in senso iradizionale me svaluta affatto il rilievo, argomentando dall’arti-
colo 1704 cod. civ.; pidl esplicitamente PucLiaTTt, Studi sulla rappres,, cit., pp. 397 ss.,
486 ss., che insiste sul valore puramente convenzionale della contemplatio come spen-
dita del nome, equiparando a quest’ultima altri elementi}.

Naturalmente Funa o laltra utilizzazione si sono avule essenzialmente in fun.
zione del favore o disfavore mei confronti dell’ammissibilita della rappresentanza indi-
retta, ma l'ambiguitd della terminologia si & talvolta jnnestaia sulla sostanza dejla
eontroversia, sopratfutto con riguardo all'analisi degli artt. 1705 ss., e in particolare
ai problemi del trasferimento o doppio trasferimento dei beni oggetto di un mandate
ad aliepare ¢ ad acquistare senza rappresentanza, e dell’efficacia traslativa od obbliga.
toria dei relativi negozi.

Per vero, da wan lato il CarraR0, Il mendate od elienere, cit., pp. 12 ss., 16 ss,
67-108, sestiene la necessitd comungue di un doppio passaggio di proprieta in ogni ipotesi
di rappresentapza indiretta nell’zcquisto o alienazione di beni (il che, quanto allalie-
narione, si spiegherebbe con Deflicacia traslativa collegata al mandate stesso e alla sua
esecuzicne; diversa la posiziome del Minervini, Op. uli. cit., pp. 117 ss., per il quale il
trasferimento intermedio dipenderebbe dz un ulteriore megozio astratto: ma mon vedo
assolutamente — con riguardo ai mobili — in gquale momento eoncrete del rapporto di
commissione tzle preteso negozio di trasferimento si realizzerebbe, tanto che lo
stesso M. deve ammetfere restare esso comungue assorbito dalla mera devoluzione pos-
sessoria), II PUGLIATTI, per coniro, sottolineands il carattere dirette, o gnante meno au-
tomatico, dell'acquiste del mandante dol terzo (beninteso con riferimento ai beni mo.
bili), non concorda affatto — conirariamente a quanto sembra ritenere il MINERVINI,

. Op. wilt. cit., p. 119, nota 3 — con la tesi dell'inammissibilita di un trasferimento
diretto dal mandante al terzo nelle ipotesi di alienazione, beasi, distinguendo amnche
qui tra alienazione di beni immobili o mobili registrati e alienszione di mobili pon
registrati {e limitandosi per il prime case ad affacciare la soluzione del trasferimento
in capo al terzo senza il tramite dell'acquiste da parte del mandatario, subordinatamente
peraltro alla vecchia tesi negatrice della figura stessa del mandato ad alienare beni
registrati), si pronuncia decisamente nel secondo caso nel senso di escludere il trasfe-
rimento dal mandante al mandataric, e di porrs quest’'ultimo in una semplice situa-
zione di legittimazione, fondata sul mandato e sul possesso, a trasferire al terzo il beme
di proprietd del mandante (cfr. PucLiaTTi, Fiducia e rappresentanza indir., cit., spe-
cie a pp. 314-15). E mi preme appunto rilevare che per queste costruzioni il ricorso
all'una piuttosto che all'alira accezione delle nezioni di rappresentanza indiretla e di
contemplatio domini & di impertanza non trascurabile (né manca, talvolta, il riconosci-
mento esplicite di cid: Ip, Studi sulla reppres., cit., pp. 468-9; Fiducia e rappres.
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cenno all'interesse del rappresentato nell’art, 1388) per gli arti-
coli 1705-1707, e per l'art. 2208 tanto pill se gquesto & interpre-
tato alla luce — come viene precisato nella pitt approfondita in-
dagine in materia — dell’art. 147 L£. (®).

Soffermandoci brevemente su di esse, non avremo difficolta
ad ammettere che, indubbiamente, anche queste norme sono su-

indir., eit., p. 286; cfr. anche TraBucCcHL, Il dolo nelle teoria dei vizi del volere, Pa-
dova, 1937, p. 434).

(*y 5i potrebbero anche richjamare, come ha fatto il Bicravi, DMfesa ecc,, eit.,
pp. 171 =5, gli artt. 2339 e 2615, ma sonoe norme che oserei dire meno significative
proprio perché pit esplicite nell'attribuzione di responsabilitd in ipotesi quanto mai cir-
coscritte di wttivita gestoria. ;

Profili di grande rilievo, sottolineati molto efficacemente da A, VENDITTY, L'assi-
curazione di interessi altrui, Napoli, 1961, pp. 155 ss., presenta indubbiamente 1'assi-
curazione per conto altrui o per conto di chi spetta, di cui all’art. 1891; mentre & Le-
gittimo anche in questo caso parlare di rappresentanzs in senso lato, ed insistere sulla
singolarissima distribuzione di effetti che il negozio compiule dal contraente comporta,
vorrel tuttavia osservare che la norma, contrariamente alle altre due sopra richiamate,
non si colloca nel quadro di una attivita e contempla invece wun singolo atto; che
forse in relazione a tale circostanza gli effetti sull’assicurato, cui spetfano i diritti deri-
vanti dal contratto, sono essepzialmente attivi, almeno a fronte dell’impresa assicuralrice
e salvo per quegli obblighi (indubbiamente secondari) che « per lora natura » non pos-
sono essere adempiuti che dall’assicnrato siesso; che, infine, ancora e significativamente
in relazione al rilievo che viene dato ad un atto singoloe anziché ad un’attivith, 1assi-
turazione per comto altrui o di chi spetta & caratterizzata, seppur non da una spendita
del nome in senso stretto, certo da una contemplatic domini (che nella trattazione del
VENDITTI, resta, peraltro, in ombra} connaturata al necessario riferimento all'interesse
dell’assicurato.

Per I'analisi di queste situazioni vanne ora aggiunte le approfondite psservazioni
di Opro, Forma e pubblicité nelle societa di cepitali, in Riv. dir. civ., 1966, 1. 109
a pp. 145 ss. e soprattutto a p. 148, in nota 116; qui l'esame si dispiega tutto, appunto,
sul rilievo della produzione degli effetti attivi per Uinteressato, con particolare riguarde
all'ipotesi dell’art. 1890 (assicuraziene in nome altrui, senza potere rappresentativo) piut-
tosto che a quella dell’art, 1891, Per entrambe le ipoetesi 1'0Ppo propende per il ricono-
scimento dello schema del coniratto a favore di terzi, anziché della rappresentanza, ma
questa conclusione ha, nel contesto, carattere incidentale, e mon mi pare possa pregiu.
dicare una diversa configurazione delle fatlispecie esaminate, nel quadro di un ripensa-
mento delle nozioni pilt generali: tanto piti che le osservazioni dell’autorevole serxittore,
qui riassunte, rientrano in un pilt ampio discorso che ha quasi sempre attinenza proprio
con ipotesi rappresentalive (di chi agisce per societhd persomificate non iscritte: art. 2331),
la cui disciplina & peraltro congegnata, secondo guanto sottolinea 1'0., in funzione della
mancata pubblicitd, Precisamente sul problemma degli effetti dell’attivita gestoria im re-
lazione alla predisposizione di un’adeguata pubblicita torneremo in seguito,
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scettibili di una valutazione compatibile con le premesse su cui
si fonda il meccanismo tradizionale della rappresentanza diretta,
al quale vengono allora affiancati come supposti adattamenti ec-
cezionali gli effetti ugualmente predisposti dalle norme in que-
stione pur nell’assenza di quelle premesse, con una serie di giu-
stificazioni, pilt 0 meno lineari e convincenti, del fenomeno sul
piano funzionale e su quello tecnico.

Cosl, per gli artt. 1705 ss. non mancano sagaci ricostru-
zioni sistematiche intese ad attenuarne, per cosi dire, la forza
d’urto che minaccia 'integrita del diaframma di fronte al quale
dovrebbe arrestarsi, secondo i principl, il compimento di atti di
gestione non rappresentativi (*).

Quanto all’art. 2208, essendo le implicazioni della norma
notoriamente itroppo controverse per consentirne un esauriente
riesame in questa sede, mi limiteré a ricordare che, ancora una
volta con impeccabile conseguenzialita, il FErrara (*°) colloca
agevolmente la norma nel sistema, escludendo dal suo mecca-
nismo qualsiasi efficacia rappresentativa e restringendola a sem-
plice strumento di tutela dell’affidamento dei terzi nella responsa-
bilita del preponente per atti compiuti peraltro dall’institore nel
proprio interesse, anche se astrattamente pertinenti all’impresa.

L’interpretazione correntemente accolta riallaccia invece la
responsabilita del preponente agli atti dell’institore palese com-
piuti in tale sua qualith senza contemplatio domini, con una de-
viazione, rispetio alle regole ordinarie della rappresentanza, fa-
cilmente giustificabile.

E non varrebbe la pena di prendere in considerazione la terza
soluzione, per la quale P'art. 2208 implicherebbe di per sé la fi-

(¥} Particolarmente limpida nella sua brevith e linearita la tratiazione del FEg-
RARA, Gfi imprenditori ¢ le societd’, Milano, 1962, pp. 122-26; e quanto al CARRARO,
Op. ult, cit., e al MiNERVINI, Op. ult. cit., gia abbiamo richiamato (supra, alla nota 27)
i profili #alienti dei loro contributi. Ma nettamente nel senso dell’immediatezza dei rap-
porti fra mandante e terzo cfr, da nltimo Cass. 9 novembre 1964, n. 2714, in Riv. dir.
comm., 1963, I1, 264, e Cass. 10 maggio 1963, n. 879, in Bance, borsa, iz, cred., 1965,
IL, 349.

(" Gli imprenditori e le societd, cit., pp. 43, 107.
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gura dell’institore segreto (dei cui atti il preponente oceulto sa-
rebbe ugualmente responsabile), visto che nessuno scrittere auto-
revole sostiene pil questa tesi dopo che il Brciavi ha corretto
la propria posizione, riconoscendo che tale conclusione pud bensi
giustificarsi, anzi st impone, ma solo alla luce dell’art. 147 L{.
Senonché di recente si & ritenuto di poter contrastare I'utilizza-
zione dell’art. 2208 in quest’ultimo senso con una serie di argo-
menti, di cui almeno due non possono non lasciare perplessi nel
quadro di uno studio del fenomeno institorio, e sono d’altronde
sintomatiei di una certa concezione della rappresentanza.

In primo luogo si sostiene infatti (*') che se il preponente
rispondesse davvero degli atti dell'institore segreto, occorrerebbe
desumerne un rapporto di rappresentanza che non potrebbe non
estendersi a turtr gli effetti, attivi e passivi, dell’attivita gestoria;
ma le regole della rappresentanza dovrebbero importare allora la
piena titolarita dell’attivita d’impresa nel dominus, con esclu-
sione di analoga qualifica nel preposto ( contrariamente a quanto
sostenuto dalla teorica dell'imprenditore oceculto, che anzi pre-
suppone il fallimento dell'institore segreto); l'art. 2208 si con-
cilierebbe quindi solo con l'ipotesi di un institore palese, che pur
senza spenderne il nome rappresenterebhbe il proprio preponente
a tutti gh effetti. Tralascio di controbattere 'affermazione, del
tutto indimostrata, che in base all’art. 2208 il preponente acqui-
sterebbe tutti i diritti e le obbligazioni derivanti dagli atti del-
Uinstitore (laddove la norma versa in tema di responsabilita e,
quanto meno esplicitamente, consente solo ’azione del terzo con-
tro il preponente, e non viceversa); mi limito a constatare come,
in base a tale atteggiamento, la rappresentanza debba concepirsi
come pienamente corrispondente al suo schema dogmatico, com-
pleto di tutte le eomponenti e di tutti gli effetti, o non debba
concepirsi affatto. Ma la storia dell’esperienza giuridica in questo
particolare settore del fenomeno institorio abbonda invece di fat-

(") Bxwrviso, L'institore, cit., pp. 131-7.
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tispecie rappresentative parziali e anomale. E del resto, come si
spiegherebbe allora 1'indubbia {anche se rovesciata) anomalia,
per cui la responsabilita del preposto si aggiungerebbe, in questa
diversa prospettiva dell’art. 2208, a quella del preponente?

Il secondo argomento si articola su due postulati che solo
con un certo candore possono essere assunti come indiscuti-
bili (**): e cioe che i prineipi della rappresentanza valgono solo
per Pimputazione di atti giuridici e non di un’attivita; e che,
anche se potesse parlarsi di rappresentanza in un’attivita, non
si intende perché l'esercizio di essa dovrebbe discostarsi dalle re-
gole che disciplinano la rappresentanza nei singoli atti. Non oc-
corre discutere il primo punto, perché anche a volerlo conside-
rare acceftabile nella sua impostazione formalistica (nel senso
che la rappresentanza, pur se inquadrata in un rapporto piu am-
pio, non potrebbe non risolversi nell’imputazione degli effetti dei
singoli atti giuridici), esso lascerebbe del tutto impregiudicato il
secondo problema, e cioé se non vi siano ragioni valide perché
il meccanismo di imputazione non resti, appunto, modificato in
funzione del suo inserimento in um’attivita: queste ragioni, in-
fatti, potranno essere discusse, ed essere ritenute insufficienti o
comunque non risolutive; ma non si pud certo addurre di non
conoscerle, per non avere alcuno chiarito in cosa consistano (*):
laddove sulla molteplicita degli elementi distintivi dell'institore
rispetto al mandatario (es. commissionario), ed anche rispetto al
mandatario generale, si sono diffuse numerose trattazioni, e si &
persino imperniata la costruzione del « sistema » della rappre-

sentanza nell’impresa (*).

(™) Tuvi, pp. 124-5.

(*) Cost, testualmente, BeLviso, loc. i, p. 125 if.

(*) Bieiavi, Difess ecc., cit., p. 153 ss., e gia in L'imprenditore scculic, Pa-
dava, 1954, pp, 117-157 e citaz, ivi.

Questi svolgimenti erane gih stati contrastati sulla linea specifica qui riesami-
nata (per non parlare dell'assai pill vasta letteratura polemica sul tema) dal MINERVINI,
L’imprenditore. Fattispecie e statuti, Napoli, s.d. ma 1963, con argomenti che, non dis-
simili da quelli poi ripresi dal BEL¥Is0, si muovevano tullavia in una prospettiva pii
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Non insisto ulteriormente su questo argomento, posto che
anche la presente trattazione tende precisamente, in qualche parte,
a fissare la prospettiva e la disciplina della rappresentanza nel-
Pattivita; come ho gia accennato, importava unicamente a questo
punto richiamare 1’attenzione su un certo tipo di comprensione,
o piutiosto — oseret dire, senza intento polemico — di incom-
prensione del fenomeno considerato, tante piu seria in quanto,
anche a prescindere dalle evidenti linee tendenziali di sviluppo
del fenomeno stesso, non pud dirsi neppure radicata sicuramente
in una convincente analisi esegetica e sistematica della norma-
tiva attuale.

Indubbiamente, dicevo, persino le norme di cui si & ora di-
scorso si prestano comunque (al di 13 dei rilievi specifici che si
sono dovuti muovere a talune argomentazioni) ad operazioni di
« recupero » dogmatico che, persuadano o no sul piano dei risul-
tati, possono considerarsi, al limite, legittime se non altro come
prove di resistenza delle nozioni consolidate.

Ma non si puo negare che la tendenza a rompere con ogni
concezione rigida di un paradigma rappresentativo tipico e im-
modificabile poggia ormai su testimonianze testuali di non lieve
consistenza, e che pertanto (a differenza di quanto non potesse
avvenire con la precedente codificazione, e quasi riproducendo
piuttosto il clima tipico dei dibattiti in cui oggetto di valutazione
sia un diriito comune in divenire) gli spunti critici che raccol-
gono le istanze di un nuove orientamento vanno maturande dal-
I'interno del sistema, sulla linea di una ricorrente rivalutazione
{che assume atteggiamenti di volta in volta aggiornati sulle esi-
genze pratiche rispecchiate dal diritto positivo) (*) non tanto

ampia, tenende conto (pur atiraverso accenni non sviluppati} dei diversi possibili at-
teggiamenti dei sistemi giuridici sul delicato problemsa della spendita del nome mel-
Yinterposizione gestoria (efr. soprattutto a pp. 163-6).

{(*} Per il pit esplicito e meditata riconoscimente della graduale evoluzione
interpretativa alla quale & necessario attenersi, al fine di produrre Yeffettiva rispon-
denza del sistema nermativo ad una cencezione noen meramente formalistica dell'istituto
in esame, cfr. PucLiatti, Studi sulle rappres., cit., pp. 402-3, Non si pud fare a meno
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della c.d. rappresentanza indiretta, o impropria, o economica,
quanto piuttosto di uno schema analitico e sistematico compren-
sivo, tale da considerare il fenomeno rappresentativo distribuito
su di una gamma senza soluzioni di continuita, e solo graduato
sotto il profilo degli effetti sulla sfera giuridica dell’interessato :
diretti, autormatici, specificamente coercibili — secondo una rea-
listica classificazione, offerta come prima conclusione su questa
linea di ricerca, che ha fra I'altro il pregio di tentare di prescin-
dere da pregiudiziali dogmatiche (*); e aggiungerei che sulla
stessa linea si sviluppano, a ben vedere, anche taluni recenti in-

di rilevare, piuttosto, che molte delle specifiche soluzioni accolte nella vigente norma-
tiva sono, oltre che amomale sul piane di una logica farmalistica, scarsamente giusti-
ficate da un retionale operativo quale sarebbe quello dipendente da una matrice orga-
nizzativa, risultande esse poste {come perspicuamente asserva il FErRrags, Op, ult. cif,,
p. 126, nota 37, con riguardo agli artt. 1705.1707) con lo scopo molte piit generico di
« agevolare il commercio ¢ indirettamente il ricorso allo strumento del mandato ».
Come dire che tali norme sono il portato, timido e contraddittorio, dell’emersione di
nna cencezione del fenomeno rappresentative ancora in fleri.

(*)} La cestruzione & contenutz nel rigorose studio di PuerLiarri, Rilevanza del
rapporte interno nella rappresentanze indiretta, ora in Studi sulla rappres., cit., pp. 53
5., specie a pp. 486 ss.,, 492 ss.

Ritenga legittimo parlare al riguardo di prime conclusioni, perché la classifiea-
zione degli effetti rappresentativi eui & pervenuto il P. non mi sembra incompatibhile con
ulteriori, diverse, suddivisioni ricavabili anch’esse dalla portata concreta delle norme che
disciplinane, appunto, gli effeiti delle diverse fattispecie di atfivith compiute {o che
appaiono compiute) per altri, o comversamente tramite altri. Cosi, fondamentalmente,
mi sembrano ad es. configurabili una serie di possibili distinzioni fra i ecasi in cui
tull'inieressato si producano tutti gli effetti, o (contrariamente a quanto ritenuto da
ultimo, come si & visto, dal BeLvise, Op. eif., p. 135) soltanle gquelli ottivi o quelli
passivi (puntuale la trattazione di VenpitTi, Op, eif,, pp. 152 ss.; cfr, anche BIciavi,
Difesa ecc., ¢it., p. 1753, nota 48; la guestione non va confusa econ quella, su euwi
torneremno a sue tempo, della necessaria corvispondenza, pur se con alternativita di
soggetti, tra effettt attivi e passivi mel contratti a prestazioni corrispettive, su cui v.
intanto Orro, Forma e pubblicité nelle societd di copiteli, cit., a pp. 146-T}; o fra i
casi in cui la rilevanza esterna si concentri su une solo dei soggetti del rapporte ge-
storio (ioteressato o agente) o si distribuisca invece ecccezionalmente su entrambi, come
avviene talvolta sopratintto dal lato della responsabilila (v. Biciavi, Op. ult, eit, pp. 187,
295.301); o, ancora, fra i casi in cui i riflessi siano limitati al campo contrattuale, o si
estendsno a quello extra-contrattuale (pur se, come & notn, quest’ultimo fenomeno &
stato sinora quasi uvnanimamente ritenuto estraneo alla sfera di applicazione del mee-
canidmo rappresenfativo; ma nel testo la mpecessita di una ricogrizione delle conmes-
sioni esistenti, gia affermata sltrove, vienme ulteriormente sotfolineata). Cir. infre,
nota 199.



260 ENRrico ZANELL]

dirizzi in tema di rappresentanza apparente e di rappresentanza
di fatto (come vorrei definirle per il momento) (*); a quest’ul-
tima poi, in particolare, si ricollega frequentemente, quando si
versi in materia di fatto dannoso ad opera di dipendenti, il fe-
nomeno della e.d. responsabilita vicaria.

(Questi accenni consentono, a questo punto, il passaggio alle
precisazioni che, per quanto riguarda questa delibazione della
« gestione » nei suoi limiti specifici, saranno conclusive, e che
d’altronde, in quantoe contenute nel giro di una breve trattazione
( per certi aspetti incidentale ad altri studi), costituirebbero indub-
biamente un discorso troppo ambizioso se non fosserc circoseritte
all’enucleazione, dallo sfondo concettuale che veniamo delineando,
di alcuni spunti costruttivi particolarmente significativi ai fini
di qualsiasi analisi che, anche in altre sedi, abbia per oggetto i vari
aspetti dell’evoluzione della cooperazione giuridica,

5. DPer definire sinteticamente I'ambito di questa puntua-
lizzazione, dird che si tratta di fissare le interrelazioni tra le di-
verse manifestazioni atipiche di rappresentanza nelle varianti gia
accennate e in altre che si possono ulteriormente identificare,
qualificate 0 meno dalla spendita del nome (autorizzata o no):
e cosi le forme di rappresentanza segreta, apparente, tacita, di
tolleranza, organizzativa o di fatto da un lato; dall’altro, le forme
di responsabilita vicaria derivante da fatto degli ausiliari (per il-
lecito contrattuale) o dei dipendenti (per illecito extracontrat-
tuale o per culpa in contrahendo).

I1 denominatore comune si ravvisa in termini di rilevanza
dell’« interposizione », o {come anche & stato detto) « esercizio
indiretto del potere », 0 « esercizio per altri », in quanto vi si
innesti una « legittimazione » (**) che puod anche, eccezional.

(") Si tratta di espressioni di comodo e del tutto provvisorie, rispeito alle quali
il successive svolgimento comporlerd tutla una serie di precisazioni e di ristrutturazioni
anche terminalogiche.

(¥} Per il riscontro sistematice pit recente si veda Franc. RoMano, La ratifice
rel diritto private, Napoli, 1964, passim, spec. a pp. 148 ss., 189 ss.
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mente, non ridursi ad essere attuazione immediata di una volonta
privata in cui si inverino condizioni di assoluta autonomia, bensi
porsi come conseguenza di un comportamento o di una situazione.
Se si osserva che le ipotesi sopra elencate (pur diverse fra
loro, e in qualche caso non perfettamente descritte dalle formule
provvisoriamente usate) sono quelle in cui manca un atto di as-
senso, esplicito e comunicato ai terzi, del dominus a che la pro-
pria sfera giuridica venga intaccata ad opera di un interposto,
e che d’altronde 'efficacia in tale direzione dell’atiivita di que-
st'ultimo pud essere riconosciuta o meno a seconda del concreto
atteggiarsi, e relativa valutazione in termini di idoneita legitti-
mante, del comportamento o della situazione considerati, si sono
compiuti tutti i passi necessari per mettersi in condizione di de-
limitare e identificare adeguatamente le fattispecie in esame,

A) Sbarazziamoci anzitutto di quelle tentativamente sus-
sunte nella nozione di « responsabilita vicaria ». Occorre in primo
luogo tenere separato il discorso sul fondamento razionale (**) del
principio affermato dail’art. 2049 cod. civ. (in base al quale il
dominus ¢ responsabile di qualsiasi fatto illecito commesso dai
dipendenti nell’esercizio delle incombenze), da quella che & di-
venuta una problematica diffusa e corrente, che si limita a con-
siderare semplicemente — come intendiamo anzitutto fare in que-
sta sede — 'applicabilita di tale norma all'illecito riconducibile
ad un’attivitd rappresentativa esercitata senza potere (*). La dot-

(*}y 1 riesame piit approfondite e rigoreso di questz problematica & ora in
TriMARCHI, Rischis e responsabilité oggettiva, Milano, 1961; per ulteriort importanti
spunti edde ScocNamicLo, Considernzioni sulle responsabilits dei padroni e commit-
tenti per il fotic dei domestici e commessi (arf. 2049 cod. c¢iv.), in Riv. dir. comm.,
19466, I, 163,

(*} I punti di riferimento ancora indispensabili per risalire alle origini della
questione sono SANTORO-PasSsRELLI, Responsabilits del fatto alirui, mandate, comtraito
di lavere gestorin, in Scritti giur. in mem. di Ages Arcangeli, 11, Padova, 1937, p. 463;
Foro it., 1937, IV, 329 (ora in Saggi di dir. eiv., 1I, Napoli, 1961, p. 1093); GRa-
Z1ANI, Sulla responsabilita del mandante, in Studi di dir. eiv. e commerc., Napoli, 1933,
p- 109, Per la letteratura piu recente, richiami infra. Si veda peraltro, per l'inqua-
dramento generale del tema della responsabilita per fatto altrui (anche per le ipotesi
extra.contrattuali, non risultanti dal titelo), il classico studio di Franc. FERmawa, Respon.
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trina, avvezza a meditare sul primo aspetto del problema, non
si & accorta in qualche caso di essere scivolata a discutere del
secontdo, come se fra 1 due vi fosse una connessione da teorema
a corollario, del tutto inesistente {"'); la giurisprudenza, a sua
volta (e di riflesso qualche scrittore, perpetuando I'equivoco) (),
chiamata a risolvere il secondo quesito, e sfiorando frequente-
mente l'inserimento dell’intera fattispecie patologica nell’alveo
del meccanismo rappresentativo, si € indirizzata verso soluzio-
ni (®) in cui Daffermazione della responsabilita indiretta del

sabilité contrattunle per fotto altrui, in Arch. giur., 70 (1903), 401 {ora in Serite giu-
ridiet, I, Milane, 1954, p. 2). : _

(") Cfr. i richiami contenuti in un’acuta e stimolante naota di Bessone, Appe-
renza del poiere di rappresentenza e responsabilitdé verso i terzi, in Riv. dir. eiv., 1967,
IT, 369, specie a p. 384, nota 40.

(") V. Teorscur, Profili dell’agency nel diritto nordamericanc, Milano. 1961,
pp. 98, 149 ss.; Distaso, Responsabilita extra-contrattuele del mandante e suoi effeiti
rispetto olla tutels del terso. Apparenza del diritto: applicabilité e Lmiti di essa, in
Giur. compl. Cass. civ., 1949 (XXVIII, 2) 516.

{(*) La nostra giurisprudenza non ha mai sapute distinguere chiaramente tra
principio di apparenza da un lato, e respomsabilita per fatto del commesso dall'altro,
tanfo piit in quanto P'apparenza & stata considerata rilevante solo quando colposa, e in
gquanto il fatto dannose di cui si tratta assuma le caratteristiche (ormai codificate)
della culpa in contrehendo; la deruncia dello state di confusione (ma senza adeguato
superamente di tutti i dubbi inerenti alla questione) era gid in Sacco, Culpe in con-
tralendo ¢ culpa equilia; culpa in eligende ¢ apparenza, in Riv. dir commerc., 1931,
11, 82. (Influiseomo inoltre, eome si vedrd, le diverse regole sulla comunicazione ai terzt
e la pubblicith dei poteri, rispettivamente mella rappresentanza civile ¢ in quella
nell'impresa). :

Si pud rilevare, a grandi linee, una tendenza a sostituire I'ntilizzazione del mecea-
nismo dela responsabilitd vicaria con I'applicazione sempre pill insistente del primeipio
di apparenza, pur negandosi d'altronde frequentemente che ne ricorrano di fatto gli
estremi. Una verz e propria classificazione & impossibile, data l'eterogeneitd dei motivi
conduttori e delle conseguenze sancite dai vari giudicati, Mi limito a ricordare, come
sufficientemente indicative della tendenza prospettata: da un lato, per 1'affermazione
della responsabilitd vicaria, Cass. 16 luglio 1946, n. 416, in Mon. Trib., 1946, 20%; Cass.
28 gingno 1946, n. 766, in Foro it., 1947, I, 379; Cass. 17 marzo 1950, n. 722, in Riv.
dir. commerc.,, 1951, II, 82; e (al di fuori di un problema di rappresentanza, ma per
T'applicabilith al mandatario in quanto tale dell’art, 2049) ancora Cass. 18 luglio 1958,
n. 2627, in Fore it.,, 1949, I, 79; dall’altro lato incondizienatamente per I'affermazione
del principio di apparenza lc piit recenti sentenze Casa. 14 febbraio 1966, n. 471, in
Fore it.,, 1966, 1, 1917, e Cass. 15 marze 1966, n. 746, ibid.; con riserve di vario ge-
nere, e negandone in concreto Papplicazione, Cass, 6 ottobre 1952, m. 2934, in (iur.
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dominus per la culpe in contrahendo del preposto finisce per con-
fondersi in un magma in cui si ritrovano indiscriminatamente
enunciate anche affermazioni di responsabilita contrattuale per
creazione di apparenza colposamente indotta dal preteso rappre-
sentato, ovvero di responsabilita per culpa in contrehende {(impu-
tabile a lui direttamente anziché come riflesso dell’attivita dello
pseudo-rappresentante, anche non dipendente ossia semplice man-
datario), lasciande in quest’ultimo caso impregiudicata la que-
stione della natura contrattuale, extra-contrattuale o sui generis
di tale illecito; con conseguenze variamente, e spesso incongrua-
mente, ondeggianti fra Pattribuzione di eflicacia del negozio con-
cluso dal falsus procurator in testa al titolare della situazione ap-
parente, e I'accollo a quest’ultimo di un risarcimento danni (ex
art. 1223, se ricollegato all’inadempimento del contratto come

compl. Cuss. civ., 1953 (XXXIIL. 3). 5; Cass. 22 ottobre 1936, n. 3804, in Giust, civ.,
1957, I, 665; Cass. 14 dicembre 17957, n. 4703, in Foro it., 1958, 1, 390; Cass. 15 luglio
1963, n. 1929, in Foro it., 1963, I, 2065; Cass. 11 novemhre 1963, n. 2957, ibid.;
Cass. 7 aprile 1964, n. 780, in Riv. dir. commere., 1964, 11, 464; Cass. 12 luglie 1965,
n. 1447, in Foro it., 1966, I, 339.

Alcune di queste sentenze saranno richiamate nei dettagli in seguito.

Altre sentenze riguardano la posizione del creditore preteso mandante, a fronte
del pagamento effettuato ad un felsus procuraior; ma verranne citate piin oltre, trat.
tandosi a mic avvise di upa situazione che presenta aspetti peculiari.

Infine, lincidenza dei fensmeni di pubblicity, o di mancata pubblicith, o di pub-
blicitd inattuabile, esige un rinvio anche dei richiami giurisprudenziali piti specifica-
mente concernenti le forme di rappresentanza e di preposizione nell'ambito delle
societh e delle imprese, i trasferimenti di azienda con successione mella gestione del-
Vimpresa, e talune fattispecie rapprezenlative particolari nell’ambito dell'aftivita ban-
caria (efr. art. 1835 cod. eiv.). Queste ultime, tuttavia, sonc in realts all'origine della
problematica qui considerata, ed avevano dato luoge ad ura ricca e significativa casi.
stica negli anni precedenti la nuova codificaziene: cfr, Cass, 13 dicembre 1934, in Giur.
it., 1935, I, 1, 132, ¢ Cass, 22 marzo 1935, ivf, 1923, I, 1, 542. In queste due sentenze,
¢ segnatamente nella seconda, la concretezza e la delicatezza dei problemi di demar-
cazione tra la responsabilitd negoziale e quella extra-contrattuale della banea prepo-
nente per Uaitivith svolta dai propri impiegati abusande della posizione lore affidata,
emergono in tutto il loro rilievo pratico {effuscato, invero, dagli scvitti dottrinali che
ne avevano tratto spunto per negare la responsabilitdi indiretta del mandante per il
fatto illecite del mandatario; cfr. anche Trib. Napeli, 7 giugne 1935, in Giur. it., 1936,
I, 2, 11 con nota di Saccuse, In teme di responsabiliti del committente per fatti ille-
citi del sue commesso).
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sopra convalidato; ovvero ex artt. 2049, 2043, ed eventualmente
1338, se ricollegato invece alla configurazione di un illecito non
contrattuale) (*); per la cui misura, inolire, anche nelle ipotesi
di derivazione extra-conirattuale o precontrattuale, si & talvolta
ritenuto di poter prescindere dal limite dell’interesse negativo,
giungendo a configurare una seconda impensata possibilita di ri-
conoscimento di efficacia del negozio viziato, sotto il profilo di
un’ingiustificata restitutio {ex art. 2058), operante in realta, a
ben vedere, non gia come una « reintegrazione » ( ), bensi come

(*} La scelta fra queste varianti non & sempre indice, per Ia veritd, di radi-
eali divergenze di impostazione nella soluzione di fattizpecie integralmente collimanti,
ma & piattosto, almeno in gualche caso, in funzione dell’eterogeneita di taluni elementi
costitutivi delle fattispecie, a seconda cick che il preposto debba qualificarsi dipen-
dente, mandatario, rappresentante, o ausiliario (cfr. Visintinig, Le responsebilitd con-
trattuale per fatto degli ausiliari, Padova, 1965, pp. 7 ss., nota 100); e amcora, a se-
conda che la ewlps in contrehendo debba considerarsi respomsabilita extracontrattuale
o contrattuale (in quest’ultimo senso BENATTI, La responsabilits precontratiuale, Mi.
fano, 1963, pp. 115 sa.); e infine, a seconda che per la culpa in controhende dell'inter-
posto — soprattutto se ritenuta di carattere eontrattuale — possa invocarsi la responsa-
bilita indiretta del principale ex art. 2049 ovvers ex art. 1228 {cfr. variamente VISIN-
TINI, loc. cit.; Mencont, Sulle nature della responsabilita precontrattuale, in Riv, dir.
commerc,, 1956, II, 360; Sacco, Responsebilits del commitiente per culpa in contra-
hendo del commesso, ivi, 1948, II, 1; BewarTi, Op. cif., pp. 139 ss., sulle orme di
BavLLersTEDT, Zur Haftung fiir culpa in contrahendo bei Geschéftsabschluss durch
Stellvertreter, in Areh. civ. Prax. 151 (1951), 505).

Aggiungo che la questione della responsability indiretta per culpe in controhendo
importa a sua volta una distinzione, troppe spesse trascurata (o aggirata: v. BEnaTII,
Contraito concluso dal « falsus procurator » e responsabilita del « dominus », in Riv. dir.
eemm,, 1959, II, 335; cfr. invece Sacco, Op. wlt. cit.), tra le due figure delle trat-
tative condette in malafede (art. 1337), e di quelle viziate dalla conoscenza delle cause
di invalidita {art. 1338): infatti, in quest’ultimo caso, se la possibile causa di inva.
lidita consiste precisamente nella mancanza dei poteri rappresentativi, cade appunte
quel nesso tra (falsus) procurator e deminus, che negli aliri casi potrebbe consentire
invece — indipendentemente dal fatto che il rappresentante sia d’altronde un dipen-
dente o un ausiliario (sotto Puno o l'zltro dei profili giz considerati) — Defficacia
rappresentativa in capo al prinecipale del rapporto di traffico instaurate. Ossia, per dirla
con il Sacco (Qp. cit., p. 3), lo stesso « rapporto di traffico » in cui si risolve la respon-
sabilith precontrattuale & meramente putative. Ulteriori osservaziomi infrz, alle note
36 e 57.

(*) E questa la tesi avanzata dal MonTEL, Nota minima in teme di apparenza
giuridica: la rilevanze di essa quale risarcimento in forme specifica, in Foro pad.,
1965, I, 59. E sin troppo facile dimostrare (anche sulle orme della nota di Bussone,
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un'inammissibile « esecuzione » in forma specifica generante ex
novo un contratto che — in quanto chiaramente sottratto, per
il meccanismo adottato, ad un ifer procedimentale negoziale, sia
pure integrato da sanatorie legittimanti quali la ratifica (%) —

Apparenza del potere di reppresentanza ecc., cit., qui a p. 386) che la reintegrazione
in forma specifica ex art. 2058 eod. civ. deve eliminare, in perfetta corrispondenza con
esso, un danne intervenuto, ripristinande la situaziene antecedente all'evente danmoso.

Se si considera, pill in generale, che anche il risarcimento per equivalente deve
dal suo canto commisurarsi a un parametro (il quale & pacificamente il ed. interesse
negativo nel caso di mancato effetto di un contratte ritenute valide, ma che tale non &),
& evidente che Pattribuzione di efficacia al negozio viziato non pud mai costitnire una
forma di risarcimento, perché questo risultercbbe eccessivo rispetto all'interesse negativo,
ove sl ravvisasse, come sembra giusto, nell'invalidith del conlraito l'evento dannoso; che
se poi il procedimento si risolvesse in una pretesa « conservazione » della validith del
contratto (per cui la restitutio non potrebbe non corrispondere all’interesse positive),
verrebbe meno completamente il caratterc di risarcimento, non essendosi neppure veri-
ficato il danno {ovvero: risultando il danne stesso evitato a priori). Si noti che V'as-
tuszione del contratto conservato si colloca logicamenle in un momento sucecessivo,
e a sua volta, in caso di ipadempimento, pud risolversi (dal che qualche ulteriore
confusione) sul piane coattive, ¢ cosi eon l'esecuzione in forma specifica {ove possi-
bile), o con il risarcimento per equivalente. Conf. FLume, Das Rechtsgeschift, cit.,
p. 834,

La situazione presenta qualche analogia con quella di cui all’art. 1433 cod. civ., ma
il Bessone, Apparenza ece., cit,, che la rileva {(a pp. 378-80), lascia perplessi quande
ammette che in questo caso Ia produzione degli effetti del contratto si ricolleghi ad un
prineipio di responsabilith per danno da apparenze create: danno il cui sorgere la legge
si preeccupersbbe di impedire antomaticamente. Gli effetti previsti dall’art. 1433 mi
pare dobbano piuttosto ricondnrsi integralmente ad una sitnazione negoziale reale, se-
condo un congegno di contrapposizioni tra situasioni reali e situazioni apparenti di cui
tratterd ampiamente pia avanti. In guestiordine di idee =i colloca del reste anche la
test del MiveErvini, Erccesso di procure del rappresentonte e responsabilité del « do-
mirus », in Foro it, 1947, I, 379 (e v. gia SoTcia, Apparenze giuridice e dichiaramoni
alle generalitd, Roma, 1930, pp. 102-3), sul tema specifico della procura apparente (il
rappresentanie che eceede i snoi poteri sarebhe nuncius della procura, per cui l'errore
non riconoscibile nella trasmissione di questa renderebhe responsabile il dominus ap-
punto ex art. 1433): sostanzialmente si dovrebbe ciod parlare non tante di procura appa-
rente, quanto piuttosto di procura valida cosi come dichiarata. Anche questi spunti po-
tranno trovare adeguate svolgimento solo in seguito.

() Al limite, meno assurdo del richiamo all’art. 2058 sarebbe quindi, piuite-
gto, un ricorso all’art. 2932, risolvendo in termini di obbligo di ratifica la responsa-
bilita dell'apparente mandarte; sottolineo tuttavia che questa soluzione, seppure pifi
coerente {per I'uso dello strumento « esecuzione » a fronte di quello « reintegrazione »},
sarebbe anch’essa del tutto infondata, per 'ovvia mancanza del presupposto dell’obbligo
di comelndere il contratte,
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non potrebbe definirsi altro che nato dalla colpa, con una lecu-
zione che, pur con ogni riserva sul giuoco di parole, & indubbia-
mente deserittiva del fenomeno.

Per motivi psicologici intuitivi, e che si chiariranno ulte-
riormente, la confusione sopra descritta @ comprensibile; oecorre
nondimeno districarne il groviglio.

Come si diceva, non vi & una connessione, almeno sul piano
dell’interpretazione diretta della norma, tra il problema parti-
colare, dell'applicabilité dell’art. 2049 ai casi di usurpazione o
abuso di poteri rappresentativi da parte di un dipendente (o, al
limite, di un mandatario), e la questione piu generale del fonde-
mento della responsabilita per il fatto dei dipendenti, anche ove
si voglia ricondurre tale fondamento ad un principio, appunto,
lato sensu rappresentativo.

Quest'ultima tesi non trova, in genere, favorevole accoglienza
presso i moderni studiosi della responsabilita oggettiva (¥); e
ci0, oltre che per una diversa impostazione teorica basata sul
rilieve funzionale cenirale che assume il concetto di rischio (di
impresa), anche perché, innegabilmente, non sembra potersi util
mente istituire una relazione, che abbia concreta portata tecnica,
tra le norme che regolano la rappresentanza e quelle attinenti
le ipotesi di responsabilita indiretta e oggettiva, organizzate in
un sistema approssimativo ed eterogeneo, che comunque non si
esaurisce nell’art. 2049,

Cio non toglie che, a mio avviso, sussista un ovvio paral-
lelismo nel mececanismo di incidenza sulla sfera giuridica del
dominus in tutti i casi in cui un’attivita per altri viene compiuta
in aderenza ad un principio di organizzazione globale piuttosto
che di autonomia della singola fattispecie, cosi che ne resti giu-
stificata I’accennata incidenza anche indipendentemente dalla pre-
senza del fattore volonta o del fattore colpa, potendosi cioe, in

(") Gia Franc, FERRARA, Responsabilits conirattuale per fatte altrui, cit., a pp.
73 ss.4 e per totti da ultimo, come gia accennate, TrRIMARCHI, Op. cit., pp. 68, 161,
Sulla posizione dello ScoeNamicLio, cfr. infre, alla nota 52.
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conclusione, alternare un criterio di collegamento « posizioni-
stico » ad uno « comportamentistico » (*).

Sotto questo profilo, la parentela della responsabilita vica-
ria con la rappresentanza in senso lato continuera ad apparire
un valido retionale, almeno fintantoché operera una norma come
Iart. 2049, che non & applicabile se non per relationem, con
un’identificazione indiretie {si badi: non esclusiva) del soggetio
imputabile, che suggerisce inevitabilmente una distinzione tra
criteri di propagazione e criteri di nascita della responsabilita (¥),
anche a prescindere dall’accoglimento del principio della colpa a
fondamento ultimo della responsabilita stessa. Del resto, era ine-
vitabile che il riconoscimento (ancor tanto contrastato) della re-
sponsabilitd oggettiva emergesse dal passaggio obbligato della
responsabilita indiretta; e persino quando rischio e responsabilita
oggettiva si saranno affermati, per cosi dire, in prima perso-
na (), affrancandosi dalla mediazione facente capo ad un’atti-
vita aliena e dalle norme che tale mediazione frammentariamente

rispeechiano (*'), per riportarsi direttamente ad una posizione

("} Siamo ben al di la di um sernplice rimodernamento della Werckzeugs-
theorie di MaYER, in Verhendlungen des XVII deutschen Juristentages, I, Tiibingen,
1885, pp. 125 ss. Sui criteri indicati nel testo cfr. Ropori, Il problema della respon-
sabilitd eivile, Milano, 1964, pp. 71 ss., 164 ss.

(*) Secondo la nota formulaziene di BarBeroe, Criterio di nascite e criferi di
propagazione delle vesponsabilits per fatta illecite, in Riv. dir. civ. 1960, 1, 512 (che
peraltre postula la colpa come elemento inelbwinabile sll'origine della sanzione'
risarcitoria, ancorché questa finisca per gravare su di un soggette incolpevole}.

{™) Il che oggi si sostiene da taluni (Bameero, Op. cit., p. 516 e nota 13)
non essere avvenute neppure con riferimento ai danpi provoecati da cose in custodia
(art. 2051}, che pure & l'ipotesi di responsabilith pilt marcatamente « oggettiva» al
di fuori di quelle indirette; il Trimarcai, Op. cit., pp. 39 ss, limita il campo
della respomsabilita oggettiva alle aftivith economiche organizzate, ossia essenzialmente
all'impresa (e si vedz la nota successiva per la posizione di questo a. riguardo all'art,
2051); sulla stessa linea, ma accentuande la presenza attuale nel nostro sistema di
ipotesi di responsabilith oggettiva diretta (e quindi particolaymente significativo nel
quadro della disamina in eorso) si veda MarToRANO, Sulle responsabilita del fabbricante
per lo messa in eommercio di prodotti dannesi, in Fore it. 1966, V, 13.

{") Nonostante le distinzioni suggerite dal BarBER0, Op. cit., tale mediazione
¢ prospettabile (ove mon vi sia colpa diretta) per tutti gli artt. 2047 ss., con la
notevole eccezione, quante meno problematica, dell’art. 2051, ritenuto dal TrRIMARCHI,
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di detenzione o dominicale (e pilt ancora, modernamente, im-
prenditrice)}, questa volta in sé considerata, persino allora, se la
responsabilita « di posizione » non apparira piu operare come
I'altra faceia del meccanismo della rappresentanza, risultera d’al-
tronde manifesto (in ragione di una parallela evoluzione subita
da quest’ultima) non essere I'una e l’altra che due aspetti del
medesimo principio organizzativo, messo a fuoco in primo piano
come strumento regolatore della sfera di imputazione degli ef-
fetti giuridici riconducibili allo svolgimento di attivita econo-
miche (%),

In questa prospettiva trovano una loro collocazione, pur
nella varieta di atteggiamenti, le diverse soluzioni di ordinamenti
che, in un senso o nell’altro, non rinvengono appoggio né condi-
zionamento in una norma quale 'art. 2049. Cosi, non & senza
significato che, a fronte delle carenze di un § 831 BGB, impo-
stato sul motivo della presunzione di colpa, la giurisprudenza
tedesca abbia fatto ricorso, indicando una terza direzione ancora,
all’estensione (in sé arbitraria) fuori del campo contrattuale del

Op. eit., ﬁp. 169-273, Paltra norma.chiave della responsabiliti oggettiva {anch’essa
preminentemente ricollegata all’esercizio dell’impresa attraverso una finissima e rigorosa
analisi del limite del caso fortuito). Sull'attualith di una pluralith di eriteri di
imputazione della responsabilith efr. tuttz 1'argomentazione felicemente svelta da Ro-
votd, {I probleme delle responsabiliti civile, eit.

{*) L’analogia com la rappresentanza vieme tnttora condannata come «un
arbifrio eostruitive, scoperto quanto inammissibile » dallo ScosnamicLio, Considerazioni
sulls responsabilita ecc., cit., qui a p. 166: ma avendo in mente essenzialmente il
tentative di dottrine tradizienali, basate sulla colpa, di « riferire senz’altro ad un
soggetto, responsabile per aliri, il fatto doloso o colposo di quest’ullimo » (ibid). Il
discorso mon risulta invece incompatibile con il nostro, anzi presenta con esse affinith,
quande si allarga all'identificazione del fondaments della responsabilita indiretta {ma-
nifestazione saliente, come si & detto, della respomsabilita oggettiva) mella « relazione
che si instaura tra i soggetti contemplati », precigata poi come quella in cui « un
soggette assuma liniziativa, e sia in grado, di fare agire un altro per l'espletamento
di guwaiche incombenza, in modo da realizzare una vera € propria espansione della
sua sfera di attivitz » {ivf, pp. 167, 171). A queste punto & indubbio che l'uso del
termine rappresentanza diventa una questione quasi meramente semantica, come ho
gid accennato; ed infatti passeremo tra poce anche atiraverse una revisione termimo.
logico-concettuale che ritenge decisiva ai fini della comprensione di tutta la presente
trattazione.
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§ 278 BGB, corrispondente al nostro art. 1228 eod. civ. sulla
responsabilita per il fatto degli ausiliari nell’adempimento delle
obbligazioni (). E cosi, poirebbe apparire persino superfluo ri-

{(*} Cir. Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefdhidungshaftung
(Beitrige zur Reform des Haftpflichtrechts und zu seiner Wiedereinordnung in die
Gedanken des allgemeinen Privotrechis), Minchen u. Berlin, 1941, pp. 39 =s.

1 richiamo all’art. 1228 cod. civ. ci consente di softolineare a iuesto punmto
un ulteriore collegamento, tra il meceanismo della rappresentanza e quello appunto
della responsabilita del debitore per il fatto degli ausiliari, e cid mon solo per la
circostanza che fra questi rientrano anche i rappresentanti (cost MassiMo Bianca, eit.
infra, a pp. 378, 385; Corrivo, L'impossibilité sopravvenuta dellns prestazione e lo re-
sponsabilitdé del debitore. Problemi generali, Milano, 1955, pp. 320 ss.; conira, ma
erroneamente, VISINTINTG, La responsabilita contrattuale per fatte degli ausilier, cit.,
pp. 74-6), ma anche e saprattutte in quanto 1inquadramento sistematico dell’arti-
colo 1228 pud essere « ztilmente prospettate riportando sia la regola in esso espressa
sia la regola della rappresenisnza ad un comune principio: il soggetto che crea o
attua un rapporte givridico col terzo atiraverso l'attivita di un cooperalore che rimane
estraneo al rapporto, assume bei confromti del terzo i risultati positivi e le conseguenze
dannose di fale attivita »: cosi Massimo Brancs, Dell'inadempimento delle obblige-
zioni, in Commentario Seialoja-Branca, Bologna.Rema, 1967, sub art. 1228, p. 379;
ed & in effetti significativo, come osserva lo stesso a, (ivi, p. 375), che il principio
della responsabilita per il fatto degli ausiliari abbia le sue origini, nella codificazione
previgente, in relazione a tipici rapporti organizzativi di impresa, ossia quello di ap-
palto {(art. 1644 cod. civ. 1865) e quello di trasporto {art. 398 cod. comm. 1882). 5
mette esaitamente in rilieve, per aliro verso, che a differenza di quamto previsto per
dipendenti e commessi (il cui illecite deve essere in rapporta con l'escreizio delle in-
combenze loro affidate}, la responsabilitk per il fatto dell’zusiliario non viene meno pur
se questi ecceda i limiti dell'incarico ricevute, o me abusi (MassiMo Biawca, Op. ct.,
pp. 387 ss.); ma guesta maggiore estensione del principio di respomsabilita & in fun-
zione non gid della diversa posizione dell’susiliario, benst della preesistente situazione
debitoria di chi deli’ausiliario si avvale ai fini dell’'adempimento dell’obBligazione. Que-
sta circostanza costituisce d'altronde, satto altro profile, il vero limite della norma
enunciata dall’art. 1228, perché & logico che il debitore risponda comungque (salva
T'ipotesi di impossibilita, adeguatamente intesa)} dell'inadempimento, ma selo dell’ina-
dempimento risultante dall’operato del suo ausiliario, e non gix di altri illeciti da que-
sto ecompiuti in tale sua qualiti. Su cid non possomo esservi dubbi, e tuttavia non si
ha un’esatta percezione del fenomeno quando, inavvertitamente o in modo poco sorve.
gliato, si ipotizza una specifica responsabilita del debitore ove Fausiliario, eccedendo
i limiti di wn incarico risultante da procura (essia da conferimento di rappresentanza),
possa apparire rappresentante a seguito di un comportamento colpeso del debitore stesso
(cfr. Op. ult. cit., p. 388); & chiaro che Iipotesi non rientra per nulla nell'istituto con-
siderato: infatti, o il difetto dei poteri rappresentativi, e al tempe stesso la lora appa-
renza colposamente creata dal debitore, hanne per conseguenza appunte I'inadempimento
dell’shbligazione gia esistente (benché cid mi sembri difficilmente prospettabile in fatto),
ed allora Ia responsabilita del debitore & del tutto indipendente dalle eircostanze de-
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chiamare ancora una volta una nozione ormai risaputa, e cioé
che in common law Distituto della vicarious liability, ossia I'in-
tero fenomeno della responsabilita per il fatto dei dipendenti, e
non solo associato concettualmente, ma anche tecnicamente ricom-
preso nell’ambito dell’agency; ma é soprattutto opportuno precisare
che nella piu recente e autorevole formulazione sistematica delle
regole che governano la materia, la responsabilita per il fatto
illecito dei dipendenti & accomunata, fra gli inherent agency
powers, proprio con la responsabilita del preponente per gli atti
negoziali dell’agent non autorizzato: e sotto quest’ultimo profilo
la costruzione degli inherent agency powers si sostituisce in gran
parte appunto alla precedente costruzione dell’apparent euthority,
chiudendo cosi quel cerchio problematico in cui anche l’appa-
renza, come vedremo tra poco, costituisce un altro polo essen-

ziale di riferimento (*).
Ma, senza anticipare e confondere a nostra volta i termini
dell’apparenza con quelli dell’illecito (*) veniame piuttosto al

scritte, e discende invece direttamente dal fatto stesso che 1'ausiliario non ha adempiuto;
oppitre — come & in fatto pil logice, ¢ come sembra del resto trasparire dal contesto —
la fattispecie dell’eccesso di rappresentanza o rappresentanza apparente mon si ricollega
all’adempiments della prestazione, o comungue non risulta nell'inadempimento di que-
sta, benst in un fatto illecite ¢ dannoze diverso, ed allora I'art, 1228 (come quello che
centempla 1'adempimento tramite ausiliario) non entra minimamente in giueco, e si
potrd solo ricorrere — ove ne siano presenti gli estremi — all'art. 2049, che impone
il comtrollo dei requisiti della qualifica di (domestico o) commesso, e dell’esercizio
delle incombenze (donde il problema se rientri nella fattispecie il mandataria).

Queste precisazioni saranne risultate tutt’altro che superflue, se avranno con-
tribuito, come spero, a rendere evidente la complessith delle interrelazioni tra i fe-
nomeni che andiamo esaminande, ¢ che non si elimina semplicemente tenendoli
distinti (come & in genere intendimento del giurista pilt attento) bensi pud solo.
vssere riconoseiuta e pazientemente esplorata, anche a costo di vineolare soluzioni com-
plete e persuasive ad ulteriori approfondimenti.

(") Restatement, Second, Agency, I, 3t, Paul, Minn., 1958, § 8, A, pp. 140,
161, 219 ss.; Appendix, sub § 8 A; cfr. anche SEAVEY, Studies in dgency, St. Paul,
Minn., 1949; In., Handbook of the Law Ageney, St. Paul., Minn., 1964; Frascons,
Ageney, Englewood Cl, N.J., 1964. Diversamente STOLIAR, The Law of Agency. lts
History and Present Principles, London, 1961, specie a pp. 41 ss.

(*) Una psendo-relazione biunivoea tra spparenza e illecito {con riguardo alla
presenza, o meno, di poteri rappresentativi -— o meglio di gestione, secondo una
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quesito specifico circa l'accollo al principale di responsabilita ex
art. 2049 per riflesso di un’attivita di « rappresentanza senza po-
tere » (come si esprime la rubrica dell’art. 1398) attuata dal di-
pendente, ossia per riflesso del fatto dannoso consistente nell’avere .
il dipendente stesso indotto il terzo a confidare senza propria colpa
nella validitd del contratto. E pacifico, dopo guanto si & detto,
che la questione & del tutto indipendente dall’altra, se a fonda-
mento dell’art. 2049 sia un meccanismo sostanzialmente rappre-
sentative o altra giustificazione dogmatica e funzionale: anche
accogliendo la prima tesi, la sovrapposizione rispetto al fenomeno
deila rappresentanza senza potere sarebbe meramente apparente,
posto che la responsabilita del principale per lattivita pseudo-
rappresentativa del dipendente (rilevante sotto il profilo dell’il-
lecito come culpa in contrehendo) sarebbe in ogni caso una re-
sponsabilith indiretta derivante dall’illecito commesso (*°), tale
da concretarsi cioe in un risarcimento danni (limitate, come si

terminclogia pilt appropriata in questa sede) si & manifestata a lunge in common law,
sotto forma di alternativa tra apporent agency e agency by estoppel,

Tuttavia (mentre per D'apporent agency l'evoluzione recente ha eliminato egni
possibile analogia con la mnozione continentale di apparenza), 'agency by estoppel da
un lato richiede che la controparte dimosiri di aver sofferle un danno (e tale ovvia-
mente non € considerate il semplice affidamento nella validitz del comtratto, per
cui occorre un’ulteriore dimostrazione in concreto per l'operativith del risarcimento
da estoppel, sia pure sotto il profile del c.d. interesse negative), dall’altro lato pre-
suppone la colpa o almene un comportamente riferibile al principale, e in questo
senso =i distingue anche dagli inherent ogeney powers, che derivane direktamente
dalla relazione gestoria tra il principale e il preposto, anche quando i singoli atti
non rientrine fra quelli a cui l'sgent & autorizzato, e d'sltronde persino se i terzi
ignorano lesistenza del principal. Ma di cid pin avantt, Cfr, intanto SEavey, Handb.
of the Luw of Agency, cit., pp. 11-17. :

()} TaimarcHi, Op. cif, p. 131: ma non & certo che fra le culpge con-
template da questo a. rientri, sotto gquesto profilo, linvalidita per mancanza dei
poteri rappresentativi, In ogni caso, in luogo della responsabilith indiretta, mon po-
trebbe escludersi, di per sé, un'eventuale culpe in controhende direita del prineipale,
ove le modalith da lui stesso poste in essere per la conduzione delle trattative tramite
un interposto ne integrassere gli estremi (eosi BawaTTr, in Riv, dir. commere., 1959,
II, 335). Ma in tal caso il problema potrebbe allargarsi in zealth al tema ulteriore
della cd, rappresentanza apparente, che verrd trattato piit oltre nel testo,
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sa, all’interesse negativo) (°'), ¢ non una responsabilita inerente
ad un’inesistente obbligazione di adempiere quanto stipulato dal
falsus procurator; cosi, quello che si fosse couvenuto di definire
meccanismo rappresentativo avrebbe in tal caso semplicemente
operato il trasferimento in capo al principale delle conseguenze di
un fatto illecito anziche degli effetti di un negozio. La soluzione
del quesito sopra proposto, in quanto dipendente da dubbi con-
cernenti la concreta applicabilita della norma dettata dal codice
alla particolare fattispecie considerata, resterebbe, con tutto cio,
del tutto impregiudicata; ed & ovvio che cio sarebbe vero, con-
versamente ed a maggior ragione, anche accogliendo una diversa
tesi quanto al fondamento della propagazione di responsabilita
prevista dall’art. 2049,

Ora, sembrerebhe a prima vista che non vi sia, in linea di
principio, alecun motivo per cui questa particolare fattispecie di
illecito (l'attivita rappresentativa senza potere) non debba rien-
trare nella previsione dell’art. 2049, sempreché siano presenti
tutti ghi elementi integrativi, olireché della culpa in contrahendo
del dipendente da una parte, della propagazione della responsa-
bilita al principale dall’altra. Senoneché & opinione autorevolmente
sostenuta che cid, appunto, di fatto non sia possibile: invero,

(*3 Il limite vale anche se si fa cape (alla stregua della concezione comn-
tratiuale del BENATTI, La responsabilita precontrattugle, cit.} all’art, 1218 anziché
all'art. 2043 (ivi, pp. 115 2., 128 =s.). Cid che mi pare ineliminabile & comunque
la mediazione dell’art. 2049 (salve che nel caso della culpe in comtrekendo diretta
del principsle, ipotizzato alla nota precedente). Sarebhe infatti assurdo (pur in base
alla coneezione contrattuale) supporre che un falsus procurator possa rappresentare il
preteso principale anche solo mnel rapporto di traffico o contatte socisle, se non
& stato investite dei relativi poteri; come si accemnava sopra (alla neta 44) colui
che invece & legittimato a rappresentsre il principale (per la conclusione di un
negozio, o per gli atti preparatori ad essa) ben pud renderlo respensabile, nella
fase delle trattative, per l'efficacia rappresentativa del proprie operato, di ogni illecito
precontratiuale ex art. 1337, 1338 (una volta escluzo che tale illecito consista appumto
nell’aver lasciato chie il terzo confidasse in poteri inesistenti}). Una chiara distinzione
fra le due situazioni mi pare meritevole di maggior rilieve di quanto non &i sia
soliti darle. '
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secondo la nota argomentazione di SaNTOR0-Passarerir (%),
I'attivita negoziale del dipendente sfornito del relativo potere rap-
presentativo non potrebbe non esorbitare, per definizione, dal-
Pesercizio delle incombenze cui lo stesso & adibite (¥). Ma si
tratta di argomentazione troppo fragile, nella sua apparente linea-
rita: dottrina e giurisprudenza sono da tempo coneordi, nel senso
che tra compimento dellillecito ed esercizio delle incombenze
non debba (e spesso non possa, come in tutti i casi di attivita
dolosa, o comungue proibita dal datore di lavoro) intercorrere un
rapporto di identificazione, tutto contenuto nell’ambito dell’at-
tuazione o svolgimento del lavoro assegnato, bensi sia sufficiente
un rapporto di causalita, o anche solo di occasionalitda necessa-
ria (®): che & poi il quadro sistematico utilizzato anche da chi
si riferisce piu specificamente al principio del rischio di impresa,
richiedendo che il fatto dannoso sia notevolmente agevolato dal-
I'inserimento del dipendente nell’organizzazione (*'). Quanto al-
Pargomento che l'opponibilita dei limiti del potere rappresen-
tativo &, per cosi dire, un fattore tecnico inoppugnabile, che rompe
appunto il nesso di causalita o occasionalita, si tratta certo di una
considerazione pertinente e di consistente rilievo, che tuttavia

(™) Responsabilita del fatto olirui ecc., in Seggi & dir. eiv, 11, cit,
pp. 1093 ss., '

(¥) Tanto meno, sempre sccondo il Sanroro-Passsnsrii (ibid.), risponde il
mandante dell’atfivita non autorizzala (rappresentaliva e non) del mandatario non
soltoposto a vincole di subordinazione. La validita di quest'ultima tesi, in funzione
dei limiti risultanti dal 1esto dell’arl. 2049 {corrispondente all'art. 1133 cod. civ. 1865),
pub esscre pii agevolmente sostenuta: ma si tratta di ipotesi ecircoscritte e mar-
ginali, correlative al modeste rilieve del mandato isolato e disgiunte da un rapports
di organizzazione: e quindi, sul piano sistematico, di uno pzeudo problema. Cfr.
anche un rapido accenne in TrimarcHi, Op. cif., p. 131.

(*) Da ultimo Cass. 28 febbraio 1966, n. 609, in Resp. civ. prev. 1966, Td.

() Cosi TrimamcHi, Rischio e responsabilitd oggetiive, cit., in due diversi
luoghi (pp. 129-32 e 155-67), non sempre persuasivamente, stante una certa fram-
mentarieta, invere sinformatica, delle ipolesi prese in considerazione, quando appunto
si tratti di atlivith negoziali {anziché non negoziali), e possano quindi entrare in
giuoco fattori mon omogenei guali la frode del dipendente, la falsificazione da parte
sua degli strumenti di legittimazione, la creazione colposa di apparenze rappresentative
da parte del prineipale, ecc.
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comporta I'allargamento del discorso a tutto il tema delle modalita
del conferimento dei poteri e della relativa pubblicita: un tema
che, se pur coordinate con quelle in esame, trovera pit oppor-
tuna sede di svolgimento negli ulteriori sviluppi del discorso sulla
rappresentanza {%).

In conclusione, ancorché all’applicabilita della norma sulla
responsabilita vicaria facciano ostacolo, in questa materia, limi-
tazioni e difficolta che si collegano anche a quanto stiamo per
soggiungere sugli altri aspetti dell’attivita rappresentativa non
autorizzata, non e affatto da escludere a priort che 1'illecito del
dipendente in contrahendo sia integrato da tutti gli estremi (ivi
compresa la necessaria relazione con I'esercizio delle incombenze
cui il dipendente stesso e adibito) idonei a far scattare la respon.
sabilita del principale ex art. 2049; non senza ricordare pero che,
in radice, la c.d. rappresentanza senza potere rileva come fatto
dannoso generatore di responsabilita solo quando il terzo con-
iraente abbia potuto confidare senza sua colpa nella validita del
contratto { ).

B) E vero invece d'altronde — e in relazione soprattutto
a quest’ultima circostanza —— che se il terzo contraente ha potuto
fare incolpevolmenie affidamento sull’esistenza di poteri rappre-
sentativi in capo al preteso rappresentante, e se al tempo stesso
quest°u1timo ha potuto — in buona o in mala fede — esercitare

(¥} Questa & d'altronde la linea d'indagine verso cui richiama l'attenzione, a
un certo punto, anche il DE FErra, La responsabilita del mandante per Uillecito del
mandatario, in Riv. dir. etv. 1960, II, 191, a pp. 200 sa.

Che il fattore dell'opponibilith dei limiti del potere rappresentstivo non possa
risultare deeisivo, se nen venga inquadrato adeguatamente nel sisterna della rappre-
sentanza nell'tmpresa (come ci proponiamo di fare), & dimostrato significativamente
dajla circostanza che i fenomeni da cui in comereto aveva preso le mosse lo scritto
di SsnTorRo-PassaRErLI riguardavsno un tipico settore di attivitda negoziali e non
negoziali potenzialmente illecite, guali quelle messe in opera dagli impiegati di
banca, con eccesso ¢ abuso di potere, I1 problema (solo imperfettamente affrontato
oggi dall’art. 1833 cod. civ.) & a mio avvise, illuminante cirea Ll'inadegustezza di
una qualsiasi impostazione delle guestioni in esame, che si manienga sy un piano
di astrattezza £ gemeraliti,

("} Arg. ex art, 1398 cod. civ.
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un’attivita negoziale non autorizzata senza in ipotesi intaccare il
nesso di occasionalita necessaria e quindi un collegamento, sia
pure ingannevole, con l'espletamento delle proprie incomben-
ze (*), questa combinazione di elementi (tale da corrispondere
in linea di prineipio ai presupposti dell’epparentia iuris) (¥) po-
trebbe anche e piuttosto suggerire, almeno nella maggior parte dei
casi, la configurabilita della fattispecie della rappresentanza appa-
rente e il ricorso ad essa — che, in quanto ipotizzabile, comporte-
rebbe naturalmente come conseguenza la conservazione definitiva
degli effetti del negozio viziato in capo all’apparente rappresentato.

Questo & infatti cio che & avvenuto (pur con deviazioni e
imprecisioni) in un largo e significativo settore giurispruden-
ziale; in dottrina d’altronde, accanto alle consuete perplessita che
ogni applicazione estensiva del principio dell’apparenza provoca,
si registra da tempo un discorso aperto (talvolta, si direbbe, sfug-
gente) in diverse direzioni. Non intendo farne una rassegna; mi
limitero a indicarne (o scoprirne) i punti di riferimento, qual-
cuno abituale e palese, qualcuno forse latente e pii nuovo, al-
meno nel suol aspetti di critica e di richiamo a maggior realismo
e concretezza.

Il raffronto con le situazioni reali che st rende a questo
punto necessario importa anche, peraltro, che si abbia consape-

(*) Si pud tralasciare senz’altro, per mon complicare ulteriormente questo
excursus, di considerare la diversa incidenza su queste ipotesi del fatto che il
rapporto stesso di dipendenza sia apparente, ovvero che vi sia la mera ragionevole
apparenze dell’incarico che consente 1'abugo rispetio alle mansioni effettive del dipen.
dente, Cenni apud I"AMELI0, voce « Apparenza del diritte », in Noviss. Dig. ital., 1, 1,
Torino, 1957, pp. 714 ss., 2 p. 718.

(*) In asiratto, occorrerebhe distinguere le ipotesi in cui 'attivita illecita
del dipendente (in rapperto di occasionalita necessaria con le sue incombhenze) ahbia
i caratteri della frede, da quelle in cui si realizzi un semplice eccesso di potere;
nell'une e nell’altro caso distinguendosi inoltre a seconda che vi abbia concorso, o
meno, la colpa o un comportamenio rilevante del principale. In pratica, talume
di gueste ipotetiche situazieni non zono di fatto facilmente realizzabili, o sfuggone
comunque ad una classificazione che non voglia risolversi im una minuzicsa ecasistica,
secondo il modello americano del Restatement, Second, Ageney, cit. Per queste
difficoltd efr. anche le osservazioni gia fatte alla nota 61, supre.
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volezza dell’insufficienza terminologica, oltre che concettuale, della
sistematica tradizionale, Chiarisco quindi preliminarmente la por-
tata di alcune espressioni, di cui faro uso per la loro pin imme-
diata rispondenza a fattispecie complesse, che la nomenclatura
corrente ignora o travisa, costringendole appunto in schemi con-
cettuali angusti (%). Anzitutto, a fronte del termine « rappre-
senfanza » (tecnicamente valido solo in presenza di tutti 1 ben
noti requisiti e solo parzialmente suscettibile di estensione con
il ricorso alla discussa nozionme di rappresentanza indiretta) (%),
occorre tener conto dell’inesistenza di un termine idonee a ricom-
prendere tutte le ipotesi di « gestione efficace sulla sfera giuri-
dica altrui », quale che ne sia la fonte di legittimazione e le mo-
dalita quanto alla spendita del nome dell’interessato. Avvertendo
sin d’ora che non intendo proporre dei neologismi definitivi, ma
solo dei termini con valore d’uso ai fini della presente chiarifi-
cazione, adotterd per tutte le suddette ipotesi le espressioni « ge-
stione », o « gestione efficace », o (eventualmente) « gestione
inefficace ». La rigidita dei prineipl quanto ai poteri di rappre-
sentanza (artt. 1387, 1388, 1392, 1393) ha sempre posto in
ombra il rilievo di quello che chiamerd appunto il « potere » di
gestione efficace in sé considerato, tradizionalmente collegato in-
vece al presupposto del suo conferimento (*), e quindi identi-

("} L'esigenza @& adombrata anche da ScoeNamicLio, Contraiti in generale,
in Trattato Grosso e Santoro-Passarclli, Milano, 1961, p. 61, richiamando tuttavia
quella nozione di « interposizione gestoria » che in BETTI, Teoria generale del negozio
giuridico’, in Trattato Vassalli, Torino, 1960, ha un precise significato tecnico,
limitato appunto alle ipotesi in eui mon si abbia rappresentanza in senso proprio
(ivi, pp. 560, 564 sa.),

(*y In guesto senso, per tutti lo stesso BeTTI, Op. loc, cii.

{®) Sintomatica di gueslo atieggiamento &, ad es., l'esasperato formalismo di
chi si riporta ad un Willensgeschift racchiuse in se stessp, e coerentemente ravvisa
nella conclusione del negozio da parte del rappresentante semza poteri un vizio di
dichiarazione, anziché di legittimazione, con conseguente invalidith (nullitd), anziché
inefficacia, del contratto: eosi DE MaRTINI, Esperienze prufiche e profili teoriei del.
Pemministrazione controllute, in Dir. fall. 1947, I, 5-71-125, a pp. 140 ss., con una
tesl poi ripresa in diverse occastoni (In., Inveliditda del contratto del « falsus procu-
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ficato con quest’ultimo, ed anzi con quell’atto tipico di conferi-
mento che & la procura (*); ma la necessita di distinguere tra
le varie componenti, ed evitare cosi che problemi sostanziali
aperti stano risolti pregiudizialmente sul piano meramente termi-
nologico, induce al ricorso all’espressione « potere » per indicare
ogni situazione di legittimazione ad una gestione efficace, comun-
que creatasi, ed alle espressioni « euforizzazione » o, piu sempli-
cemente (e senza possibilita di equivoco con altri significati tec-
nici di autorizzazione) (”) « conferimento », per indicare quella
particolare — ma, nelle ipotesi problematiche considerate, non
unica — fonte di legittimazione che & la costituzione del potere
di gestione da parte dell’interessato, generalmente atfraverso una
procura, ma anche, ad es., atiraverso una preposizione (institoria
ece.) (™).

Per non obliterare del tutto il termine « rappresentanza »,
sl puo senz’altro precisare che la gestione efhicace sulla sfera giu-
ridica altrui & — se non si vuole rinunciare a tale qualifica-
zione — con rappresentanza o senza rappresentanza, ovvero rap-
presentativa o non rappresentativa, sed rectius rappresentativa
diretia o rappresentativa indiretta, a seconda che risulti speso o
meno il nome del dominus (pur salva la precisazione dei rispet-
tivi effetti nell’uno ¢ nell’altro caso).

rator » e interesse contrattuale mogative, in Giur. compl. Cuss. civ. 1949 (XXVIII, 1)
295; e ancora fri., a pp. 437 s&., 547 s8.), le cui ulteriori comseguenze sono ancora
esplicitate dallo stessa DE MamTINI, Apparenza di procura institoria e terze di buone
fede, in Giur. compl. Cass. civ. 1944 (XV), 438.

(*} Le conseguenze derivanti dall'enfasi suila procura, propria dei sistemi
giuridici continentali, sono adeguatamente, anche se solo indirettamente, sottolineate
nell'interessante studic comparatistico di MOLLER-FREIENFELS, Low of Agency, in 6
The Am. Journ. of Comp. Law (1957), 165, a pp. 170-176,

(™} Sia sufficiente qui il rinvie alla posizione megativa assunta da CaRRaRo,
Il mandate ad alienare, cit.,, pp. 25 ss.; Ip., Contridute olle dottring delln autorizza-
zione, in Riv, trim. dir. proc. civ. 1947, 282,

("} Seconde BgLviso, L'institore, cit., pp. 75 ss., 100 ss., di fatto la fatti-
specie costitutiva della preposizione institoria sarebbe sempre, appunto, solo il negozie
di procura.
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Tenendo conto, quindi, det significati assegnati ai termini
(a) gestione, (b) potere, (¢) autorizzazione o conferimento (),
apparira chiaro che, ad es., I'ambigua espressione « rappresen-
tanza senza potere » (del resto in sé contraddittoria, posto che,

(") Come & neto, queste esigenze terminclogiche sone soddisfatte nella siste-
matica tedesca (almeno nei limiti in cui la dotirina, pur muovends dal riconescimento
della auntonomia della procura, & conscia del fenomeno) mediante 'uso delle espres-
sioni « Diirfen » e « Kénnen »: efr. por tutti, come punto di arrivo, MULLER-FREIENFELS,
Die Vertretung beim Rechisgeschiift, Tubingen, 1955, pp. 74 ss.; FLUME, Dgs Rechts-
geschift, cit., pp. 785-7, il quale ricorda come gia Grozio avesse rilevato, in un
celebrate passo, la configurabilitd di cagi in cui le faecolth dei rappresentanti di fronte
al terzi eceedessero i poteri loro conferiti (GmoTivs, De jure belli ac peeis, I1, XI, 12,
Lausannae, 1751, p. 591},

Occorre riconoscere, tuttavia, che gia nelle norme del BGH (arg. ex §§ 167-180)
vi & una flessibilita assai maggiore, in termini di pubblicita delle vicende della
procura, rispetto a quanto si pub ricavare dagli artt. 1393 e 1396 cod. civ. Il rilievo
& importante, come si vedra a suo tempo. I’ampio termine « gestione » (corrispon.
dente, nel contesto qui delineato, all'intiero territorio dell’agency di common low,
salve le particolarith tecniche ¢he dobbiamo tenere presenti per il nostro sistema) non
& mai stato usato nel significate qui proposto. Ne & indicativa tuttavia 1'utilizzazione
per Listitute della gestione d'affari (artt. 2028 ss.), ossia precisamente in ipetesi in
cui vengono in rilievo, anche nei rapporti con i terzi, le ochiettive conseguenze
per il dominus dell’attivith compiuta nel suo interesse, piullosto che la di Iui velonta
come fonte di legittimazione (art. 2031).

Cid ha portato qualche autore (FERRARI, Gestione di affari elirui e rappresen-
tanza, Milano, 1962, pp, 132-3) a sottolineare l'inscindibilith dalla gestione di risul-
tali rappresentativi diretti o indiretli, con Peccezione affatto marginale della eoopera-
zione meramente materiale. 3i potrebbero segnalare, in questa argomentazione, interes-
santi punti di contatto con la ricostruzione storica della negotiorum gestio compiuta da
StoLIsRr, The Low of Quasi-Contract, Sidney-Melbourne-Brisbane, 1964, che non solo
rinviene nell’istituto le stesse basi del mendatum caratterizzato dall’assenza di potert
espressi, ma ne sottolinea appunto, nell'ambito della common law, l'appartenenza alla
sfera dell'ugency, staccandels dalla tradizionale elassificazione quasi-contrattuale (ivi,
pp. 188 ss.).

{Sull’cfficacia di una singolare fattispecic di gestione d'affari configurata econ
riguardo particolare all’attivita di un agente di commercio senza rappresentanza cfr.
le illuminanti considerazioni di Mossa, Trattate, I, p. 563).

Un pit tradizionale ricorso alla nozione pit gemerale di sostituziome & in
ScosnamicLio, Controtii in generale, cit., p. 63, sulle orme di SANTORO-PASSARELLI,
Dottrine generali ecc.’, Napoli, 1966, pp. 266 ss. (il quale ultimo, tuttavia, giunge
a parlare della rappresentanza come di una « gestione qualificata »: ivi, p. 270). Di
un concettualistico formalismo assai pronunciato risente invece I'affermszione testuale di
Auriccuro, Contributo alla teoria delln gestione rappresentativa, in Studi Urbinati
1956-57 (XXV), I, secondo il quale «le due nozioni non somo affatto eorvispondenti,
e forse meppure commensurabili » (ivi, pag. 39).
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nel sistema, se fa difetto il potere non ha senso parlare di rappre-
sentanza) () va sostituita, alternativamente, con le espressioni
« gestione (efficace) senza autorizzazione » ovvero « gestione
(inefficace) senza potere », proprio a seconda che (pur in as-
senza di conferimento da parte dell’interessato) nella situazione
in concreto sia in discussione la presenza, ¢ meno, di un potere
di gestione, la cui fonte di legittimazione prescinda da un atto di
autorizzazione (o conferimento) del supposio dominus del ne-
gozio { 7).

L’estensione delle possibilita semantiche dimostra tutta la
sua utilita nell’operazione di valutazione delle fattispecie per le
quali si sono volta a volta avanzate o respinte le costruzioni del
tipo « procura apparente », « rappresentanza apparente » ecc.,
senza peraltro raggiungere risultati persuasivi in un senso o nel-
'altro (quando non si é ripiegato sull’affermazione di responsa-

(™) 1 rilievo & comune, per la letteratura italiana, al Poeriatri, Sulle rappre-
sentanza indirefte, in Studi cit.. p. 398; e, per la letteratura tedesea, al MiLLzR-
FreienreLs, Die Vertretung beim Rechisgeschift, cit.,, p. 18.

Molio interessante, a queste riguarde, & invece la posizione di Franc. Romano,
La ratifica nel diritto private, cit.. pp. 195-200, che argomenta in favore del « carat-
tere v di rappresentente, in funzione dell’aitivith svolta anche da chi operi senza po-
teri, pur non verificandosi gl: effetti che integrerebhero la fattispecie piena della
rappresentanza; in senso del tutto analogo StaUniNcer, BGB I (RiezLEr-Coing, Allg.
Teil), Berlin, 1957, sub §§ 164 ss, n. 20, p. 945, menire nella tradizionale con-
cezione di REGELSBERGER, Pandekten, I, Leipzig, 1893, & la nozione stessa di reppre-
septanze che non viene meno, pur mancando il conferimento di poteri e quindi il pro-
dursi dei relativi effetti, che possono tultavia econseguire all'eventuale ratifica {« Die
vollmachtlose Stellvertretung ist nich minder Stellvertretung als die bevollmichtige »:
ivi, p. 582; conf. ENNECERUS-NIPPERDEY, in Exnecerus, Kiep, WoLFF, Lehrbuch des
biirg. Rechts, I, 2, Allg. Teil”, Tiibingen, 1960, p. 1094).

In relazione al postro sistema, 'utilizzazione dell’espressione « rappresentante (o
rappresentanza) senza poteri » resta a mio avviso impropria. I1 rilieve di Franc. Romano,
Op. cit., p. 198, che non si tratta di upa mera questione terminologica & indubbia-
mente ¢satto, ma proprio in quanto si voglia in sostanza rinvenire (al di la di formule
la cut opcrativita sia legata alla velonth del rappresentato} une strumento flessibile,
per il guale Iz definizione di gestione sembra allora di gran lunga preferibile.

(") Sottolinec ancora che, ovviemente, questo tentative di chiarificazione ter-
minologica non tende, di per s8, & forzare T'analist ¢ modificare la valutazione del si
stema vigente, ma vuele solo consentire lo svelgimente pili perspicno del discorso in-
trapreso.
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bilita del principale per illecito in contrahendo del dipendente,
mantenendosi cosi nello schema gia sopra considerato). La realta
non & mai avara di esempi, che persino negli stereotipati resoconti
giudiziali conservano quell’impronta particolare che viene im-
pressa da circostanze molto diverse tra loro.

Vi & il caso ormai classico, che presenta tuttora incertezze
pur a fronte dell’art. 1835 cod. civ., dell’impiegato di banca che
abusando della propria posizione di apparente addetto al servizio
compie annotazioni irregolari sul libretto di deposito a risparmio
del cliente : ad esempio (in genere a scopo fraudolento) operando
da solo, anziché con firma congiunta a quella di altro addetto;
ovvero avvalendosi di libretti non autentici o eomunque non ri-
spondenti ai requisiti fissati dalla banca (™); e pud accadere che
il comportamento anomalo ( quale I’apposizione di una firma sin-
gola anziché congiunta) sia gia stato in precedenza ripetutamente
tollerato e tacitamente convalidato dalla banca (™), in contrasto
con i limiti ai poteri di gestione rappresentativa del dipendente,
risultanti dal conferimento pubblicato o comunque reso noto.

Vi e 1l caso della figlia che ordina al sarto di famiglia la
confezione di un cappotto destinato al fidanzato (che, st ha cura
di precisare, & gia peraltro ritenuto virtualmente membro della
famiglia stessa nella considerazione soctale): ma il padre rifiuta
il pagamento della faitura che il sarto — come in tutii gli altri
casi di ordinazioni effettuate dai figli — gli sottopone; e la go-
goliana vicenda, negli anni difficili dell'immediato dopoguerra,
arriva al giudizio della Cassazione (') e al vaglio della dottri-
na (), che inquadra il caso fra gli esempi di infedele trasmis-
sione (donde D'applicabilita dell’art. 1433 cod. civ.) della dichia-

(™) App. L'Aquila, 22 gingno 1950, in Riv. giur. ebruzz., 1950, 291; e v, gia
in precedenza Cass. 13 dicembre 1934, e Cass, 22 marzo 1935, cit., suprs, a nota 43.

() Cfr. Trib. Napoli, 7 giugno 1935, cit.

(") Cass. 28 giugno 1946, n. 766, in Fero it., 1947, I, 379.

(" MiNErving, Eccesso di procura del rappresentante e responsability del « do-
minus ». ibid,
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razione di procura, effettuata dal preteso rappresentante quale
nuncio della procura stessa.

Vi e il caso dell’alto prelato, segretario della Commissione
cardinalizia preposta all’Amministrazione dei beni della Santa
Sede, il quale ( con abuso di ufficio e per interesse privato) contrae
mutui nel quadro di operazioni valutarie speculative (*); nono-
stante fosse « epinione comune nell’ambiente finanziario » che il
mongignore « agisse per conto della Santa Sede con i pin ampi
poteri, tanto da essere considerato il Ministro delle finanze di
quello Stato » e fosse inolire « notorio nello stesso ambiente che
era possibile compiere nella Citta del Vaticano e per il tramite
degli affari finanziari della S8anta Sede ogni sorta di operazioni
valutarie, per le quali vigevano in Italia rigorose limitazioni »,
I’'affidamento del terzo contraente vieme ritenuto inescusabile,
avendo questi non solo omesso (giudicandolo irriverente) di ri-
chiedere al preteso rappresentante la giustificazione dei propri
poteri (art. 1393), ma non avendo neppure consultato 1’Annua-
rio pontificio, dal quale sarebbe agevolmente rilevabile la com-
petenza dei vari organi amministrativi della Santa Sede.

Vi e il caso dell’impiegato che per anni si ritiene dipendente
di un’impresa, essendo stato assunto da chi dichiara di agire in
nome ¢ per conto della stessa, e che solo all’atto della risoluzione
del rapporto di lavore, reclamande le relative indennita, si sente
opporre che 'assunzione era stata effettuata non gia da un pre-
posto dell'impresa, bensi da un agente non dipendente dalla
stessa e munito di un mandato non comprensivo della facolta di
assumere personale { ).

Vi & il caso di chi entra in trattative, per 'acquisto di una
partita di vine, anziché con il titolare dell’impresa, con un col-
laboratore e parente di questi, che lo riceve nei locali dell’impresa,

(") App. Boma, ¢ giugno 1957, in Fore it., 1958, I, 99; Cass. ¢ ottobre 1958,
n. 3178, ivi, 1959, 1, 399.

(") Cass. 17 luglio 1946, n. 415, in Mon. Trib.,, 1946, 209; per un caso ana-
logo si veda gia Cass. 10 luglio 1936, n. 2441, in Fore it., 1936, I, 1260,



282 ENRico ZANELLI

determina quantita e prezzo, accompagna l'acquirente ad effet-
tuare un assaggio nelle cantine, gli consente di prelevare un cam-
pione, ed incassa un acconto: gestione inefficace per difetto di
potere, come sostiene il titolare, preteso rappresentato, che rifiuta
successivamente la prestazione dedotta in coniratto? o gestione
efficace, basata su un potere derivante dall’apparenza? o deri-
vante da un conferimento implicito o tacito? E a quale tra queste
soluzioni ha aderito la Cassazione, condannando in solide il pre-
teso rappresentato e lo pseudo rappresentante al risarcimento
danni per inadempienza contrattuale (*)?

Vi e, ancora, tutta una serie di casi in cui, nel comporta-
mento delle parti (principale, preposto, terzo contraente), la nota
dominante sembra essere quella dell’ambiguita: la qualificazione
giuridica dei rapporti ¢ incerta nella sostanza, oltre che nelle ma-
nifestazioni esteriori; 1'andazzo sembra porsi come 1’unico, ap-
prossimativo punto di riferimento per regole di comportamento
cui si ricollega allora, non del tutto a torto, un principio di affi-
damento; e I'imprecisione e genericita nella descrizione e valuta-
zione di quelli che dovrebbero essere gli elementi fattuali decisivi
ai fini della ricostruzione giuridica della fattispecie caratterizzano
anche le decisioni degli stessi giudici di merito, al punto che sono
frequenti in questa materia le sentenze di rinvio della Cassazione
che lamentano [insufficienza dell’indagine sui presupposti di
fatto che giustificherebbero I'applicazione di principi di diritto,
di per se ritenuti esatti (quali, ad es., la c.d. apparenza colposa).
Sono i casi — particolarmente interessanti perché contenuti nella
zona grigia dell’ausiliarieta — in cui la qualifica del preposto &
dubbia, e largamente indeterminati ne sono i poteri (%), come

(*) Cass. 20 settembre 1954, n. 3080, in Giust. civ., 1954, 2115, E esclusu
che sia stato comunque applicaio I'art. 22068 cod. civ., stante la mancanza di qualsiasi ri-
terimento alla figura di un institorc che abbia agito in propric neme, restandeme impe-
gnata Ia responsabilith del preponente, palese o occulto.

(") Da segnalare, nel semso della pii1 inestricabile ambiguits, Ie seguenti (fra
molte sentenze del genere); Cass. 6 ottobre 1952, n. 2934, in Giur. compl. Cass. eiv.,
1953, (XXXII, 3), 6; Cass. 32 ottobre 1956, n. 3804, in Giust. civ., 1957, I, 665; Cass. 5
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accade di sovente per certi agenti e titolari di agenzie di imprese
di assicurazione, o per certi commessi di negozio, che mnel com-
mercio giuridico con i clienti, e soprattutto nell’emettere o nel
raccogliere dichiarazioni, o nell’esigere il compimento di determi-
nate formalita (si pensi ai questionari riempiti e sottoscritti daghi
assicurati), non solo si allontanano dalle regole di condotta pre-
scritte cautelativamente dal principale (che tuttavia talvolta tol-
lera o addirittura incoraggia la lore inosservanza, ritenendosi
comunque protetto), ma inducono il terzo contraente ad un com-
portamento a sua volta incurante (pili o meno consapevolmente)
del rispetto di quelle rigorose, e apparentemente superflue, for-
malita (*).

Vi &, infine, un’altra serie di casi tipicamente caratterizzati
da un’avvenuta cessione di azienda, cui non fa riscontro la co-
noscenza da parte dei terzi del mutamento, ossia della successione
nella titolarita dell’impresa (*), ci6 pud avvenire quando, ad es.,
il precedente titolare risulta tuttora intestatario dell’esercizio (ov-
vero di licenze ed autorizzazioni amministrative ad esso relative),

marzo 1938, n. 2716, in Riv. dir. commere.,, 1959, II, 335; Cass. 30 luglio 1947, ivi,
1948, I, 1; Cass. 17 marzo 1950, ind, 1931, II, 82; Cass. 12 luglio 1965, n. 447, in
Foro i1, 1966, I, 339; &, recentissima, Cass. 22 luglic 1966, n. 1607, in Giur. it,, 1967,
I, 1, 812.

{(*} Vi & indubbiamente wn margine, nelle situaziont ambigue, entro il guale
D'assunzione del rischio (da parte del mandante che abbia dato istruzioni imprecise: cfr,
Cass. 10 giugne 1949, n, 1440, in Giur, compl. Cass, civ., 1949 (XXVIII, 2), 516; o da
parte del terzo incantamente affidantesi: cfr. Cass. 15 luglie 1963, n. 1929, in Foro it.,
1963, I, 20653} non & giuridicamente reversibile, ancorché in ultima analisi indutta
da un comportamento socialmente coatto che dovrebbe suggerire la pit larga applica-
zione di considerazioni equitative, sulle quali invece mon somo ancera confluite in mi-
sura adeguata l'attenzione ¢ la valutazione dei giudici; non si allude alle situazioni
in cui l'estensione della tutela importerebbe il premio alla dabhenaggine, ma a quelle,
frequentissime, in cui il comportamento si modella sull'ossequio alla consuetudine, sul
ritegno a manifestare soverchia diffidenza, sulla semplicita delle forme, sulla signo-
rilita, e talvolta sull’abitudinaria soggezione a forme di prevaricazione contrattuale,
cut gli artt. 1341, 1342, 1362 ss. frappongone sovente troppo {ragile ed illusoria
difesa.

(*)} L'ipotesi & considerata un’esemplare fattispecie di apparenza giuridica, ac-
creditata dalla giurisprudenza, da Farzes, voce « Apparenza », in Enc. del. dir., eit.,
a p. 701,



284 EnrICO ZANELL!

ed il suo nome venga (quindi) ufficialmente speso, da solo ¢ in
ambiguo collegamento con quello del nuovo effettivo esercente
dell’attivita imprenditrice { che puo apparire ai terzi un semplice
preposto); cosi come pué inoltre avvenire che il cedente dell’azien-
da continui addirittura D’esercizio di essa sul piano della gestione
di fatto senza apparente soluzione di continuita, in quanto a c¢io
preposto dall’acquirente dell’azienda e successore nell’impresa,
che peraltro pud restare affatto sconosciuto ai terzi (). Si tratta
di situazioni veramente paradigmatiche, e di grandissima rile-
vanza storiea oltre che dogmatica, perché su di esse si risentono
in modo particolarmente pressante I'incidenza delle forme di pub-
blicita (*) e la portata della teorica dell’imprenditore occul-

(") Anche in questi casi Uintestazione delle licenze, ed altri comsimili elementi
burecratici, pessona collinare o contrastare con altre risultanze di fatto o dichiarazioni
dell’apparente titolare o dell'apparente preposto. Né & inirequente che in queste ipotesi
svolga invece un ruclo preminente la simulazione inversa, per quante concerne lo stesso
negozio di cessione di arienda, ende potrebbe in qualche caso risultare che imprendi-
tore eflettiva & pur sempre il cedente, mentre & il preteso cessionario ad essere solo
apparentemente imprenditore. E superflue rilevare, infine, che tntte le considerazioni
qgui svolte sono ugualmente applicabili at trasferimenti del godimento dell’azienda
{aflitte, usufrutto: artt. 2556, 2561, 2562 cod. civ.), con le ulteriori comseguenze sul.
Paffidamento dei terzi derivanti dall’applicazione delle porme sull'uso (obbligatorio, e
non meramente consentito, come nel caso della ditta derivata) delia ditta originaria.

Per le pin recenti sentenze in materia {guasi tutte, pur con diverse sfumature,
nel senso di riconoscere efficacia all’apparente rapporte di preposizione intercorrente tra
imprenditore presunto e imprenditore effettivo) efr. Cass. 4 maggio 1963 n. 1099, in
Giur. it. 1964, 1, I, 626; Cass. 27 aprile 1964, n. 1013, in Foro pad. 1964, I, 1375;
Cass. 14 febbraio 1966, n. 471, in Fore if., 1966, I, 1917; e gid in precedenza, tra le
pilt significative, App. Napoli 29 luglic 1953, in Riv. dir. commere., 1954, JI, 351;
App. Milano 12 luglie 1955, in Fore pad, 1956, I, 350; Cass. 8 ottobre 1956, n. 3389,
in Fors it. 1957, I, 1473,

(*) In un puntuale seritto in argomento, il Pavone La Rosa, Sullz pubbli-
cita degli atéi di trasferimento dell’azienda, in Foro it. 1957, I, 1474, lamenta giusta-
mente la mancata attuazione, da un lato, delle forme di pubblicitd conmesse sll'istitu-
zione del registro delle imprese, ¢ dall’altre Iato l'illusorietz o ambiguita delle forme
di pubblicita di fatte (suggerite dalla giurisprudenza per eliminare operativith dellap-
parenza), tanto pill in funzione del regime della ditta cui si & faito cenno pella mota
precedente. )

Lascia tuttavia perplessi D'auspicio di una pronta attuazione del registro delle
imprese, che mon solo non sembra realizzabile a breve scadenza, e difficilmente eli-
minerebbe (se non su di un piano meramente formalistice, come chiarird in seguito) le
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to (¥'), e perché d'altronde non a caso tutto un capitalo del

difficoltd denunciate, ma lascerebbe inoltre per definizione scoperta tutia la zona delle
imprese non soggetle a registrazione, ciod proprio quei modesti esercizi {botteghe, negozi,
bar ecc.} con riguardo ai quali il fenomenc dell’ambiguita in oceasione dei trapassi di
proprieta o di gestione sembra proporsi con pill grave incidenza, almeng sotto il pro.
file della sorpresa della buona fede dei terzi in ragione della limitata entith economica
degli affari transatti in tale sfera di attivitd, e quindi dello scarso comtrello che ¢i si
puo ragionevolmente attendere da parte del pubblico,

11 problema & state affrontato in Franeia da recenti leggi sotte il profile della
pubblicity specifica dei contratli di locaiion-gérence dei fonds de commerce {cfr. de
creti 22 e 30 settembre 1953, e legge 20 marzo 1956), su cui si vedano le ampie ¢ tal-
volta apprezzabili considerazioni di CaLA1S-AULoY, Essai sur lo notion d’epparence en
droit commereial, Paris, 1959, pp. 21, 56, 64 ss.

(") Contrastata anche su questo punto da BELviso, Op. cit., pp. 133-4, nel
senso di escludere che possa instaurarsi un rapporio da imprenditore occulto a impren-
ditore palese sub specie di preposizione institoria, almeno in gqualche caso, fra
cui rientrerebbe 1%petesi « di un soggette che svolga attivita d'impresa in nome proprio,
ma non personalmente, bensi servendosi di un institore, il quale risulti poi il reale
interessato allimpresa medesima » (ihid.). L’obiezione viene cosi proposia: « In un'ipo
tesi del genere, limprenditore palese dovrebbe essere imstitore segreto dell'imprenditore
occulto, che, a sua volta, appare ai terzi come institore, bisognerebbe - dire: palese.
Ma ¢id non sembra: in verilda Iimprenditore palese non svolge nessuna attivitha in fa-
vore di altri limitandosi a figurare titolare di un’attivith, che per ipotesi vieme svolta
di fatto dal reale interessuto ». {Corsivo mio; basta pensare che Tattivitd di faito pe-
trebbe essere svolta da una terza, diversa persoma, ad essa preposta, per comprendere —
come sard subito ulteriormente chiarito — che l'esempio ipotizzato poggia essenzial.
mente su forzature non necessarie). In conclusione — secondo la tesi qui riferita —
sarebbe assurde qualificare di preposizione institoria un rapporto in cui I'tmprenditore
palese-institore segreto si limitercbbe a fungere da prestamome, senza compiere
alcuna opera gestoria (attuata invece daflo stesso interessato, ovvere — eome ho appema
rilevato — da una terza persona ancora). Ma questa argomentazione (benché riferita a
una situazione particolarmente iniricata e pertanto apparentemente vulnerabile) non &
da considerarsi decisiva: la rilevanza dell'sttivita di qualsiasi institore & in ogni caso
schiettamente giuridica, ed & indifferente sotto questo profilo che l'opera di gestione
sia concretamente svolta da lui a da altro preposto o sostitulo (restande fermo, per
Tart, 2208, che & comunque concepibile la spendita del nome dell'institore in quante
tale, guindi anche se fatta da allri); ne consegue che anche l'attivitd, e quindi la qua-
lificazione, di gqualsiasi institore segreto, pud risolversi inm una mera funzione di
eopertura giuridica dell'imprenditore occulto, senza che l'esempio qui discusso sia tale
da incidere sulla validith, o meno, della configurazione dell'institore segreto. Tale &,
o pud essere, al di la di un richiamo alle concrete prestazioni originarie (indubbiamente
tuttora tipiche) dell’institore, la portata della sua attuale sistemazione ginridiea.

Chiariseo ora cid che si sarchhe potute metlere in evidenza sin dall’mizio di
questa nota, e cioé che le suddette tortuose ipotesi configurate in astraito (qguasi come
prova di resistenza marginale), sono in realtd tra le pili frequenti ¢ mormali, risultando
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pensiero giuridico anglosassone (circa le relazioni tra undisclosed
agency e apparent authority) si ¢ venuto svolgendo da quasi un
secolo, ed & stato in questi ultimi anni radicalmente rimeditato,
proprio attraverso l'inesausta analisi di un celebrato case del 1893,
il Watteau v. Fenwick, in cui appunto il cedente dell’azienda
aveva continunato ad operare quale gestore dell’esercizio, e cosi
da institore (segreto) del cessionario (*), e dove si incontra, in
ragione dell’eccesso di potere da parte dell’institore, « quella

appunte, in genere, dai veri o presunti trapassi d’azienda i eui & questione nel testo,
In altre parole, tali trapassi possono porre problemi non selo di rappresentsnza appa-
rente, ma anche (seppur non necessariamente) di esercizio indirette o occulto dell’im.
presa, Nel primo caso, va seng’altro temuta presente almemo la necessith che i beni
nella disponibilita dell’esercente 1’azienda (pur se di proprietd del precedente titolare,
ma senza che i terzi possanc essere ragiomevolmente a congscenza dell’attuale titolarity
dell’esercizio) non vengano sottraiti alla garanzia dei creditori dell'smpresa (la que-
stione va tenuta distinta dall'obbligo di riconsegnare cose su cui altri, in condizioni nor-
mali, vantino un diritto reale o un eredito di restituzione: cfr. Casawova, Discipling giu-
ridica delle obbligazioni di restituzione nel fallimento, Pisa, 1933, pp. 8-16): si iratta
di un’applicaziene particelare di un principio di affidamento non dissimile dalla regola
inglese della reputed ownership (cfr. FERRARA, Lg teoria giuridica dell’aziends, Firenze,
1948, pp. 417 ss.; Breravi, L'imprenditore occulte, cit., p. 125, nota 18, pp. 136-41; cui
adde Rossi, Il fallimento nel diritte emericano, Padova, 1956, pp. 111 ss.). Nel se.
condo caso, la regola della reputed ownership resta asserbita, ove si ammetta la teo-
rica dell'imprenditore occilto: e eid & pid stato rilevate, ovviamente, dal Biciavi, Op.
ult. cit., p. 126, nota 18; aggiungevei tuttavia che, anche in tal caso, la regola continua
a rivestire un ulteriore motive di interesse, che pud emergere solo al di fuori di un
contesto fallimentare, quale era quello tenuto presente dal Bieravi: essa funge, infatti,
come una delle spiegazioni politiche — forse la piir rilevante — della stessa operativitd
dellagency nei confronti dell'undisclosed principal, impegrando la responsability di
quest’ultime, per le obbligazioni assunte dall’zgen: institore segreto, anche al di Ia dei
poteri internamente conferitigli, e ¢id in funziene (e non necesseriomente nei limiti,
bensi con un collegamento globale) dell'utilizzaziome del complesso dei beni dell'im-
presa di proprieth dell'imprenditore occulto da parte dellimprenditore palese. Mi pare
che in guesto senso acquistino significato le penetranti osservazioni di STOUJAR, The Law
of Agency, cit., pp. 33-39, a proposite del leading case Watteau v. Fenwick, di cui
alla nota successiva; in conclusione, anche nel caso dell'imprenditore oceulto, gli
« thdicic of ownership » che eollegano Iimpresa all'institore segreto mantengono rilieve
sotto il profile della rappresentanza indiretta, anche non autorizzata, ossia dei poteri di
gestione di quest'ultinzo.

(*) Wattean v. Fenwick, 1 Q. B. (1893) 346; cfr. SEAvVEY, Studies in Agency,
8t. Paul, Mion., 1949, pp. 190 ss,
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stracrdinaria anomalia, la rappresentanza apparente rispetto a
un rappresentato occulto » (¥).

Quattro decisioni della nostra Cassazione ( fra le pitt recenti
pronunciate in materia) consolidano definitivamente il principio
della responsabilita contrattuale del preteso rappresentato, con-
validando la nozione di rappresentanza apparente, limitatamente
alle situazioni di apparenza colposa creata appunto dallo stesso
preteso rappresentato (); e le due ultime decisioni non solo
affermano il principie, ma (diversamente dalle alire due, in cui
la fattispecie non risulta in concreto integrata) ne riconoscono
Papplicabilith alle situazioni di fatto accertate dai giudici di
merito,

E noto (e lo si rilevava pilt sopra) che, da un lato, la teorica
della rappresentanza apparente & circondata da diffidenza e ri-
serve, di cui il rilievo stesso dato al requisite della colpa & gia,
intrinsecamente, una comprensibile manifestazione *M; e la
cautela trova ulteriori, giustificati appigli nella disciplina della
procura (’) e della sua forma (*), e mella molteplicita delle
ipotesi in cui lefficacia della pubblicita & (o dovrebbe essere)
decisiva. Dall’altro lato, vi & la tendenza a spiegare le stesse ipo-

tesi di gestione efficace riconosciute dalla legge — sulla base di

(*) «In Watteau v. Fenwick we encounter that extraordinary anomaly, the
apparent authority of the agent of an undiselosed principal »: F. R. MecneEm, Outlines
of the Law of Agency', (ed. P. Mecuew), Chicago, 1952, . T4.

La peculiarissima costruzione dell'undisclosed egency in common lew sara valu-
tata globalmente pit avanti.

(*) Cass. 7 aprile 1964, n. 780, in Riv. dir. comm., 1964, II, 464; Cass. 12 Ju-
glio 1965, n. 147, in Fore it.,, 1966, I, 339; Cass. 14 febbraio 19466, n. 471, ivi, 1966,
I, 1917; Cass. 18 marzo 1966, n. 746, ibid.

(") Sul ruolo della colpa efr. pii ampiamente svanti, Si neti sin d'ora, d’al.
tronde, che lo studio della eolpa, consueto nelle fattispecie invalidatotie, trova in que-
sto caso applicazione invece a fattispecie sananti, come vedremo verificarsi anche per
l'errore. Per l'inquadramento di guesto tema cfr. intanto MaIokca, voee « Colpa civile
(teoria generale) », in Enc. del dir., VII, Milano, 1960, 534, 547.

_ () Il riferimento a Nicord, La c.d, precura apparente, in Foro d. Lemb., 1935,
1. 559 & tuttora essenziale,

{*) Su questo punto si vedano le sservazioni di TORRENTE, In temue di pro-

cura ¢pparente, in Foro ir,, 1958, I, 391,
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un potere che prescinde dalla persistenza di un conferimento
autorizzativo (in quanto questo sia revocato o modificato: arti-
colo 1396 cod. civ.) — in termini di inopponibilita dei Limiti
intervenuti ad operare sul negozio di conferimento, finché questi
non siano noti ai terzi; e dovendosi poi precisamente dar ragione
della portata sistematica di tale inopponibilita (che di per sé,
ovviamente, non spiega affatto la ratio dell’efficacia della ge-
stione, individuandone solo il mezzo tecnico di realizzazione) si
tenta di sottrarsi all’operativita di un principio di apparenza, con-
figurando — al di 1a di cid che ne costituisce un’evidente appli-
cazione ( posto che I'inopponibilita del limite & una conseguenza
della sua non apparenza) (*) — Desistenza di una situazione
reale (*°). L'argomento, nella sua singolare dialettica, resta poco
perspicuo, o meglio si comprende solo attribuendo il valore di
« situazione reale » a tutta una serie di elementi formali, e cioe
la presenza della procura e la mancata rimozione di essa finché
non sia completata (con la comunicazione ai terzi e salva la lore
conoscenza acquisita aliunde) la formazione progressiva del nego-
zio di revoca o di modifica (*). Si pud senz’altro convenire che
questa e lowyers’ low ad alto livello, racchiusa in se stessa e rico-
struita dall’interno con rigore logico (*’); ma essa non pud sod-
disfare, neppure dogmaticamente, le esigenze da cui muove 1'in-
dagine, ove si tratti di individuare, nella legge come sistema, il
principio ordinatore di un determinato fenomeno (quale la rap-
presentanza, o piu latamente la gestione), cosi da confrontarne
la rispondenza — sia pure imperfetta, e condizionata da fattori
tecnici — a quelle necessita e situazioni, appunto, « reali » (ma

(™) Cosi riconosee lo stesso SanTorRo-PAssaRELLI, Responsabilits del faito al-
truf ecc., in Swuggi di dir. eiv., eit., 1903, a p. 1102, nota 14,

(*) NricoLd, Op. Ioc. cit.

) Ibid.

(") Anche SanToro-PASSARELLI, Op. Ioe, ulf. cif,, non esita ad attribuire ca-
rattere di situazione reale alla ricostruzione tecnica configurata dal NicoLd, ma ammette
che l'apparenza sia alla radice della norma di legge cosi interpretata, come ragione
politica di essa.
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non in senso meramente giuridico) che esistono al di fuori e
prima della legge, e in funzione delle quali, in ultima analisi, la
legge & posta. E cosi, quando si parla di « inopponibilita » e di
« situazione reale » come risultato della combinazione di un ne-
gozio preesistente di procura (o meglio del suo effetto reale: la
qualita di rappresentanie dell’investito) con un negozio di revoca
incompleto nel suo procedimento formativo, non si € in verita
assolto il compito di fornire il rationale della descritta regola-
mentazione (™).

Tuttavia, pur con le limitazioni formalistiche che probabil-
mente sono l'inevitabile conseguenza di un preconcetto rifiuto
dell’apparenza (*), bisogna riconoscere che i termini essenziali
del problema sono stati esattamente ed accuratamente individuati
proprio accostando e contrapponendo situazione apparente e si-
tuazione reale, e indirizzandesi verse una ricognizione (peraltro

(*) Sempre per la verita, occorre aggiungere che questo non poteva essers melle
intenzioni della breve nota del Nicord; ma, successivamente, ad essa ci si € costante-
mente richiamati anche in contesti di pili ampio respire, E in considerazione di cid si
potrebbe ripetere, proprio con riferimento alla soluzione indicata dall’autorevole serit-
tore, cit che egli stesso rilevava a propesito di altrte formule da lui giustamente cti-
ticate come inidenee a spiegare il fondamento e la stessa configurabilita del fenomena,
e di cui rilevava che, anche a voler loto « riconoscere portata costruttiva, con esse mon
gi pud individuare, con processo autonomo di ricerca, la causa dell’effetto predisposto
dalla norma, ma si finisce solo col voler desumere, dalla pesitiva sussistenza dell'effetta,
Pesistenza della causa che normalmente da lwoge a quell'effetto. Bisognerebbe invece
dimostrare per Jo meno due cose: a) che tra Peffetto ¢ Ja causa la cui esistenza si de-
sume dalla presenza di quello, vi sia una necessaria (e non semplicemente normale)
correlazione; b) in secondo Iuogo guale sia la piustificazione sistematica dell’esistemza
della causa, dimostrare in altri termimi perché, malgrado la revaca, il rappresentante
#la ancora legittimate o abbia il potere di agite validamente per il rappresentante »
{Nrcord, Up. eit., c. 564). Anche su questo piano, la dimostrazione a sua volta tentata
da questo a. non &, per i motivi che illustreremo, persnasiva.

(*} Il momente di evoluzione del pensiero giuridico che stismo esaminande,
e che si estende agli ultimi tre o quattro decenni, € caratterizzato da una ricerrente
ostilita nei confrontt dell'utilizzazione sul piano teenico del principie dell’apparenza
(e basti ricordare, fra i tanti, SToLF1 G., L'spparenza del diritte, Modena, 1934 &
VERGA, Osservazioni in tema di apparenza, in Riv. dir. priv., 1940, 193), in polemica
talvolta sterile anche con ogni tentativo di fissarme concretamente i comnotati, la portata
¢ i limiti, quale si ritrova precipuamente in Mossa, La dichierasione cembiaria, Pisa,
1930, e in Sorcis, Apparenza giuridica e dichisrazioni alla generalita, cit.
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tutta ancora da approfondire) dell’effettiva sussistenza di elementi
riferibili precisamente a una gualche situazione reale nelle ipo-
tesi problematiche in esame.

Non poteva essere diversamente, in considerazione della fre-
quenza con cui apparenza e realta si presentano nella specula-
zione giuridica in una certa posizione di alternativita che (come
vedremo tra breve) sembra talvolta sfociare in una di fungibilita.
Né pare che, nell’ambito che ci interessa, altre costruzioni ricor-
renti (procura tacita, presunta, da comportamento concludente,
di tolleranza o sopportazione; Vertrauenshaftung; dichiarazioni
legalmente tipizzate; ecc.} ('®) costituiscano in sostanza pilt che
varianti di quell’alternativa, sul cui sfondo si colloca — secondo
una terminologia ormai largamente accolta — wun principio di
autoresponsabilith ('), intesa questa come onere all’assunzione
di un determinato contegno e come fondamento dell’equipollenza,
che savebbe in questi casi riconosciuta dall’ordinamento, tra azio-
ne realizzata e azione doverosa { '%).

Altrimenti formulata, 1’essenza di tali costruzioni si risolve
cioé nell’affermazione dell’autoresponsabilita del gerito, che si
prospetta come conseguenza di una situazione fondata in appa-
renza o (secondo altri) in fatto, e che rende comunque efficace

la gestione nei suoi confronti.

(") Io particolare sulle dichiarazioni legalmente tipizzate efr. gli spunti di
MEencoNt, Ancora in temu di pagaments ol « falsus procuwrator », in Riv, dir. commere.,
1953, II, 118, 1201, ¢ l'inquadramento generale di SCHLESINGER, voce « Dichigraziene
(teoria generele) », in Ene. del dir., XII, Milano, 1964, p. 371 ss., qui a p. 384;
e gia Manick, Das Rechiswirksame Verhalten, Berlin, 1939, pp. 272 ss., e SCHMIDT-
RiMPLER, Grundfragen ete., cit., infra, alla nota 125, Sulla Vertreuenshaftung v. per
tutti Staupivcer, BGHB I (Riezier-Coineg, Allg. Teil). cit, a p. 996. Sulle altre con-
figurazioni della procura infra.

(*"} Per la recente precisazione del concetto v. PUCLIATTI, voce « dutorespon-
sabilita », in Ene. del dir., IV, Milano, 1959, pp. 542 sa.; ma v. gii MiLLEr-ErzBacH,
Cefihrdungshaftung u. Gefahrtregung, in Arch. § d. Civ. Praxis, 106 (1910), 209;
ivi, 109 (1912), 1; Mawick, Frrtum u. Aduslegung, Berlin, 1918, pp. 250 ss.; Mossa,
La dichiarazione combiarie, cit, p. 105; Sorcis, Apparenze giuridice ece., cit,
pp- 251 s

(") PucriarTr, Op. loc, ult. cit., a p. 464,
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Resta da soffermarsi (evitando di rimanere vincolati alla
disputa circa la validita in generale del principio dell’appa-
renza) (') su quella singolare « fungibilita » di due termini
prima facie cost antitetici, quali « apparenza » e « realtd », Cosa
¢’e alla base del loro frequente scambio, della frequente indivi-
duazione degli estremi ora dell’una, ora dell’alira, nell’ambito
dello stesso ordine di fenomeni, e a seconda — si direbbe — di
arbitrari criterl di preferenza dell’osservatore?

Indubbiamente, spesso si tratta semplicemente di un equi-

voco, di un procedimento valutativo errato, di una confusione

concettuale ('%),

Ma in molti casi, invece, le possibilita di trasposizione dalla
sfera del reale a quella dell’apparente hanno, anche nel campo
giuridico, origini pitt profonde e riscontri pill sostanziali nell’og-
gettiva complessita dei fenomeni considerati ('*).

(") E si noti che una disputa analoga si riproduce sostanzialmente anche &
proposite del prinegipio di autoresponsabilita; efr. VErea, Errore e responsabilits nei
conitratti, Padova, 1941, p. 180.

(™) 11 discorso potrebbe essere, su questo punto, ampio e complesso. E gioco-
forza limitarsi qui a ricordare le sottilissime ma precise distinzioni ricorrenti a piu ri-
prese in Biciavi, L'imprenditore ocenlto, cit., p. 45, nota 9; In., Difese ece., cit., p. 27,
nata 19; In., Societd occulte, societd pelese, socieid apperente (Audizione e legittima-
zione), in Riv. dir. civ,, 1957, 11, 528, a pp. 550 ss. Non ¢ senza interesse rilevare che
da questi seritti emergono una serie di connessioni tra societh oeculte, irregolari o di
fatto (soprattuito con riferimenta al diritto francese), e apparenti, che giustificano am-
yiamente le perplessith qui appena accennate. Cfr. anche, con esatte eonsiderazioni sul-
l'efficacia necessariamente relativa, in termini di responsabilith, delle c.d. societa appa-
renti, o meglio della posizione dei singoli soci apparenti, BELviso, Secietd apperente o
« imprese di gruppe »?, in Riv. dir. commerc., 1963, II, 238.

(™) L'interesse dell’antitesi fra apparenza e realtd, che assume necessaria-
mente coloriture speculative, sembra modernamente accentrarsi sulla contrapposiziene,
per quanto riguarda il termine apparenza, tra le caratteristiche della « trasparenza »
¢ della « opacita »: solo Is prima, ovviamente, assume rilievo, in guante l'apparenza
{per distinguersi dal generico apparire, che pué essere anche della realtd) deve ap-
punto far trasparire un fenomeno attraverso un altro, laddove un fenomeno opaco, che
rivela soltanto s€ stesso, non conferisce alla noziome di apparenmza alcan significato, in
quesio contesto.

Sul piane giuridico l'osservazione & gzid stata fatta ripetutamente, seppur con
diverse formule (cfr., ad es., FALZEA, voce « Apparenze », in Enrc. del dir., II, Mi-
tano, 1958, pp. 682 ss., 685; Salv. RoMawno, Osservasioni sulle qualifiche « di fatto» e



292 EnNr1Go ZANELLI

E si osservi, anzituito, come si presenta la situazione alla
luce del senso comune, prescindendo per un momento dallo svol-
gimento del dato normativo,

E chiaro che se I’apparenza dovesse sempre essere tutelata
per una sua autonoma rilevanza, assolutamente oggettiva, non
avrebbe senso distinguere tra apparenza' « pura » e apparenza
« colposa »: ed & noto invece che le applicazioni del principio
sono spesso (e in particolare proprio nel nostro caso, della e.d.
rappresentanza apparente} contenute entro i limiti di situazioni
caratterizzate da colpa ('®); tuttavia, questa limitazione -— nel
cui ambito, soprattutte da parte della giurisprudenza, si ritiene
di dover ecircoscrivere 1 casi non specificamente previsti dalla
legge — & di per sé arbitraria, tanto e vero che la legge, in quei
casi che sono invece espressamente contemplati, ne prescinde (e
da rilieve piuttosto alla posizione contrapposta del terzo, che deve
versare in stato di errore oggettivamente scusabile, se non anche,
come pare, di buona fede soggettiva) (*”’). Non bisogna quindi
credere che I'elemento della colpa possa adottarsi come criterio
di valutazione della situazione giuridica da regolare, tale da de-
terminare — sul piano dei principi in esame — conseguenze in
capo al titolare in funzione del suo comportamento negligente
o doloso, piuttosto che in funzione dello stato di apparenza che
comungue ne risulta: fra altro, se cio fosse vero, e cioé se in
pratica fosse la colpa a venire in rilievo come requisito autonomo

wdi diritto », in Seritti giur. in onore di Santi Romaone, IV, Padova, 1940, pp. 145.6;
nonché gid SanTi Romano, Frammenti di un diziongric giuridico, Milano, rist. 1953,
pp. 215-6), '

Ma & interessante gsservare che il fenomeno relazionale della trasparenza ha as-
sunte un rilieve assai pilt generale, e che ad esso mettono capo sul piane filosofico studi
recenti che indagano il rapporto tra L'uomeo, il linguaggio e le cose (Foucaurr, Le
porole e le cose. Una archeologia delle scienze umane, Milano, 1967, specie a p. 327 ss.),
o, sotto altro mon dissimile profilo, quello tra l'nomo, la percezione e le cose (La psico
logia transazionale [Kiiratrick, ed.], Milano, 1967).

(™) Farzea, Op. ult. cit., gqui a p. 700.

(") 1bid., pp. 685, 694. V. anche MONACGIANI, Aziope e legittimazione, Milano,
1951, p. 150, e MrncoNI, voce « Acquisto ‘a non domino’ », in Neviss. Dig. it, I, 1,
Torino, 1957, pp. 242, 246-7.
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di qualificazione della fattispecie, la conseguenza logica — disco-
standosi da quei principi — sarebbe 'applicabilita delle norme
sull’illecito (non importa se extracontrattuale o precontrattuale),
insieme al declassamento del fenomeno specifico della creazione
di apparenza a mera componente fattuale { evento), risultante dal
comportamento (azione soggettiva) che ha in ultima analisi per
effetto il danno ingiusto, il eui momento genetico e causale sa-
rebbe tuttavia costituito dalla colpa e dalla sua imputebilita al
soggetto ('®); e invero, abbiamo visto come chi muove appunto
da tale convincimento finisca pilt coerentemente per risolvere il
problema della tutela del terzo non gia sul piano della conserva-
zione del negozio concluso dallo pseudo legittimato, bensi sul
piano del risarcimento danni a carico del supposto dominus in
colpa (riportandosi allora su un terreno del tutto estraneo a quello
qui considerato), ed eventualmente del risarcimento in forma
specifica ex art. 2058 (confondendo allora i due ordini di fe-
nomeni, in modo tanto artificioso quanto fallace) (*®).

Occorre dunque convincersi che la richiesta della presenza
della colpa del titolare, per riconoscere effetti giuridici alla si-
tuazione apparente, puo giustificarsi non per il rilievo immediato

che la colpa normalmente assume come componente soggettiva

(") Marorca, voce « Colpa civile (teoria gemerale) w, cit., a pp. 556 ss. Oo
vorrerebbe peraltro risolvere nel senso di una generale validith del principio « alterum
non Ipedere » (sia puwre in quella sua specifieazione che & lo Schutzpflicht o « dovere di
protezione »} il problema dell'antigiuridicita de! comportamente in questione. 5i ve-
dane SCHLESINGER, La « ingiustizia » del denno nellillecito civile, in Jus, 1960, 336,
@ gli altri esaurienti richiami in BESsoNE, Apparenza del potere di rappresentenze ecc.,
cit., a pp. 376.77.

(™) La conservazione della validita del negozio come la sanzione riparatoria piil
adeguata & peraltro idea ricorrente, seppure in forma mon approfondita, e depuncia una
imperfetta decantazione del problema, Ai richiami gid fatti supra (nota 43), adde Sicco,
Culpa in contrahendo ecc., cit, a p. 82 (« L'applicazione del principio di apparenza
porta conr sé il risarcimente in forma specifica »); Carals-Aurov, Essei sur lz notion
d’apparence etc., cit., p. 59. In Mosss, Le dichisrgzione cembigria, cit., gli aceenni in
questo sense (pp. 104 ss., 134) sono indubbiamente pia meditati, rinvenendosi un
tentativa di giustificazione nella considerazione che « Finteresse negativo pud, infatti,
raggiungere il massimo grado dell’interesse positive » (p. 134, nota 280).
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di un’azione antigiuridica, ma solo in funziocne indiretta, e cio2
in quanto la colpa stessa implica un comportamento, di per sé
idoneo a costituire un collegamento tra la situazione apparente
e il soggetto che, appunto in virtu di tale collegamento, puo essere
ragionevolmente chiamato a sopportarne le conseguenze; ma se
— adottando questa prospettiva — & il criterio di collegamento
che in realta deve considerarsi decisivo ai fini dell’incidenza di
determinati effetti giuridici sul soggetto (") di una situazione
c.d. apparente, dovrebbe anche concludersi in via di prima ap-
prossimazione che, oltre alla colpa (ed anzi prescindendo comun-
que dalla teorica dell'illecito in cui essa di solito si colloca, e cosi
dal comportamento che essa qualifica), anche altri fattori di col-
legamento (sempre al di fuori delle fattispecie di apparenza le-
gislativamente regolate) possono comportare I'operativita del par-
ticolarissimo principio di apparenza in esame, purché anch’essi
idonei a giustificare il sacrificto del soggetto cui la situaziome
apparente fa capo, ossia del controinteressato alla protezione del-
I'affidamento, tanto pitt se questo dovesse qualificarsi « afhda-
mento involontario » ().

In altre parole, un’eventunale ipotesi extralegislativa di tutela
di una situazione apparente non potrebbe configurarsi — senza
risultare eccessiva, e quindi ingiustificata nella quasi totalita dei
casi — sul piano dell’apparenza « pura », e non sarebbe d’altra
parte coerentemente relegabile nella sfera ambigua, o meglio
ibrida, della c.d. apparenza « colposa » ('), Risulta chiaro da
quanto precede che occorrerebbe piuttosto fare ricorse ad una
nozione di apparenza « qualificata » dall’esistenza di un colle-

(") TUso qui il termine « soggetto », pilt gemerico di quello « titolare », che a
proposite del preteso rappresentate potrebbe risultare equivoco, come meglio si notera
in seguito.

("} Per questa terminologia, che si riferisce alla volonth nmon gia del terzo,
bensi del dichiarante che da luoge all'affidamento, efr. Mossa, Op. ult. cit,, pp. 111,
132 ss., e Sorera, Op. ult. cit, pp. 310 ss.

("*) Del resto in questo senso Carais-AuLoy, Op. cit., pp. 21-39, risollevando 1
preblemi suscitati da So761a, Op. cif., p. 304, e Mossa, Op, loc, ult. cit.
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gamento con il soggetto cui conviene riferire gli effetti di una
stipulazione altrimenti invalida ().

Ora, & gia sin troppo evidente che precisamente 1'esistenza
del « collegamento » denuncia qualcosa di conereto, quel qualeosa
di concreto che, se qualifica alcune situazioni suscettibili di in-
tegrare un determinato fenomeno di apparenza, al tempo stesso le
trasferisce — si potrebbe dire — sul piano del reale, sul piano
dei rapporti di fatto ('"). Ma questa & apparenza, appunto, o
realta giuridica? Prima di sciogliere il nodo (ammesso che valga
la pena di scioglierlo... ossia di spostarlo a livello di teoria gene-
rale) (1¥), vorrei riportarmi al compito pill modesto, ma forse
piu utile, che queste note si propongono, e chiarire con quali
aspetti peculiari, e in quale misura, quei motivi di senso comune,
e percid stesso intuitivi, che si e cercato di svolgere sinora in ter-
mini generali, trovano riscontro quando la c.d. situazione appa-
rente riguarda un (preteso) potere di rappresentanza, o meglio
— secondo la terminologia che si e suggerita come pin adeguata

(*¥} Solo parzialmente analogo il ragionamente di Bessong, Op. cit., pp. 378-80,
il quale, pur respingendo il principio della colpa per I'applicabilita dell’art, 1433 cod.
¢iv., con il richiamarsi al principio sestanzialmente equivalente (sotto il profile qui consi-
derate, che & di contestazione del ricorse ai meccanismi dell’illecito extra-contrattuale}
della responsabilith oggettiva, viene a confliggere da un late con la conseguenza tipica
prevista dalla norma (la produzione degli effetti del coniratte), dall’altro con Uesten-
sione di cssa, che non pare condizionata (come gostenuto dal B.) da un comportamento
del dichiarante, o dall’imputabilits allo stesse della scelta del mezzo &i trasmissione
della volonta.

(") Questo fenemeno era, in sostanza, presente al Mossa, quando egli distin-
gueva categoricamente tra « apparenze dellg dichiarezione » mnell’ambito della teoria
dell’apparenza giuridica da un late, e il vero fondamento della propria costruzione
cambiaria dallaltre, ossia la « dichiorazione di epperenza » (Op. cit., p. 117).

(*") Che solo situazioni di fatto possano fondare fattispecie di apparenza & osser-
vazione intuitiva (gida di WeLLSPACHER, Verirquen auf oiissere Tmbestinde im b. R.,
Wien, 1906; ora in FaLzEs, Op. cit.,, p. 687); ma si tralta appunto di stabilire quando i
fatti abbiano il carattere della « trasparenza », e quando gquello {antonomaments rile-
vante} della « opacita ». (Cir., sopra, alla neta 105}.

La stessa alternativa tra procura apparente e procura tacita {cosi tormentata
presso gli studiosi dell’apparcnza: CaLsls-Auvvoy, Op. cit., pp. 76, 82) si risolve in un
senst o neli'altro a seconda degli indirizzi generali seguiti nell'ambito di quella pro-
blematica.



294 ENgico ZANELLI

ai problemi in trattazione — quando la c.d, situazione apparente
riguarda un conferimento di potere di gestione, o comunque Iesi-
stenza del potere medesimo, ¢ ne dipenda quindi Iefficacia di
una gestione rappresentativa altrimenti priva di legittimazione.

C) Il fatto & che non & possibile ricostruire adeguatamente
i fenomeni in esame senza soffermarsi su due componenti criti-
che, che li condizionano profondamente. Questi punti di rife-
rimento, allo stato delle cose ineliminabili da qualsiasi discorso
sulla rappresentanza e la gestione, sono la procura e la pubblicita :
che toccheremo muovendo dal presente contesto della rappre-
sentanza apparente.

o) Al tempo stesso, due sono anche le caratteristiche che,
combinandosi, rendono a mio avviso del tutto peculiare I'ipotesi
della rappresentanza apparente a fronte di altre fattispecie di
apparenza:

a) In primo luogo, la rappresentanza comporta un rap-
porto tra due soggetti (rappresentato e rappresentante) (') an-
ziché una situazione unisoggettiva (o pilt specificamente la titola-
ritd di un diritto soggettivo, come normalmente accade) ('7):
non vi & quindi un titolare apparente conirapposto a un titolare
reale, e d’altro canto quest’ultimo, che sarebbe l'unico legitti-
mato reale al negozio viziato, lo sarebbe comunque a titolo diverso
rispetto al legittimato apparente, che figura essere soltanto, ap-
punte, un rappresentante; in altre parole, se la situazione appa-
rente fa capo a due soggetti ponendoli in una certa relazione fra
loro, la situazione reale & puramente negativa, risolvendosi nel-
I'inesistenza di quella presunta relazione. Sotto questo profilo, le

(") Cid & stato in parte messo in ombra dalla considerazione premimente che
si & dovata dare alla procura come dichiarazione, restando incerte e non approfondite
e comseguenze in termini di apparenze del fenomeno relaziomale messe in rilieve nel
testo. Si vedano al riguarde SotTeia, Op. cit., pp. 87 ss., e OpPo, Profili dell'interpre-
tazione oggettive nel negosio giuridico, Bologna, 1943, pp. 149 ss. Un accenne alla
distinzione tra situazione unisoggettiva £ plurisoggettiva in Bhacco, Limpresa nel si-
stema del diritte commerciale, Padova, rist. 1966, a p. 315,

(‘") Farzea, Op. cit, p. 691,
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differenze rispetto alle situazioni unisoggettive tipiche (quali
quelle dell’erede apparente, del creditore apparente ece.) sono
nettissime; e altrettanto sostanziali, anche se meno evidenti, sono
le differenze rispetto ad altre fattispecie relazionali (quali il ma-
trimonio putativo, il mandato apparente ecc.} (™).

b) In secondo luogo, I'accertamento da parte dei terzi
della sitnazione giuridica reale (di inesistenza della rappresen-
tanza) e, astrattamente, sempre possibile, almeno nel senso che
sin dall’origine i terzi sono avvertiti — dalla natura stessa del-
Pistituto rappresentativo — dell’esistenza di un soggetto (il pre-
teso rappresentato) dal quale dipende 'eventuale effettiva legit-
timazione del rappresentante apparente, ed al quale, al limite, pud
in ogni caso essere richiesta (anche indipendentemente da ogni
forma di pubblicita, o di documentazione esibita dal rappresen-
tante, ossia di notificazione o pubblicazione) la diretta conferma
della sussistenza ¢ meno del potere di gestione. Anche sotto que-
sto profilo, le differenze rispetto alle ipotesi dell’erede apparente
o del creditore apparente sono senz’altre rimarchevoli, posto che
in questi casi il terzo spesso non ha nessun motive di supporre
che possa esservi un titolare reale diverso da quello che st com-
porta e gli appare tale (art. 534 cod. civ.) in base a circostanze
univoche (art. 1189), ed in genere infatti non ne sospetta neppure
I’esistenza, laddove nel caso della rappresentanza il terzo neces-
sariamente acquisisce I'informazione che esiste un titolare reale

(") Basti considerare che in queste ultime fattispecie l'efficacia — o I'ultrat-
tivith — del rapporto apparente & predisposta in favore di chi, in buona fede, & parte
del rapporte stesso (salve il regime tutto particolare stabilito per i figli in caso di
matrimonio putative: art. 128 cod. eiv., la eui ratio & stata d’altronde ravvisata in un
accentuato carattere di secialith; PuerLiatry, Le traserizione, 1, 1, La pubblicitd in
genergle, Milano, 1957, p. 30; Jemovro, Il matrimonio®’, in Trattate Vassalli, Terino,
1937, p. 185; e si pensi inclire all'effetto integralmente comvalidante della coabita-
zione rispetlo alla revoca della procura ignorata dall’altre ecomiuge al momento della
celebrazione — art. 111 cod. civ. — o rispetto al matrimenio contratto per violenza
¢ errare — art. 122 cod. civ.). Quante alla ec.d. societa apparente, si & gid accennato
in precedenza alla peculiarith della fattispecie, che ne rende incerta la stessa configu-
rahilita.
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del diritto oggetto del negozio gestorio, ed ha quindi per cosi
dire un punto di riferimento esterno suscettibile di togliere giu-
stificazione al suo affidamento, in quanto utilizzabile (pur se
talvolta solo in linea teorica, come vedremo) ai fini dell’accerta-
mento della situazione giuridica reale ().

Da un lato, ¢ quindi piu che mai evidente che sarebbe as-

surdo imporre conseguenze pregiudizievoli a carico di un per-

120)
]

fetto estraneo ( in ipotesi del tutto inconsapevole di quanto

un falsus procurator venisse compiendo, abusando del suo no-
me {1!); dall’altro lato, e conversamente, non vi sarebbe motivo

(""} Queste considerazioni sarebbero da sole sufficienti a giustificare l'inappli-
cabilith dell'art. 1189 cod. eiv. (pagamento al creditore apparente) al caso del paga-
mento effettuato invece al folsus procurator, che non pud avere lo stesso effetto libera-
terio e ricade quindi nella disciplina dell’art. 1183; che anche in tal caso il debitore
(pur unon essendo il falsus procurator legittimato a ricevere) possa evitare di adem-
piere nuovamente la prestazione & ammissibile in base a circostanze e principi del
tutte diversi, non esclusi (a parte Deventuale responsabilita extracontrattnale del credi-
tore in colpa) quelli attinenti la rappresentanza in generale, secondo i criteri che an-
diamo esaminando: ma certe non in applicazione dell’art. 1189. (Cfr. Cass, 25 feb-
braio 1953, n. 457, in Riv. dir. commerc,, 1953, II, 118; Menconl, Ancorae in tema di
pagamente ol falsus procurater, cit., ivi; contra: GIORGIANNI, voce « Creditore appa-
rente », in Noviss. Dig. it, IV, Torino, 1959, pp. 1156 ss.; Santini, Le vendiia
per filiere, Padova, 1951, p. 76, ma con specifico riguardo, ge mon erro, al easo di
girata su titoli, sia pure impropri}. E eonsiderazioni analoghe sembrano applicabili,
significativamente, ad un’altra ipotesi di legittimazione anemala. « L'acquirente & non
domine & protetto in ragione della swa qualita di terzo rispetto al dominus. In linea
di. principio, & percid esclusa la tutela degli acquirenti di buona fede da un rappre-
sentante senza potere del dominus »: cost MENCONI, voce « Acquisio ‘a non domine’ »,
cit., pp. 230.251. E evidente che i} motivo per cui si ha legittimazione apparente
del rnon deminus, ma non del falsus procuretor del dominus (ovvizmente con riguarde
al principio qui in giuocco) & che nel primo caso pud non esserci quella possibilita di
contrnllo da parte del terzo di media diligenza, che & invece immanente nel secondo
cago per la natura stessa del rapporto dichiarato.

("*} Tali non possona essere considerali, in relazione ai diritti menomati da
une pseudo titolare, il creditore o l'erede effettivo, rispetto a quelli apparenti: le circo.
stanze contemplate dagli artt. 1189 (di cui si & detto sopra} e 534 cod. civ. {esauriente-
mente illestrate da Cicu, Successioni per ceusa di morte. Parte generale, Milano, 1961,
pp. 247 s55.) comportane un collegamento non meramente accidentale tra la situaziene
di titolarita effettiva & la possibilith di instanrarne una apparente.

("'} & pertanto intuitivo che la salvaguardia debba valere anche nel caso, ad
es, ‘della falsith di firme su cambiali e assegni (art. 7 1. camb.; art. 10 1. ass.);
e persino nel caso di firme di rappresentanti senza potere (rispettivarmente, art. 11
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di tutelare I'interesse del terzo contraente anteponendolo a quello
del preteso rappresentato, se & vero che il terzo, stipulando con
un rappresentante, € per cio stesso in condizione non solo di sa-
pere che il dominus del negozio non si identifica con 'interposto,
ma anche di prospettarsi quanto meno 'eventualitd che quest’ul-
timo agisca senza legittimazione, o con una pseudo legittimazione :
dal che un indubbio onere di accertamento a carico del terzo,
commisurato alla normale diligenza (arg. ex art. 1431), e rile-
vabile indirettamente anche dal disposto dell’art. 1398, che, per
la realizzazione degli effetti ivi previsti, gli richiede di avere
confidato senza sua colpa nella validita del contratto {'%).
Salvi i correttivi che vedremo subito, questo onere di ac-
certamento, che ha come punto di riferimento estremo ma im-
manente la volonta del gerito, condiziona in realta D’atteggia-
mento tradizionale con riguardo a tutti gli aspetti della rappre-
sentanza, comportando fra D'altro a livello psicologico prima
ancora che sistematico un radicale disfavore nei confronti del-
I'ammisgibilita della tutela di « apparenze » che non possano
ricondursi direttamente al fatto colposo del controinteressato:
quasi che, insieme all’apparenza pura, anche ’apparenza quali-
ficata dall’esistenza di un collegamento con la sfera del preteso
rappresentato dovesse in ogni caso essere neutralizzata dalla comn-
statazione che, se il terzo ha fatto affidamento in un rappresen-
tante senza potere {che potra essere comunque responsabile per
danni nei suoi confronti) cid & in ultima analisi riconducibile al

e art. 14} pur se in queste ultime ipotesi, come & noto, il diritto cambiaric deroghi
al diritto eomune comportando 1'obbligazione del preteso rappresentante. E, sempre in
queste ultime ipotesi, st verifica quel passaggio (che osserveremo a pili riprese) alla
pitt accentuata tendenza di protezione del traflico rilevata dal Brciavi, I wvizi della vo-
lonii nella dichisrazione cambiarie, Merano-Milane, 1943, pp. XI-XII (non vidi; ma
ricavo il riferimento e¢pud lo stesso Breiavi, Difesa ecc., cit., p. 261, nota 9).

(") E &i noti che tale situazione di affidamento de] ferzo & richiesta in guesta
sede ai soli fini di rendere responsabile del risarciments del damno il rappresentante
senza potere, restando softo questo profilo impregiudicate il problema delleventuale
responsabilita del preteso rappresentato, vuoi attraverso l'efficacia del negozio viei at-
traverso altra sanzione.
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fatto che, dopo tutto, & stato omesso da parte sua il solo procedi-
mento di controllo che non lasci residut di dubbio, ossia proprio
quello presso il presunto rappresentato ().

Naturalmente nessuno ignora che I'idea stessa di rappresen-
tanza e basata sull’esigenza che taluni negozi siane compiuti da
un interposto precisamente quando il rappresentato non pud par-
teciparvi direttamente, e per lo stesso motivo non pud quindi, in
genere, essere neppure interpellato. Pertanto le conseguenze estre-
me del ragionamento sopra svolto ai limiti di una logica avulsa
dalla realta, non possono in effeiti emergere ed essere prospet-
tate in quegli stessi termini, e dovrebbero essere estranee al
sistema. Dico perd che, al fondo della concezione che ha ispi-
rato il sistema stesso e che continua a tradursi nel diritto vivente,
vi € un costanie pur se sotterraneo riferimento non solo al volere
dell’interessato, ma anche alle manifestazioni di questo volere
da lui stesso provenienti ('**) in forma quanto piu possibile espli-
cita, inequivoca e diretta ('?), come se solo con riluttanza, e quasi
sottintendendo che si tratta di cattivi surrogali, ci si adattasse ad
ammettere quei controlli necessariamente indiretti (cioé non
effettuati presso il rappresentato, normalmente non raggiungi-

bile) attraverso i quali l'istituto della rappresentanza pud in pra-

{(**} Sulle non infrequenti situazioni di dubbio, o incertezza obiettiva, dovremo
tornare con wulteriori consideraziont.

(") Sulla successione logica dei vari momenti costitutivi della dichiarazione
di volonta, e della sua formulazione, emissione, e notificazione, v. PueLiarTi, La iro-
serizione, cit., pp. 367-8.

(**) Con ¢ib non si vuole alludere al problema {che prescinde anche da guello
della recettizietd} della direzione della dichiarzzione ad un destinataric (Orro, Note
sull'istituzione di non concepiti, in Riv. trim. dir, proe. civ., 1948, 66, 78), che po-
trebbe comunque essere il rappresentante, ma alla possibility di (diretia) presa di como-
scenza di essa da parte del terzo: e cioé all’altra problema, pure identificato da Orpo.
ibid., p. 81, come quells dell’esposizione o accessibililthi della dichiarazione, attraverso
una gradazione che va dalla mera reperibilith alla pubblicita. Né & forse senza signi-
ficato che l'aspetto della « accessibilith » sia stato esaminate anche da wno studioso
dell’agenzia quale lo ScuMipT-RiMPLER, Grundfragen einer Ernewerung des Vertrags-
recht, in drch. §. d. civ. Praxis, 147 (1941), 130, 14749, 173 ss., nel contesto di
rn’analisi dei rapporti fra fattispecie tipiche e anomale nella formazione del vincolo
contrattuale.
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tica assolvere veramente la sua funzione; e in conseguenza di tutto
cio escludendo, tendenzialmente, la rilevanza di manifestazioni
o situazioni di caratiere oggettivo ('*), ai fini del riconoscimento
dell’esistenza di un potere di gestione rappresentativa.

B) E da questo nucleo di « intenzioni » che si svolge, con
i contemperamenti che c¢i sono familiari, il sistema della rappre-
sentanza nelle forme del diritto civile {artt. 1387-1399 cod. civ.).
A fronte dell’implicito carattere esclusivo di fonte del potere
rappresentativo attribuito alla procura (concepita normalmente
come documento — cfr. artt. 1393, 1397 — talvolta vincelato
a determinate forme — cfr. art. 1392) (%), il sistema dischiude
appena qualche spiraglio la dove si limita a richiedere al terzo
contraente (attribuendogliene anzi la facolta e non I'obbligo)
di rilevare presso il rappresentante la giustificazione dei suoi po-
teri, contemplando altresi I'ipotesi che questi non risultino da
atto serifto (art. 1393); e questa la pinn ovvia ed esplicita aper-
tura nel senso di quel controllo soltanto indiretto di cui si diceva
prima; ma il valore della norma resta tutto circoseritto alla pari-
ficazione, appunto, del controllo indiretto a quelle dirette (impro-
babile ed inesigibile); essa & invece inutilizzabile per allargare
la tutela dell’affidamento sul piano negoziale, tanto & vero che
I'eventuale attuazione da parte del terzo del controllo richiesto —
anche escludendo che si tratti di un necessario adempimento di
cnere cui sia rigorosamente subordinata ’assenza di colpa al li-
mitato fine contemplato dall’art. 1398 (') — non & mai stata
considerata, e certo non sarebbe di per sé, determinante per
attribuire efficacia ad una gestione viziata dal mancato conferi-

mento dei relativi poteri.

(™) Sullo stesso aspetto, con riguarda alle dichiarazioni in generale, ScHMIDT-
Rimrrer, Op. wit. cit., pp. 195-6.

("'} In questo caso con carattere di elemento essenziale della fattispecie legale
dell’atte di conferimento: efr. PueLiaTTI, Lo trascrizisne, cit., p. 368.

(*¥) In tal sense, energicamente, G. SroL¥r, Teoria del negozio gluridico, Pa-
dova, rist., 1961, pp. 200, 204,
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In altre parole, il rischio dell’invalidita del negozio reste-
rebbe, anche in caso di comportamento diligente, a carico del
terzo { salve le attribuzioni risarcitorie) in un sistema che nel suo
nucleo ignorasse, in quanto non proveniente dalla volonta del-
I'interessato, il potere rappresentativo c.d. apparente, ed al quale
si potessero prestare, tutt’al piu, ipotesi di rappresentanza tacita,
presunta, di tolleranza, ossia varianti descrittive empiricamente
utili ('), ma inidonee per definizione ad estrarre, dalla matrice
concettuale che stiamo mettendo alla prova, piit di quanto non
sia gia contenuto nella delimitazione originaria della fattispe-
cie ().

In queste ultime parole, tuttavia, e forse racchiuso il nodo
problematico al di 13 del quale si allineano le forme di gestione
che ci siamo proposti di inquadrare in un’analisi comprensiva,

Ritengo che si possa indicare nella circostanza dell’affini-
ta () tra diversi stati di fatto, implicitamente (rectius: presun-
tivamente) o esplicitamente regolati in modo analogo dal diritto,
il punto di partenza dal quale muovono ogni teorica ed ogni si-
stema positivo di tutela dell’affidamento, che attraverso ipotesi
successive (**) di riconoseimento legale o di predisposizione di

(**) Ma tali da portare in genere ad una gradazione, o meglie ad una progres:
siva degradazione, dalla volonta, e quindi dall’efficacia negoziale, alla colpa, e quindi
alla respensabilithy extra-negoziale, secondo Ia fenomenologia gid ripetutamente consi-
derata: cfr. Sacco, La buena fede relle teoric dei fatti giur. di dir. priv., Torine,
1949, p. 258, nota 13.

(*°) Questo punto risulterd pill ampiamente illustrato ed apprefondito in ter-
mini {cfr. infra} di equipollenza, o parziale equipollenza, delle fattispecie, su cui v.
intante PUCLIATTI, Esecuzione forzate e diritto sostanzisle, Milane, 1935, pp. 11,
19-20; Ip., voce « Autoresponsabiliti » eit., a p. 464; ID., La trascrizione, eit., a p. 253:
Saceo, La buons fede ecc., cit., a pp. 56, 259; ed anche sviluppando taluni spunti delle
stesso Sacco, Op. ult, cit,, p. 53, nota 2, sulla definizione dei fenoment giuridiei per
elementi intrinseci, piuttosto che per relazione rispelto ad altri fenomeni giuridici
simili, ma « giusnaturalisticamente » pia tipici (ibid,, p. 57, nota 16). Cfr. avanti,
nnta 191,

("} Cosi, soslanzialmente, PUCLIATTI e Sacco, cit. alla nota precedente, pur
divergends per qualche aspetto sul ruclo della buona fede, dal primo considerata as-
sorhente del fenomeno giuridica dell’zpparenza (Lo trascrizione, cit., p. 258).

(™) Pucriarri, Op. wit. cit., pp. 217 ss., passim,
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mezzi (e cosi di stati di fatto) (**) idonei a procurare, o a fare
presumere, Ja conoscenza della realtad, o a surrogarla, finiscono
talvolta per approdare (senza soluzione di continuita, o almeno
senza che si possa chiaramente tracciare la linea di confine) al-
P’equiparazione, talvolta anche sul piano del diritto positivo, della
mera apparenza con l'inesistente realta da quella illusoriamente
manifestata : passando cioé da un fenomeno di identificazione
o di equivalenza o persino di suddistinzione — con effetti par-
zialmente diversi — delle fattispecie (confuso, com’e gia stato
del resto rilevato, con un principto di apparenza) al ben diverso
fenomeno della tutela dell’apparenza per sé (*'): quest’ultimo
peraltro ristretiissimeo, in quanto riscontrabile, invero, solo dove
manchi appunto ogni aggancio di fatto, ossia dove nella realta
che da luogo alla mera apparenza di una situazione giuridica
(dalla quale ultima si pretende desumere la disciplina applica-
bile) non si rifletta in aleun modo un’affinita o legame intrinseco
(non tanto tra la situazione reale ¢ quella irreale, quanto) tra
le due situazioni reali (quella effettiva ma ignota, e quella pro-
duttiva di apparenza che a sua volta ne manifesta soltanto, fal-
samente, una inesistente ('), quando non riveli esclusivamente
se stessa, come accade delle situazioni palesi ed opache) (™). E

(*} Richiamo gli sforzi per ricondurre I'apparenza agli stati di fatto (da parte
di Mossa e Sorc1s) ricordati sopra, alle note 99 e 114,

(**} Per vero {c su posizioni pilt avanzate e precise di quelle rievocale alla
nota precedente), il lenomeno dell’apparenza viene esattamente distinto dal « principio
dei fatti equivalenti » dal Farzea, voce u Apparenza », cit, a p. 699, che lo rieol-
lega piuttosto, come si era gid motato, ad un meccanismo di errore sanante {rovesciato
rispetto a guello, pilt consueto e conosciuto, dell’errore imvalidante).

(**} Fra le due situazioni vi &, sl pilz, come si accennava supre, a mora 120,
un legame non gid intrinseco, (¢ quindi con aspetti di eguivelenza), bensi estrinseeo,
ossia di mera possibilith di inslaurazione della situazione apparente aceanto a quella
effettiva (e quindi con aspetti di entitesi rispetto ad essa).

(™) Si aggiunga che st & verificato talvolta un procedimento ulteriore e « di
ritorno », per cui si & finito per assimilare ad una situazione tutelabile sulla rotie
dell’apparenza una sitnazione reale ma non apparente (ovvero non palese, bensi oc-
culta), intrinsecamente non suscettibile di tutela a favore dei terzi, o eventualmente
suscettibile di tale tutela per motivi diversi da quelli volta a volta addotii o eriticati
a fondamento di essa. Tale & indubbiamente, come vedremo, la vicenda e la portata
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naturale che il diriito dia rilievo solo rarissimamente a questo
tipo di fenomeni ().

Ritengo altresi che la gamma di ipotesi cosi delineata possa
trovare significativo riscontro, da un lato, proprio nelle dispo-
sizioni dell’art. 1396 e nella relativa problematica della e.d. pro-
cura apparente; dall’altro lato, nella disciplina della rappresen-
tanza commerciale (rectius: delle speciali forme di rappresen-
tanza nelle imprese, cui rinvia 'art. 1400}, che considereremo
nelle sue grandi linee a conclusione di questa parte del nostro
discorso.

Non vi & dubbio che, sulla scorta dell’art. 1396, si introduce
nel sistema un potere di gestione rappresentativo che ha cessato
di far capo alla volonta attuale del gerito, avendo questi provve-
duto a revocarla o modificarla. Sotto questo profilo, dunque, nes-
suna affinita vi & tra I'una e 'altra situazione reale : quella in cui
il conferimento & venuto meno, e quella (su cui si innesta la tu-
tela) in cui lo stato di fatto di mancata conoscenza (scil.: cono-
scenza legale o effettiva) della revoca del conferimento comporta
la persistenza affatto illusoria di quest’ultimo; si tratta di due
situazioni diverse, anzi obiettivamente opposte ¢ senza collega-
mento {salvo per la circostanza che un conferimento vi era pur
stato antecedentemente; ma su ¢io dovrdo fare qualche commento
in seguito)., Tuttavia nella realta giuridica il potere di gestione
si mantiene, appunto, efficace, producendo lo stesso tipo di con-
seguenze negeziali della fattispecie perfetta (cosi che in questo
senso non si configura una fattispecie autonoma), peraltro sol-
tanto rispetto a quei terzi che hanno potuto confidare nella pre.
senza di un elemento della fattispecie che ¢ invece ormai venuto

del principio dell'undisclosed principel, e non dissimili, setto questo profile, somo le
situazioni (di « agire interno ») contemplate ed esattamente inquadrate da Opro, Ferma
e pubblicité nelle societa di capitali, cit., a p. 145 (nonche dagli seritti di Garcano,
richiamati, ivi, alla nata 104). Cir. avanti, nota 223.

(") E invero difficile andare al di 1a degli esempi, stabiliti per tobulas, del-
Terede e del creditore apparente, senza inoltrarsi su di un terremo irto di controversie:
cosi per 'altrattivith del mandato e della procura; cosi, data la problematiea accennata
alla nota 118, per le questioni attinenti il vincolo matrimoniale putative.
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meno (cosi che in questo senso si manifesta ’azione sanante par-
ziale dell’errore, tipica nella costruzione corrente dell’apparen-
za) (138).

Se l'art. 1396 & dunque, sotto qualsiasi profilo si voglia con-
siderarlo, una breccia in quella specie di rigida partita doppia
del rapporto gestorio rappresentativo che & impostata sulle voci
conferimento e potere, quando si volesse cercare di ricondurlo
ad uno dei principi di giustificazione di cui abbiamo individuato
un’estesa gamma, occorrerebbe riconoscere — se sono valide le
considerazioni fatte — che in esso opera non solo la ragione po-
litice ma altresi il meccanismo tecnico dell’apparenza, in con-
trapposto alla configurazione, suggerita da certa dottrina, di una
« situazione reale » integrantesi in un preteso perdurante con-
ferimento di potere (). Abbiamo pgia rilevato come la « con-
cretezza » di quest'ultima tesi si risolva in un’impostazione esclu-
sivamente formalistica (¥); possiamo ora aggiungere che essa
non ¢ compatibile con la struttura stessa della disciplina attuata
dall’art. 1396 (e gia, del resto, dall’art. 1759 cod. civ. 1865),
incentrata sull’inopponibilita ai terzi, che non siano stati messi
in condizione di conoscerle, delle modifiche intervenute nella

situazione ('),

(**)} La costruzione & puntualmente delineata da FaLzes, Op. cit., pp. 698.99.

('**) Ed ¢ infatti con uno scoperto artificio che il NicoLd, Lo e.d. procurs ap-
parente, cilt, era state costretto a rovesciare il rapporte apparenza-buoma fede in um
rapporto realth-mala fede, 11 Sawtoro-PassagErvt, Responsability del fatio eltrui eecc,
pur avendo percepito e criticato lo scambie tra buona e mala fede, aveva rinunziato
a ricusare il corrispondente scambio ira apparenza e realtd, fexmandosi inspiegabil-
mente a mezza strada (fvi, pp. 1099, nota 10, e 1102). Eppure il REGELSBERGER aveva
da tempo segnalato (seppur nel contesto di wna valutazione del possesso, che mel
sistema tedesco dell’sequiste della proprietd ha un rilievo sintomstico) 1'assurdita di un
potere che si disselve di fronte alla mala fede altrui, o pill in generale di una as-
serita legittimazione reale che sia tale solo di fronte allaltrui buona fede: « Kann
man noch von einer Rechtsmacht sprechen, wenn sie vor dem schlechten Glauben
einer anderen Person zerfliesst wie die Butter an der Sonne? » (Der sogenannte
Rechtserwerd vom Nichtberechtigen, in Jher, Jahr. 47 (1904), 339, a pp. 356 ==., 363).

(**) Supre, a p. 288.

(") Fra l'altre, per togliere efficacia sul piano pratice alla procura revocata,
eliminsndone nella piu larga misura possibile lasserita cemsistenza reale, i1 NicoLrd,
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Che non possa trattarsi di una vera e propria situazione
reale di perdurante procura ('), ossia di ultrattivita del potere
conferito e poi revocato, mi sembra discendere, in altre parole,
dal fatto che (salva la tutela dei soli effetti giuridici collegati al-
I'affidamento del terze) la validita del negozio non potrebbe certo
essere invocata da nessun soggetto che non versasse in quel certo
stato di errore sanante di cui si & detto; cio € vero, in particolare,
oltre che per il preteso rappresentante, per lo stesso dominus del
negozio, che volesse in ipotesi continuare a profittare della pro-
cura da lui revocata, neil confronti dei terzi all’oscuro della re-
voca ('*): questa possibilita, che conseguirebbe logicamente dalla
« conservazione » della situazione « reale » (**') creata con il con-
ferimento, non & invece autorizzata dal meccanismo {di semplice
inopponibilita del difetto attuale di procura) contemplate dal-
Part. 1396. Il caso or ora prospettato & improbabile, e quindi il

Op. ult. eit., e. 568, ha dovuto sostenere la mecessith del ricorso ai principi ed alle
forme della notificazione pubblica (di eui né il codice civile 1865, né gquello attuale,
parlano; anche oggi, del resto, i « mezzi idonei » richiesti dall'art. 1396 vanno posii
in relazione con le farme attraverso cui viene reso noto il conferimento della procura,
a loro volta svincolate da ogni regola di pubblicith; altro discorse si deve fare, e st
fard, per la rappresentanza commerciale). & vers che anche PUGLIATTI, La traseri
zione, cit., p. 320, ricollega all'art. 1396 la notificazione pubblica: ma intendendo
gquest’ultima in senso affatto diverso, e ciek distinguendola nettamente dalla pabblica-
gione (ivi, pp. 362, 375 ss.), ossia richiedendo (anziché la notificazione ad una plu.
ralitd} proprioc quella notificazione individuale {(anche se umica) a piti soggetti, che il
Nicowd ritiene invece evitabile. La costruzione pub lasciare perplessi, ma si colloca
comungue al di fuori di quella configurata da quest’ultimo autore, Paradossalmente,
situazione reefe & invece ¢uella della ¢.d. apperent authority in common leaw, per mo-
tivi che vedremo connessi alla necessaria receitiziets de parte del ferso del conferi.
mento e della revoca di tale tipe di authorify.

{"*) Sarebbe piuttosto possibile sostenere che si tratta bensi di una situazione
reale, ma nuova e diversa rispetto a quella preesistente, ripertandoesi cioé sul terreno
delle fattispecie equivalenti {in quanto si possa rinvenire quello che avevamo delinite
un aggancio di fatte, identificabile nel case specifico — secondo gli accenni gia fatti,
€ che verrano ripresi — nel conferimento iniziale). Ma su cid pin oltre {mota 192).

{"") Sostanzialmente conforme OpPo, In tema di «invaliditd » delle delibera-
zioni del consiglio di wmministrazione delle societd per azioni (¢ proposito di un li-
bro recente}, in Riv. societd, 1967, 921, a p. 936.

(*“) Secondo I'espressione usata da SanToRO-PASSARELLI, Op. uir. cit, p. 1107,
nota 14,
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problema & rimasto in ombra per questa ragione, ¢ forse anche
perché, a mio avviso, I'esecuzione del negozio potrebbe bensi
essere pur sempre richiesta dal dominus nei confronti del terzo
ignaro (e tale, si intende, al momento della stipulazione; non
necessariamente in seguito), ma [l’iniziativa assumerebbe allora
il valore di una ratifica della precedente gestione senza pote-
re (') : in pendenza (e in dipendenza) di cid, sarebbero pertanto
applicabili le disposizioni dell’art. 1399, e in particolare quelle
del secondo e terzo comma ('*).

Ho voluto indugiare su taluni aspetti, anche di dettaglio,
della disciplina ricavabile dall’art. 1396 cod. ¢iv., perché in essa
emergono a livello di regolamentazione positiva, o si precisano
concettualmente, i motivi chiave che possono segnare il passag-
gio da una nozione ristretta di rappresentanza « derivata » dalla
procura ad una pilt ampia ( rectius: diversa) di potere di gestione,
e cio alla stregua di un’alternanza dialettica fra apparenza ed
equivalenza delle fattispecie di cui, dopo la ricognizione effet-
tuata del primo termine (in sede di analisi degli effetti della
revoca della procura), dovremo ora sottolineare il rilievo del
secondo (in sede di valutazione, limitatamente a questo profilo,
delle forme di rappresentanza nell'impresa).

v) La « rappresentanza » nell’impresa si presenta, natural-
mente, come l’espressione piu cospicua di una nozione di « ge-
stione » tendente a svilupparst al di 1a di quel nucleo di ele-
menti costitutivi che opera pressoché tassativamente nella rappre-
sentanza di diritto civile ('¥); nelle imprese non solo commer-

(**} E il meccanismo ricorderebhe (per il suo carattere di samatoria preven-
tiva, fatte salve le peculiarita dei diversi istituti) qucHo di convalida ex art. 1444,
Considerazioni del tutto analoghe anche in SEavey, Handb. of the Law of Agency,
eit., p. 15.

{(**} Accennj anche in questo sengo in Opeo, Op. Ioe. wle. cit.: e pilt in gene-
rale sul rilievo delle situazieni di pendenza eofr. Franc. Romano, La ratifica ecc., cit.,
pp. 13 ss., 32 ss., passim.

(**) In effetti, storicamente e cronolegicamente, come abbiame visto, & lidea
di rappresentanza isolaia e autonoma rispette ad un'organizzazione che costituisce una
riduzicne a fronte della multiforme realti del fenomeno gestorio sul piano orgamiz-
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ciali, ma anche agricole (art. 2138 cod. civ.), olire che nelle atti-
vita tecniche e commerciali connesse all'esercizio della naviga-
zione {artt. 287 ss., 295, 306 ss., 880 ss., 887, 892 cod. nav.),
la legge ha configurato un congegno variamente articolato quanto
al fenomeno del potere di gestione, e c¢io sia in termini di forma-
zione e « diffusione » del potere stesso in capo a diverse figure, e
di gradazione dell'efficacia rappresentativa attiva e passiva, sia in
termini di pubblicita o manifestazione in senso lato dell’esistenza,
dei limiti e dell’estinzione del potere, prefissando in sostanza una
serie di contrappesi intesi ad operare nel senso di precisare, deli-
mitare ed attenuare quell’onere di accertamento da parte dei terzi
che avevamo individuato essere, a tutto scapito della sicurezza dei
traffici ('**), alla base del sistema della rappresentanza, come ri-
flesso delle concezioni qui vagliate eriticamente, e quindi come
punto di inerzia o, al piu, di partenza rispetto ai necessari svolgi-
menti ulteriori, di preminente rilievo appunto in sede di eserci-
zic di impresa.

Le forme di rappresentanza nell’impresa, la dove piu si di-
scostano dalla diretta verifica di una rigida corrispondenza tra con-
ferimento e potere, fanno capo infatti a due strumenti, entrambi
tali da costituire (o da poter costituire: la realta, invero, & di-
versa) una plausibile alternativa rispetto allo sfuggente rimedio
dell’apparenza ai fini della tutela del traffico, fondando tale alter-
nativa su due serie di fattispecie reali: la pubblicita del registro,
e le manifestazioni di preposizione al rapporto organizzativo su cui
si innesta il potere gestorio. Queste ultime, tuttavia, di fatto nen
possono essere sempre univoche (), e inoltre, piuttosto che af-

zativo, gia note al diritte romamo; ma la ricostruziene concettuale pandettistica sto-
ciata nei nostri diritti positivi muove paturalmente dal mucleo civilistice, e tende
piuttosto a compiere ora cautamente il eammine inverso.

('"®) Tuttavia & incontestaia I'opportunith (segnalata mell'ormai classico studio
di Eareneenc, Rechissicherheit und Verkehrssicherheit, mit besonderer Rilcksicht auf
das Hundelsregister, in Jelr. Johr., 47 (1904), 273) di privilegiare appunto la Ver-
kehrssicherheit rispetto alla sicurezza delle situazioni di diritto.

(**} Come gid preannunciate a nota 123, il discorso sulle situazioni di ineer-

tezza obiettiva dovrd essere svolto pilt avanti. Cfr., per vero, infra, alla nota 184,
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fiancarsi, in certo modo si subordinano, assai pilt di quanto non
sembri a prima vista, alle risultanze della pubblicita e questa, da
parte sua, per le imprecisioni e le incertezze che ne contraddistin-
guono le linee ispiratrici e il meccanismo di attuazione ( come su-
bito vedremo), restandone pregiudicata la piena realizzazione del
principio (™), contribuisce a rendere ancora piu inadeguato il
sisterna nel suo complesso, in ordine a quella tutela dell'interesse
sociale alla conoscenza dei fatti di gestione, in funzione della quale
i relativi strumenti di accertamento prescelti dal legislatore do-
vrebbero essere posti e, soprattutto, coordinati (Y.

La corrispondenza alla verita, e lincidenza sul nostro di-
scorso di quanto ora affermato, trovano agevole riscontro alla stre-
gua non solo dell’osservazione empirica, ma anche dell’analisi
delle norme.

Poniamo anzitutto per un momento a confronto il sistema
approntato in funzione della rappresentanza nell’impresa con le
esigenze emergenti dalle conclusioni raggiunte in tema di revoca
della procura nella rappresentanza civile. Mi ero riservato di for-
mulare qualche commento sulla possibilita di prendere in comnsi-
derazione, come elemento reale presente al fondo di una fattispe-
cie che avevamo dovuto risolvere in termini di pura apparenza,
la circostanza del preesistente conferimento del potere; si trattava
di un profilo che, benché irrilevante (per quanto si & detto) sul
piano tecnico, indubbiamente differenziava la fattispecie del con-
ferimento revocato (o modifieato) rispetto alle ipotesi di confe-
rimento inesistente, e quindi di carenza assoluta di un -collega-
mento tra la situazione effettiva e quella produttrice di appa-

renza { %%).

{") La constatazione & anche di PUGLIATTIL, La fraserizivne, cit,, p. 432.

(" Ibid,, p. 30.

(") Ricorde che precisarmente in ragione di tale carenza di collegamento,
l'eventuale equivalenza di effetti fra due situaziomi, nella misura consentila dalla
normativa ad esse inerente, si riallaceia alla natura apparente anziché reale della sur-
rogazione. Non dissimile nella sostanza, pur se ottenuto con altri mezzi, il quadro tracciato
da Sacco. Le buona fede ecc., cit., pp. 53-T0.
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Se, nondimeno, il fenomeno restava e resta sul piano di que-
ste ultime ipotesi — e cioe delle fattispecie apparenti () — cio
¢ dovuto essenzialmente ad un motivo : per vero, non tante rileva
il fatto (pure, in sé, preclusivo della costruzione reale de]l feno-
meno) che la revoca o la modifica non comportano necessaria-
mente una notificazione pubblica o I'utilizzazione di un impianto
pubblicitario, quanto piuttosto (gia « a monte », per cosi dire) il
fatto che, ovviamente, lo stesso conferimento iniziale non si confi-
gura in genere come destinato alla conoscenza pubblica attraverso

un impianto pubblicitario o una manifestazione di preposizione,

ossia attraverso un procedimento unico ed umivoco (™).

(*)) Ma deve a questo punto sottolineare categoricamente che questa affer-
mazione, sia con riguarde all’art. 1396, sia pit in generale com riguardo a tutta la
fenomenologia della c.d. apparenza giuridica, & dal punto di vista sistematico assolu.
tamente provvizoria, legata ad un determinato momento tecnico del nestro ordina-
mento vigente, e condizionata ad una serie di precisazioni che dovrd fare tra poco
st quella che ritengo cssere Ia posizione di « transizione » dell’apparenza giuridiea
nel quadro di un’eveluzione verso una sistemazione pilt consapevole defla varietd
delle fattispecie.

Allo stato delle cose, & Luttavia chiaro che — riprendendo un’osservazione
gid avanzata precedentemente — mantengone carattere pin formalistico le soluziont
proposte in chiave di pretese situazioni reali (in effetti trasposte nel mondo del con-
creto da quello della dogmatica), che non il riconoscimente della pertata attribuita
dall'ordinamento a talone situazioni apparenti in funzione di gquesta loro caratteri-
stica. B aggiunge subite che cid resterd wero, per la specifica situszione esaminata,
finehé non si prescindera affatto, mella costruzione dellistitutn della gestione, da quel-
Tinscindibilita tra eonferimente (come procurd) e potere che & oggello precizamente
dellz presente revisione critica. Ma Is conclusioni di questo discorso somo ormai
vicine,

(™) Molte significative al riguardo le considerazioni, e quasi le pgiustifica-
zioni, coptenute nella Relazione del Guardasigilli al progetto ministeriale del libro
delle obbligazioni (1940), n. 260: « Ho aggiunto al testo dell’art. 3¢ del progetto del
1936, che la limituzione e Ia revoca della rappresentanza conferita conm procura, de-
vono essere portate a conoscenza dei terzi con mezzi idenei {art. 278) [lart. 225 del
Libro delle obbligazioni, ¢ 1'attuale art. 1396 cod. civ.]: in mode che, solo in man-
canza di questa pubblicith, deve provarsi che i ferzi conoscevano la revoca e la limi-
tazione. Ho evitato di prevedere una pubblicith speciale, perché non & prevista
per il conferimento né pud prevedersene, potendo dqueste risultare tacitamente, Cosi
Pidoneita dei mezzi scelti dal rappresemtato per la notificazione al pubblico della
limjtazione e della revoca della procura deve essere libecramente apprezzata dal gin-
dice, tenendo conto del caso voncreto, e quindi valutando ogni circostanza inerente alle
persone e all'oggetto della rappresentanza ». E opportuno rilevare (per taluni riflessi



Rappresentanza e gestione 311

Il conferimento (la procura) non pud quindi costituire (sal-
vo i casi eccezionali in cui si ricorra a meccanismi pubblicitari o
affini) (') una situazione reale tale da sopravvivere ad un sem-
plice provvedimento, anche interno, di revoca o di modifica, che
sara efficace o meno nei confronti dei terzi a seconda della cono-
scenza effettiva (o legale, in quanto dipendente da mezzi idonei)
acquisita da clascuno di essi, sia per quanto concerne il conferi-
mento, sia per quanto concerne le successive vicende ().

Si comprende dunque l'importanza chiave che, per la rap-
presentanza nell’impresa, avrebbero invece dovuto avere precisa-
mente pubblicita e preposizione.

Ma, anche a prescindere dalle insufficienze della pratica at-
tuazione ('), gia P'analisi sistematica rivela che il coordinamento

che emergeranne in appresso) che tutto cid esclude anche che la procura abbia carat-
tere recettizio con riferimento alla generalith; conf., da ultime, BrLviso, L'institere,
cit., p- 367, nota 267. Resta senza rilievo in iuesta sede, e percid impregiudicato, il
problera della recettizieth con riferimento ai singoli terzi o al rapprezentante. Ulteriori
accenni, ma da altro diversissimo punto di visia, infre, alla nota 187,

Ricordo infine, per sottolineare il carattere tecnico delle differenze tra rappre-
sentanza civile e rappresentanza nell'impresa, su cui dovremo ora intrattenerci, che
tutto questo meceanismo si applica anche alla rappresentanza nella societa semplice
{art. 2266, che richiama espressamente l'art. 1396) in funzione della non iscriziome
di tale tipo di societd nel registro delle imprese; ed anche, quindi, alle societa irre-
golari (art. 2297: peraltro con la presunziome di rappresentanza imtrodotta dal seconde
comma di tale norma, in funzione sanzionatoria rispetto al mancato assolvimento del-
I'obbligo di iscrizione). Cfr, Pucriatti, La trescrizione, cit., pp. 320, 448,

(**} E sulla delicata classificazione di tali meecanismi efr. PueLiarTi, Lo tra-
scrizione, cit., p. 359,

(**) S5i confronti, per la diversa situazione in commen law, pur in totale as-
senza di un sistema pubblicitario, quanto accennato supra, a nota 141, e infre nel testo.

(") La mancata costituzione del registro delle imprese comporta una pia larga
inasservanza delle forme sostilutive di iscrizione presso la eancclleria dei tribunali
{art. 100 disp. att.), soprattuito da parte degli imprenditori individuali, che non vi
sono soggetti in quanto tali, e che dovrebbero provvedervi espressamente per quanto
concerne appunto le procure institorie e le nomine di procuratori. Ampaloga conside-
razione vale (sia pure senza la stessa giustificazione) per le societd irregolari. Natu-
ralmente il fenomeno della mancata jscrizione, e dell’irregolaritd, non sarebbe elimi-
nato per il solo fatto dell'attuazione e del normale funzionamento del registro delle
imprese, ma sarebbe certo ridotte a proporzioni pilt modeste {come & forse indiretta.
mente dimostrato dalla circostanza che, date le conseguenze amministrative che vi sono
collegate, la prassi dell'iscrizione presso il e.d. registro delle ditte funzionante nelle
Camere di commercio & generalizzata, cosi come lutilizzazione — in una certa mi-
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di tali meccanismi (in parte tradizionalmente utilizzati dal diritto
commerciale, in parte perfezionati dall’ultima codificazione) non
ha del tutto eliminato alcune, e fra le piu serie, incertezze in ordi-
ne alla costituzione del potere di gestione con efficacia rappresen-
tativa in capo ai preposti (**%). _

Guardata dal lato della pubblicita, la situazione sembre-
rebbe per vero a prima vista indicare che, salva I'alternanza con
lo stato di conoscenza effettiva (e quindi di mala fede) del terzo,
e in funzione dei principi generali dell’efficacia delle iscrizioni
nel regisiro delle imprese (art. 2193 cod. eiv.), si sia pienamente
realizzato in questo settore un regime di conoscibilita legale, os-
sta di vera e propria pubblicita di diritto (™); al tempo stesso, un
esame piu approfondite di tale regime rivela che il suo mecca-
nismo puéd concretamente operare a un livello soddisfacente di
certezza e univocitd solo con riferimento alle limitazioni, alle mo-
dificazioni e alla revoca del potere institorio, ma non con rife-
rimento al suo conferimente, per il quale la sitnazione deve in
realta essere guardata dal lato della preposizione. Apparira allora
che ci troviamo non gia in equilibrio (come pure sarebbe, in
astratto, possibile — ove i regimi della pubblicita di diritto e
della e.d. pubblicita di fatto fossero coordinabili) bensi in hilico
tra due sistemi divergenti di attribuzione di efficacia alla rappre-
sentanza nell’impresa, ossia in una potenziale e ricorrente situa-
zione di incertezza che l'introduzione del registro delle imprese
non ha sanato e, al limite, non poteva sanare.

Fermo restando, poiché cosi stabilisce I'art. 2206 cod. civ.,
che le limitazioni della procura institoria non sono opponibili ai

sura -— da parte del pubblico dei dati risultanti da tale registro, nonestante gquesta
forma di pubblicita non abbia in aleun modo valore sostitutivo rispetto a quella, am-
ehe transiteria, prevista dal eodiee).

(") Della difficolth di « determinare quando vi sia conferimento di procura »
fa esplicita menzione BELVISO, Op. cit., p. 367, avendo tuttavia riguardo {coerentemente
alla propria impostazione) essenzialmente apli aspetti formali del negozio di procura;
piit perspicuamente con riferimento alla preposizione cfr. FErmi, cit. pil avanti, alla
nota 160.

(") In questo senso PUGLIATTI, La trascrizione, cit., p. 319.
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terzi di buona fede in mancanza di iscrizione (e che ¢id vale an-
che, conseguentemente, e in base all’art. 2207, per le modificazio-
ni e la revoca susseguenti); e fermo restando, inoltre, sempre sulla
base della citata normativa, che, mancando 1’iscrizione della pro-
cura institoria e percio delle sue eventuali limitazioni (ovvero in
ogni caso delle modifiche e della revoca), la rappresentanza del-
Pinstitore si reputa generale; occorre chiedersi da cosa mai possa
risultare che tale rappresentanza (reputata generale) & stata in
effetti, anzitutto, conferita.

La domanda non & oziosa, anche se il relativo problema &
stato impostato solo fuggevolmente e indirettamente; & pur vero
che & stato scritto molto nettamente che i principi di cui sopra
« si applicano in quanto i terzi contrattino con un institore: se
si contesta la qualita di institore in colui che ha contrattato con
il terzo, la presunzione della generalita della rappresentanza,
anche in difetto della pubblicith non sussiste » ('“). Ma il dubbio
insorge proprio con riguarde al duplice profilo dell’attribuzione
della qualita institoria, con i relaiivi poteri, e della conoscibilita
da parte dei terzi di tale attribuzione. £ opinione corrente, anzi
spesso scontata e indimostrata, che gli effetti di cui sopra derivino
appunto dalla preposizione all’esercizio dell’impresa, e dalle ma-
nifestazioni concrete in cui essa inevitabilmente si estrinseca (™).
La conclusione, come subito vedremo, & da accogliersi; nondi-
meno, & opportuno chiarire meglio i termini del problema, e le
implicazioni derivanti dalla soluzione che pud essere descritta in
termini di « preposizione di fatto ».

(") Ferri, Delle imprese soggeite o tegistrazione’, in Commentario Scialoja e
Branca, Bologna-Roma, 1963, sub art. 2207, p. 111; conf. AscareLLl, Corso di dir.
commerc’, Milano, 1962, p. 304.

(") Per tutti Pavone La Rosa, I registro delle imprese. Contributo allz teo-
ria delle pubblicitd, Milane, 1954, p. 282; FErpama, G imprenditori e le societa,
cit.,, pp. 104-6; Ascarsris, Corso, cit., pp. 302-3; FANELLI, Per una rivalutezione della
preposizione institoria, in Riv. dir. commere., 1955, I, 6; (d’'sltronde, sul punto, gii
VALERS, Le forme delle preposizione institerig, in Riv. dir. commerc., 1921, 1, 293). Ma
possibili spunti in aliro senso, invece, apud Casamova, Le imprese commerciali, To-
rino, 1955, pp. 261-2, e Graz1ANI, Liimpresa e Pimprenditore’, Napeli, 1959, pp. 198-202.
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Si potrebbe per vero argomentare anzitutto, collegando le di-
sposizioni degli artt. 2193, 2196 e 2206, che anche ai fini del-
Iattribuzione della qualifica di institore, e del conferimento dei
relativi poteri generali, l'iscrizione nel registro delle imprese sia
non soltanto obbligatoria (arit. 2194, 2206), ma anche necessa-
ria, se non per integrare validamente la fattispecie (pubblicita

182} " almeno

costitutiva o, secondo altra terminologia, essenziale) (
per produrne I'efficacia nei confronti dei terzi secondo le regole
particolarmente dettate per questo tipo di pubblicita dichiarati-
va ('®). Si potrebbe in altre parole sostenere che, nonostante gli
artt. 2206 e 2207 espressamente contemplino la possibilita che
la procura institoria non sia pubblicata, la presunzione di rap-
presentanza generale si applichi d’altronde solo in quanto la pre-
posizione institoria, e quindi il conferimento dei poteri che vi
sonto connessi, risulti — sul piano della pubblicita di diritto, anzi-
ché su quello della ¢.d. pubblicita di fatto — dalla regolare attua-
zione dell’iscrizione del nome dell'institore voluta dall’articolo
2196 ('*%).

In realta tale ipotesi (che avrebbe una sua coerenza) deve
respingersi per una serie di considerazioni, nonché, vorrei dire,
di condizionamenti di carattere storico-sistematico, anche a pre-
scindere dalla circostanza che gli indizi letterali (tenuto conto
degli usi semantici abituali del legislatore) confortano l'interpre-
tazione secondo cui la mancata iscrizione della procura non pud

(**} Sulle classificazioni dei fenomeni pubblicitari cfr. per tuttt PusLiarTi, La
trascrizione, cit., pp. 426 ss,

(¥} Mossa, Trattato, cit., p. 319, ed altri, per la covrente definizione di questo
tipo di pubblicith come « dichiarativa »; la quale sarebbe invece « costitutiva» (in
quante distinta da quella « essenziale ») ove #i adottasse la meno diffusa, ma indub.
biamente coerente, terminologia suggerita dal Pucriarri, Op. fec, ult. eif

('“} Benché non esplicitamente, questo indirizze sembra conseguire dal r1i-
lievo eselusivo accordato al negozio di procura dal Bevviso, Op. cit., pp. 361 ss., rin-
venendo appunte nell’adempimento dell’obblige previsto dell’art, 2196 lesteriorizza-
zione della procura, ancorché consistente mella mera indicazione del sogzetto institore,

Diverso problema, concernente la stessa matura di obbligo del prescritto adem.
pimento, & guello impostate dubitativamente da PavoNe La Rosa, H registre delle im-
prese, cit., p. %3, nota 68.
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significare cosa diversa dalla mancata iscrizione della preposizione
(ammettendo che quest'ultima possa risolversi appunto nell’in-
dicazione della persona e della qualita del preposto, secondo la
prescrizione del n. 5 dell’art. 2196).

In primo luogo, la tradizione & nel senszo che il mandato
institorio possa essere espresso o tacito, come prevedeva espli-
citamente I'art. 369 cod. comm. 1882; e, se tacito, debba repu-
tarsi generale (art. 370 cod. comm.) ('®). Che la disciplina del
codice vigente non abbia innovato su questo punto (a parte le
varianti formali) pud desumersi anche dall’analisi dei vari pro-

getti che hanno condotto alla normativa attuale, e delle relazioni

illustrative dei progetti stessi ('*).

('**) Per la deitrina dell’epoca cfr., ampliamente, VaLERI, Le forme dellg pre-
posizione institoria, cit.

{"*} La linea di sviluppo & chiara, anche se la ricostruzione nen ne & del tutto
agevole, date Ie complesse vicende che hanno portato alla codificazione del 1942, An.
cora nel progetto preliminare del libro delle obbligazioni del 1944 (sostitutive di quello,
abbandonato, del 1936) Iart. 282 si limitava in sostanza a rinviare al Codice di com-
mercio, di cui era stato contemporaneamente elaborate il progetto Asquini, mentre gia
si pensava alla nuova sistemazione che avrebbe portate, dope pochi mesi, ad affian-
care al libro delle obbligazioni un libro dell'impresa in cui far confluire la materia
commercialistica. GH artt. B ss. del progetto Asquini di Cedice di commercie sono
gia strutturati corme la disciplina attuale, e tuttavia nella Releztone (§§ 25 ss.) &i pre-
cisa che « la regolamentazione degli ausiliaxi del commerciante munit: di rappresen-
tanza rimane nella sostanza quella stessa » del cod, comm. I1882; fra le innovazioni,
ci si limita anzi a segnalare D'ammissione esplicita che « la revoea della precura insti-
toria possa essere pubblicata anche quando non fu inizialmente pubblicato l'atto di com-
ferimento ». Singolarmente, tale disciplina fu trasferitz2 in un primo momento (al-
I"atto dell’abbandono del progetto di Codice di eommercio) nel libro delle ebbligazioni
promulgato separatamente nel 1941, ¢ nella Relazione del Guardasigilli (nn. 102 ss.) si
legge: « Confermata il principio della pubblicita della procura (art. 231, primo com-
ma), che va fatta mercé la sola iscrizione nel registro delle imprese, se ne & ricavata
Ia logica conseguenza che la mancanza di pubblicita fa presumere generale la rappre-
sentanza conferita all'institore (art. 231, terzo comma) »; e ancora: « Devono essere
pubblicate altresi la zevoca o la limitaziene della procura nom pubblicata, perché la
certezza dei rapporti rappresenta, specialmente in questa maleria, un vantaggio di
fronte a cui pud sacrificarsi una deroga (se deroga c'2) al rigore del sisteman, Ov.
viamente, né il progetto preliminare del libro dell'impresa e del lavoro, né il libroe
del lavoro, promulgate separatamente sempre nel 1941, contengone alcuna nerma ri-
guardante la materia in esame, « rimessa al libroe delle obbligazioni, per ragiomi di
connessione con la disciplina generale della rappresentanza » (cfr. Reluzione del Guor-
dasigilli al libro del lsvero, n. 41). Fu solo al momento dell'sntrata in vigore del
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In secondo luogo, tutta la disciplina dell’amministrazione e
della rappresentanza delle societd personali a forma commerciale
{nella misura in cui contempla situazioni analoghe all’iscrizione
della procura institoria: arg. ex artt, 2295, 2296, 2298 cod. civ.)
¢ modellata sul principio della pubblicita dichiarativa, ¢ in tale
prospeitiva 1’art. 2297 appare risolutivo nel senso che la man-
cata registrazione dell’intiera fattispecie, lungi dal far venir me-
no i poteri rappresentativi dei soci, comporta la presunzione della
loro massima estensione, anche in parziale deroga alla disciplina
essenzialmente civilistica della societa semplice (art. 2266) richia-

mata dall’art. 2297 per le societa in nome collettivo non registra-

te, ossia irregolari ().

cod. civ. 1942 che il coordinamento dell’intiero sistema compertd il ritrasferimento
della disciplina della rappresentanza nell’impresa, sostanzialmente immutata rispetto alle
vicende precedenti (cfr. Relzzfone of Re, n. 907), nel Iibro del lavero.

In conclusione, nonestante 1'ifer tormeniato, non si riscontra nella codificazione
attuale alcunz frattura rispetto al cod. comm. 1882 sul punto dell’efficacia del confe-
rimento della rappresentanza institeria per fatti concludenti.

(*) Sul punto specifico PUGLIATTI, cit. supra, alla nota 212 if.

Pilt in generale, per il significato del riconoscimento dell'zutonomia delle so-
cietd irregolari, v. da ultimo Breiavi, Difesa ecec., cit, pp. 235 ss, Sulla connessione
tra i due argomenti Pavone La Rosa, Il registro delle imprese, cit., pp. 20 5., 95-6,
197 ss., 308 ss. Infine, per un’analisi (perfettamente parallela a quella condetta nel
testo sulle societd semplici e le societa irregolari) ehe sottolinea il diverso rilieve della
mancanza di pubblicith, a seconda che lo strumento pubblicilarie sia previsto ¢ meno,
con riguardo alle associaziomi non riconosciuie ed alle associazioni riconosciute mon Te-
gistrate, efr. il recentissimo GALcANO, Delle associazioni non riconosciute e det co-
mitoti, in Comment. Scialoja-Branca, Bolagna-Roma, 1967, sub art. 36, p. 194.

E il caso di accennare brevissimamente, a questo punto, ad aleuni ulteriori
problemi che si collegano a quello in esame, ma su eui non posso intrattenermi, dato
che per I'cconomia del lavoro la trattazione della rappresentanza nell'impresa con rife-
rimente af sole institore & pilt che sufficiente ai fini dello svolgimento dell’argomenta-
zione sviluppata nel testo. Mi limito qui a segnalare che i profili della rappresen-
tanza nellimpresa ehe vado tracciando non risulterebbere modificati {ma solo ulterior-
mente chiariti, anche tenendo conto delle varianti che le diverse fattispecie eomportane),
ove si allargasse il discorso, ad es., alla nwova e sfuggente figura dei procuratori
(sulla cui ricca problematica si veda, per tutti, COSTI, voce « Procurateren, in
Noviss, Dig. ital., XIII, Torino, 1866, pp. 1237 ss.; ma cfr. anche infre, alla nota 170;
¢ ASCARELLI, cit. ivi) nonché ai commessi, agli impiegati di banca addetti al servi-
zio dei libretti di deposito e risparmio. ai dirigenti e fattori di campagna, al coman-
dante della nave e al raccomandatario (e, su quest'ultimo, rinvio alla recente lettera-
tura, fra cui sono da segnalare essenzialmente RiccaRDEULI, Poteri di rappresentanze e
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Infine, &€ ovvio che un regime in cui alla predisposizione
dello strumento pubblicitario da un lato (con l’obbligo di deter-
minate iscrizioni, ¢ con la sanzione dell’inopponibilita di limita-
zioni e revoche non iscritte) fa riscontro dall’altro lato la presun-
zione dell’esistenza di poteri illimitati riconducibili alla semplice
preposizione ed alla pubblicita di fatto delle sue manifestazioni
esteriori — € ovvio, dicevo, che un tale regime sia quello effetii-
vamente voluto dal legislatore, nel convincimento che esso realiz-
zi il massimo di tutela del terzo nel traffico giuridico commercia-
le ('®). Cid spiega perché il meccanismo della pubblicity si pre-
senti ictu oculi come pin perfezionato strutturalmente e piu uni-
voco sul piano dell’efficacia con riguarde a limitazioni, modifi-
cazioni e revoca del potere rappresentativo, piuttosto che con ri-

contemplatio domini nel negosio rappresentative del raccomandatario, in Riv. dir. nev,
1959, I, 221, e Ricuerri, fl raccomandatario marittimo, Padova, 1965, qui a pp. 84
ss., 170 ss.).

Un'ultima connessione, su cui non mi soffermo per le stesse considerazioni, &
quella eon la rappresentanza nelle societh, al di 1a degli aspettt particolari esaminati
in questa stessa nota; In realth, nel caso delle soctetd, il femomens & assal pia com-
plesso, stante il duplice livello dell’attivita rappreseatativa implicita nella strattura
socictaria. La disciplina dettata dagli artt. 2266, 2297, 2298, e in genere dalle norme
sugli organi delle societd di capitali, & infatti in funziene dell’attivita di amministra-
zione, che si colloca su un piano diverse rispetto alla posizione dell'institore, tanta &
vero che la (ulieriore) presenza d&i quesi’ultimo pubd aggiungersi — con la proprig
normativa — a quella, sia pure modellata analogamente, delle figure dei soci o am-
ministrateri; su tutto cid si innestane infine snche le questioni particolari (comcernenti,
ad es., i rapporti tea la figura dellinstitore e gquella dell’amministratore, nonché del
direttore generale; la possibilita per il non socio di soeieti persenali di assumere la
veste dell'amministratore anziché quella dellinstitore; e, sia pure muovendo da questo
angolo visuale ad un'ulteriore problematica, la configurabilith di un rapperto institorio
nen collegato ad un rapporto di lavore subordinate; ece.). Per tutti, su questi temi,
si veda l'approfondita indagine di GarLeano, Degli amministratori di societa personali,
Padova, 1963, passim.

(') Sostanzialmente la stessa situazione, e in pratica la manifestazione della
stessa precccupazione, con le relative giustificazioni, avevamo rilevato con riguardo al
conferimento e alla revoca della rappresentanza civile; con lz differenza che in guel-
T'ambite la mancata organizzazione di un sistema pubblicitario comportava Dinevita-
bilith di una conseguenza che, per la rappresentanza nelle imprese, risulta invece da
una srcelta particolare in ordine alla mecessita e all’efficacia delle varie iscrizioni con-
template. Il fenomeno & accennato, ma senza che ne sia sottolinealo interesse, da
Pavene La Rosa, Il registro delle imprese, vit., pp. 285-6.
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guardo a quel prius che ne & il conferimento; e cid spiega anche
perché le regole fondamentali sull'efficacia negativa e positiva
delle iscrizioni nel registro delle imprese, poste dall’art. 2193,
siano formulate in modo da risultare inutilizzabili ove si tentasse
di riferirle ad una possibile coniroversia sulla sussistenza stessa
del conferimento, o comungque del potere rappresentativo (%),
Ora, & proprio di una simile eventualita che ci stiamo occupando;
ed il rilievo della controversia & tanto maggiore in quanto, para-
dossalmente e passando da un estremo all’altro, I'alternativa pud
risolversi soltanto o nel senso che il potere institorio non sussiste
affatto, ovvero che, se sussiste, esso & generale e senza limitazioni.

In altre parole, la tutela del terzo che il legislatore ha rite-
nuto di attuare poggia su tre punti fermi: a) la pubblicita ne-
cessaria al fine di far valere i fattori limitativi della rappresen-
tanza; b) la presunzione di generalita della rappresentanza ove
non risulti pubblicata una procura contenente limitazioni; c) la
possibilita di considerare costituita la rappresentanza institoria —
necessariamente generale — sulla base della preposizione di fatto
all’esercizio dell'impresa, Tuttavia I'intiero sistema protettivo del
terzo si rivela illusorio, ove questi non riesca a far constatare la
sussistenza precisamente di quest’ultima condizione, in ipotesi de-
negata dal preteso prepenente.

Naturalmente questa difficolta non era superabile, se non
scegliendo la strada della pubblicita costitutiva della fattispecie
institoria : ossia rompendo con la tradizione commercialistica di
conereta aderenza alla realta dei traffici, vineolando ad un adem-

(") E evidente, in alire parole, che l'art. 2193 {che pure risolve alcuni gue-
siti fondamentali sullo stato di conoscenza presunto nei terzi, rispettivamente dei fatti
non iscritti e di guelli iseritti) ignora il problema insorgente qualora il terzo voglia
far valere un fatto non iscritte (ad es., la preposizione institoria), ove l'imprenditore
ne contesti precisamente la sussistenza e guindi l'obblige di iscrizione. Al terze &
invero lasciata facoltd, come sostengo nel testo, di affermare, se pud, la reslta del
fatto invocate, con il richiamo alle manifestazioni concludenti (per le guali si parla da
taluni di pubblicith volontaria: rectfus, in questo caso, .. invelontaria), Ma, guante
all’amnissibilita di questo procedimento, i criteri fissati dall’art. 2193 nom possono
essere di ausilio. .
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pimento pubblicitario essenziale la possibilith stessa da parte del-
Iimprenditore di servirsi di preposti, ed al tempo stesso togliendo
al terzo contraente ogni base di affidamento nell’operare dei pre-
posti ( se non previo controllo del registro) e pregiudicandone cosi
la tutela (in funzione di una certezza formale) in modo assai piu
grave, almeno con riferimento alla sfera dei negozi quotidiani.
Non puo stupire quindi, che si sia preferito il ricorso al dato,
sia pure pil incerto, della preposizione di fatto (). E tuttavia
non & forse senza significato profondo, anche in relazione a questo
aspetto particolare, I'appassionata, quasi angosciosa, ricerca del
punto di sutura, anche al di la del dato positivo, tra verita, appa-
renza e Publizititsprinzip perseguita dal Messa ('), toccando
anche, € non a caso, a proposito di tale problematica, la bruciante
questione (anch’essa a doppio taglio, come tutte le argomentazio-
ni che si sono qui dovute svolgere) della diversa operativita dei
registri di commercio rispetto ai registri fondiari ('?): questi ul-
timi ad accentuato carattere formalistico, e ad efficacia rigi-

da (),

(™) I quasi superflun ricordare che una soluzione pifi rigorosa & stata invece
adottata in diritto tedesco proprio com riguardoe al Prokurist, per il quale la forma
espressa del conferimento (ancorché non vincolata ad un determinate strumento pub-
blicitario) & essenziale (§ 48 HGB); il rilieve del comportamento ordinarie {« gewdn-
lich »} & circoseritto alla figura di qualsiasi procuratore di livello inferiore (Bewvoll-
michtigte: § 54 HGB); e non a caso, quindi, le teoriche della Duldungsvollmacht e
della Anscheinsvollmacht, derivate dalla rappresentanza eivile (§§ 164 ss. BGB), entrano
in considerazione con riferimento alla Hendlungsvollmecht ma pon alla Prokura: per
tutti cfr. WORDINGER, in Grosskomm. HGE, I, Berlin, 1967, sub § 54, n. 12, p. 5365,
e pit sinteticamente su tutta la materia Baumeicu-Duben, Handelsgesetzbuch', Berlin,
1966, sub §§ 48 ss., pp. 146 sa.

Singolare il trattamento che, nel nostre ordinamento, I'Ascamerri, Corss, eit.,
p. 305, riserverebbe ai procuratori, in contrapposto all'institore, affermande, peraltre
senza giustificazione alecuna ricavabile dalla wormativa, che « presupposte dell’applica.
Lilita delle norme & in questo caso il conferimento della rappresentanza, mentre mel-
Vipotesi dell'institore la rappresentanza deriva dalla preposizione institoria » (ibid.).

'(171) Tratiato, cit, pp. 319-34,

("™} Bu guesta interessantissima contrapposizione ancora Mossa, Op. cit., pp.
329, 332 nota 184. Dell'argomento & imoltre, da ultime, tracciate un panerama, con
rilievi penetranti ¢ di acuto interesse, dall'AFFERNI, voce « Registro delle imprese
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Non posso indugiare troppe sul grande tema del registro. I
rilievi gia sollevati con riguardo alle insufficienze, d’altronde pra-
ticamente ineliminabili allo stato delle cose, che per certi aspetti
presenta il sistema delle iscrizioni nel registro delle imprese se
correlato all’altro termine reale delle fattispecie in esame, ossia la
preposizione, mi dispensano dal fare un discorse di fondo — che
pure dovrebbe essere avviato, anche a costo di segnare una netta
frattura proprio con un filone della pin elevata dottrina commer-
cialistica (e non solo commercialistica), che ha visto e continua
a vedere nell’avvento e nel perfezionamento dello strumento pub-
blicitario uno dei punti di forza della moderna civilta giuridi-
ca (™). Mi sia consentitc manifestare al riguarde un dissenso,
che non ritengo essere mera espressione di scetticismo, bensi ri-
specchiamento delle effettive condizioni, realisticamente valutate,
in cui si svolge la vita dei traffici. Il pih efficiente ed aggiornato
registro delle imprese (che non sia, ciog, una catasta di carte am-
muffite} non pud avere che una funzione marginale, anche se
talvolta importante, ai fini dell’accertamento della realta, e cioe
in quei soli casi in cui tale accertamento si compie per 'eccezio-
nalita del negozio, o per 'emergenza di sospetti inconsueti, ovve-
ro per soddisfare le esigenze di una controparte che operi con cri-
teri di controllo rigorosamente, e talvolta esasperatamente buro-
cratici, come & il caso delle amministrazioni pubbliche in genere:
quest’ultima & forse lipotesi pilt diffusa nella prassi, di affida-
mento alle risultanze della pubblicita di diritto, e si risolve soven-
te, come & uggiosa esperienza di imprenditori anche modesti, nella

(Cenni storici e di diritte comparete) », in Noviss, Dig. ital., XV, Torino, 1968, pp.
45-6 dell’estratto.

(*"} Cosi anche PucLIATTL, Lo trascrizione, eit., pp. 432 si., con ulteriori, pilt
specifici suggerimenti quanto alle possibili classificazioni alternative dell'efficacia (eosti-
tutiva, essenziale, rafforzativa) descritta nel testo come « rigida », con un termine volu-
tamente non impegnativo sul terreno dei dibattiti attinenti specificamente la pub-
blicita.

(") Letteratura di ricca e luminosa tradizicne; rimande alla diffusa bibliogra-
fia utilizzata e raccolta dall’A¥FERNI, voce « Regisiro delle imprese {Cenni storici e di
diritto comparate) », cil.
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necessita di fornire una serie di certificati ritenuti indispensabili
dalla controparte per concludere il pilt esiguo aequisto o pagare
una fattura di poche migliaia di lire (). Non si saprebbe im-
maginare qualcosa di piu lontana dalle esigenze di speditezza oltre
che di sicurezza del traffico; & vero che la pubblicita del registro
mantiene intatto un valore forse insostituibile in alcune delle
circostanze sopra ricordate, e che se I'affidamento del terzo, nel-
I'esperienza quotidiana, tende a poggiare piuttosto sulle apparen-
ze che sui registri occorre bene che il rischio relativo venga (ove
non operino altri meccanismi) da lui sopportato. Ma il registro
delle imprese & fatto oggetto di un mito e di un culio che, se si
spiegano forse in funzione... della sua inesistenza, dovranno prima
0 poi trovare una nuova, piu realistica, dimensione nella coscienza
del giurista: sia perché non e fuori di luogo ricordare che nei
prossimi decenni gli sviluppi tecnologici dei sistemi di raccolta,
classificazione e comunicazione dei dati in genere comporteranno
non trascurabili modificazioni nel flusso e nella reperibilita delle
informazioni, e nelle consuetudini dei partecipanti al traffico, al
punto che la nozione stessa di pubblicita giuridica { che ha nutrito
e talvolta ispirate ad alie visioni tutto un settore della nostra
scienza) giungera forse a maturarsi ed affermarsi con forme e
modalita, e quindi anche con caratteristiche sul piano teenico
della fenomenologia giuridica, assai diverse da quelle vaticinate
dalla dogmatica classica anche recente ('’°); sia perché vale la

(") 5i osservi, appunio, che, date Je rispettive posizioni occupate in genere
dai parteeipanti a questi negozi, non & di solito il terzo contraente a sobharcarsi Yonere
del cuntrollo presso i pubblici regisiri, ma & piuttosto il soggetto all'iscrizione nei
registri stessi che si trova costretto a produrre estratti c¢ certificati. Queste precisa-
zioni st applicano anche alla prasst del ricorse al registro dilte delle Camere di eom-
mercio, di cui & fatta menzione supre, nella nota 157.

(") Non sembrerehbe, a prima vista, del tutto infondato sostenere invece che
il quadro concettuale entro cui si staglia ormai mettamente, dopo un’elaborazione d'al-
tronde secolare, la nozione della pubblicilh giuridica, non dovrebbe mutare per il sole
intervento di fattori tecnologici (apagrafi meccansgrafiche ed elettroniche), che anzi
potrebbero agevolare Ia comereta attuazione dell’astratto principio pubblicitario. E
questione di intendersi sul significato di quest’ultimo. La pubblicitd, come & stata con-
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pena di approfondire le possibili alternative rispetto a soluzioni
che sono tali solo nella misura in cui si & disposii, o costretti, ad
ammettere che le presunzioni di conoscenza, legate alla formula
della conoscibilita legale derivante dalla predisposizione dello stru-
mento pubblicitario, realizzino l'ideale della « certezza giuridi-
ca »: dove, come spesso accade, I'aggettivo & I'eufemistico indice
rivelatore del contrasto con la realtd e quindi con la verita, le
quali si pongono invece come obiettivo preminente negli ordina-
menti giuridici moderni, quanto meno in funzione della ridotta
incidenza del formalismo, e del maggiore risalto assunto dalle
regole di correttezza e solidarieta, di buona fede, e di affidamento

in comportamenti « normali » e « generalizzati » della comunita
mercantile e del pubblico ('7').

Sta di fatto che — come si rilevava piu sopra, e riprendendo
il filo del discorso — D’efficacia rappresentativa della preposizione
institoria pud essere collegata a manifestazioni da cui é lecito
desumere la legittimazione del preposto. Sia l'origine che il con-
tenuto di tale legittimazione sono allora riferibili all’esercizio in

concreto dell’impresa (artt. 2203, 2204, 2206 cod. civ.), talché

178)

a fronte del potere rappresentativo {'°) che vi inerisce, qualsiasi

discorso si volesse impostare sul dato del conferimento come

cepita sinora dai giuristi che si sono assunti il compiio di costruirne la consistenza
e la funzione, ha rappresentato, nel bene e nel male, un diaframma tra la conoscenza
e la realtd, tendente a rispecchiare la realtid, ma non necessariamente identificabile con
essa, ¢ quindi fornita di una propria autonomia, tante pit sutosufficiente guante pih
formalistica; su questi ultimi, fondamentali, aspetti, non potranno non incidere pro-
fondamente, innovando radicalmente sulla cellocazione istituzionale della pubblicita,
gli sviluppi tecnici indicati nel testo, che dovrebbero finire in ultima analisi per tra-
sformare gli strumenti pubblicitari in una ecinghia di trasmissione diretta dei dati
reali ai destinatari dell'tnformazione.

(") Su quest'ullima tendenza di fondo mi limilo a richiamare le pin re-
centi prospettive indicate da G. SToL¥r, Il principio di buona fede, in Riv. dir. com-
mere., 1964, I, 163; Roboth, voce « Diligenza », in Ene, del dir,, XIL, Milano, 1964,
pp. 539 ss.; Salv. Romano, voee « Buona fede (Dir. priv.)», ivi, V, Milano, 1959,
pp. 677 ss.

(") Ma, ancora una volta, meglio sarebbe dire {a questo stadio} gesterie, cosi
da evitare di pregiudicare in un scnse o nell’alire, muovendo da un profilo partice-
lare, gli ulteriori problemi sollevati dall’art. 2208 cod. civ,
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espressione della volonta del preponente si risolverebbe in una
superflua esercitazione verbale, o peggio (ove si pretendesse di
ricavarne delle conseguenze) comporterebbe una fraitura rispetto
all’ibrido, ma non inconsapevole, sistema congegnato dalla legge
per dare vita alla rappresentanza nell’impresa.

Cio e tanto vero, ossia questa ricostruzione & tanto esatta
nella sostanza (ancorché innegabilmente tendenziosa nelle formu-
le descrittive usate), che nei casi in cui si pone il problema del
limite, e cioé quando il dubbio e il contrasto riguardano, come
si & gia dovuto sottolineare, l'attribuzione stessa della qualifica
institoria, quella frattura si manifesta appunto nella conclusione
(espressa frettolosamente, ¢ forse non senza disagio) di un impor-
tante scrittore che, dopo aver esattamente rilevato 'impessibilita
del ricorso a presunzioni prefabbricate, ove i poteri rappresenta-
tivi si contestino in quanto si contesti precisamente la qualitd di
institore, si limita a soggiungere: « Si applicano... in questa ipo-
tesi i principi generali in tema di rappresentanza » (). E evi-
dente il distacco rispetto ad una valutazione che st commisuri ef-
fettivamente alla specifica fattispecie dell’impresa. Il tentato col-
legamento, o ripiegamento, verso i principi della rappresentanza
ctvile, pud tuttavia non risultare infruttuoso, ove lo si wutilizzi
come banco di prova delle implicazioni che il sistema descritto,
peculiare alla rappresentanza nell’impresa, comporta con riguar-
do all’intiera costruzione del fenomeno gestorio, che andiamo de-
lineando.

Perché, insomma, il problema dell’identificazione della sus-
sistenza del potere institorio sulla base della ricognizione (o della

semplice presenza nei fatti di una preposizione all’esercizio
plice p ) (9 fatti d prep w

(") Ferni, Delle imprese soggeite a registrazione, cit., p. 111. Avevo richia-
mato in precedenza (efr. supra, nota 160) l'impoestazione in base alla guale questo a.
sottolineava perspicuamente l'esistenza del problema del conferimento del potere insti-
toric. Ma lo scarte tra la premessa e le conclusioni, che deliberatamente riferisco
soltanto ora, appare ecosi in tutto il suo rilievo sistematico,

(" L’imporlanza fondamentale di questo ineiso apparira chiara tra breve.
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dell'impresa, anche indipendentemente dalla volonta ovvero con-
tro la consapevolezza di colui che & giuridicamente preponen-
te (1), & stato in una pilt ampia prospettiva individuate, anche
se tutt’altro che risolto, attraverso una constatazione critica indub-
biamente esatta: e cioe che il rilievo esteriore della preposizione
ha potuto insinuare anche in quesio campo 1'idea di apparenza,
da un lato (sotto un prime profilo e} comportande lo scambie, del
resto frequente, « di uno dei significati del termine per 1'altro:
I'apparenza come manifestazione (o fenomenicita) rispetto ad una
data realth, e come (al contrario) surrogato di essa » ('™); dal-
aliro lato (sotto un secondo profilo b), ed eliminando quello scam-
bio equivoco, privilegiando I'aspetto della manifestazione esteriore

(") E avvio che si tratia qui appunto della situazione limite, necessariamente
caratlerizzata da quell’ambiguita euni ¢i siamo gid richiamati, ¢ sulla guale dovremo
fare gualche altro breve cemmento,

(")} Cosi PucLiatri, La trascrizione, cit., p. 323; la trattaziome muove dalla
considerazione delle societd irregolari e della lors c.d. pubblicita di fatto o volontaria,
espressione con le quali in 1ealth mon si deserive aflatto, seconde il P., un mecca.
nismo pubblicitario, bensi un principio di « esteriorizzazionc » {come riterrei prefe-
ribile dire per evitare 1'equivoco con Papparenza). Sulle imsuflicienze che il rilievo esclu-
sive accordato all’esteriorizzazione comporta tornerd fra poco (ma efr. intanto PUeLIaTTi,
Op. cit., p. 324, nota 407, e p. 102, nota 452). £ indubbio comunque che le precisa-
zioni prinecipali di questo a., sopra riferite e fondamentalmente esatte, sono applica-
bili anche alla procera institoria non pubblicata: in tal case, & chiaro che non st ha
Ia cd. pubblicitd volontaria, ma piuttesto delle manifestazioni esteriori; ed & allora
« facile supporre che, il pil delle volte, codesti segni sono ambigui e comuniue il
loro valore indicativo non & sorretto da nessuma garanzia di certezza, di precisione e
di completezza, Ed ecco la ragione per la guale, mentre la pubblicita legale pud contare
sull’atinazione del meceanismo predisposto dalla legge, che & idoneo a far conoscere la
realta, 1a c.d. pubblicith volontaria deve appoggiarsi sull'apparenza [rectius: esterioriz-
zazione]. Ma cid hasterebbe a [ar dedurre che, in ogni caso, si tratta di femomeni del
tutte differenti. Esattamente, dungue, fu rilevato che, dal punte di vista della fun-
ziene e del modo in cui essa si esplica, la e.d. pubblicita vclontaria, non pud sosti-
tuire la pubblicitd legale ... Né si pud confondere con essa » (Op. cit., p. 325). Estrema-
menle significativa, anche se insoddisfacente al nostri fini, la conclusione che il Pu-
cLIATTE (#bid.) ricava con riguardo — gemericamente — a tutte le fatlispecie non
adeguatamente sorrette da un sistema pubblicitario legale (come abbiamo visto essere
il easo, nel momenta genetico. del potere institorio): « In realtd ai tratta di un com-
plesso di ipotesi anche tra loro differenli, la cui definizione va deferminata volta
per volta, con riferimento alle finalith concrete della legge e al tipo di. protezione
che ne deriva ».



Rappresentanza ¢ gestione 325

della preposizione ('*') — che giustificherebbe la formula del pote-
re rappresentative in senso tradizionale — rispetto alla consistenza
intrinseca dell’esercizio dell'impresa per conto altrui — che po-
trehbe invece giustificare 1'introduzione nel nostro ordinamento
della nuova fenoinenologia suscettibile di essere riassunta nella
formula pilt comprensiva del « potere gestorio ».

a) Sotto il primo profilo, lo scioglimento dell’equivoco
ancora una volta insorgente tra apparenza e realtd apparente
(ossia manifestata) importa Ia soluzione del quesito circa la sus-
sistenza stessa della funziene, e quindi del petere, institorio, in
termini — come e gia emerso esplicitamente — di preposizione
di fatto rilevahile attraverso manifestazioni concludenti. Di per
s¢, questa enunciazione non costituisce un risultato, se non ac-
compagnata da due precisazioni sistemaiiche, che e opportuno
svolgere con breve ma adeguata argomentazione.

La preposizione institoria di fatto, che nella normalita dei
casi ¢ sufficientemente univoea, puo al limite superiore offrire un
grado di certezza non dissimile da quello che risulterebbe da una
procura pubblicata; al limite inferiore, invece, annullarsi in ma-
nifestazioni ingannevoli o illuserie che diano lucgo ad una situa-
zione di mera apparenza nei confronti di aleuni soggetti: per
tuito quanto si & detto unae tale situazione di apparenza non e
rilevante sul piano negoziale, e potra solo, eventualmente, inte-
grare ipotesi di responsabilita precontrattuale, nei limiti e nei
modi gia esaminati a suo tempo. La zona intermedia e, ovvia-
mente, quella in cui la fattispecie considerata assume il proprio
caratteristico valore autonomo ('*): la situazione di potere gesto-

(*} Quest'ultima constatazione non assume pilt carattere critice nell’a. sopra
citato, che la sottolinea; menire da essa si dipartone le mostre ulteriori considera-
zioni ricostruttive,

(*') Devo peraltro avvertire (e si vedano gid Ie note 123 e 149, supra) che,
nell’ambito della zona intermedia contraddistinta dai fatti concludenti, onde s desume
Iesistenza del rapporto inslitorie, un poste particolare occupano le situazioni obiettiva-
mente ambigue, ossiz di incertezza obisttiva (la res dubia della civilistica; la conpes-
sione con la problematica dell’errore rivela anche Ia vicinanza con Iz sfera dell’appa-
renza, modellata, come si & visto, sull’errore rovesciate, o errore samante}. In tali
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rio e rappresentativo che ne risulta € una vera e propria situazione
reale (che, fra 'altro, permane al di la delle limitazioni e delle
modifiche non pubblicate), determinata — diversamente da quan-
to abbiamo rilevato con riguardo alla sifuazione apparente indotta
dall’art. 1396 cod. civ. — da ovvie peculiarita che & quasi super-
fluo sottolineare, e cioé dalla circostanza che la preposizione ad
un’attivite di impresa ben puo costituire una fattispecie equipol-
lente sia rispetto alla procura non pubblicata (in funzione del
rilievo fattuale dell’attivita), sia rispetto alla mancata pubblica-
zione delle modifiche (in funzione della predisposizione di uno
strumento pubblicitario che sarebbe stato idomeo a segnalare le
variazioni della situazione reale rispecchiata dal registro stesso, o
costituita come sopra).

Queste caratteristiche peculiari di un fenomeno rappresenta-
tivo a sfondo organizzativo, in cui assumono rilievo sia il dato della
continuita dell’attivita sia quello della permanenza della pubblicita

ipotest, mon frattandosi di semplice dubbio soggettive, se valgono le regole sull'errore,
assume d'alironde rilievo la posizione delle parti con riguwardo ai fatti come da esse
conoscinti e ragionevolmente apprezzati, non gid con riguarde ad una possibile valuta-
zione & posteriori: cfr. PIETROBON, L'errore nella dottrina del negozin giuridico, Pa-
dova, 1963, pp. 338 ss., 534 ss.

Vale la pena di sottolinears, inoltre, l'analegia che queste ipofesi presentane
von altre, di legittimazione dipendente da valutazioni diffieili o, al limite, impessibili
da compiersi o priori nel singolo caso eoncreto: ad es., circa la pertinenza degli atti
all’esercizio dell'impresa, o (i} che & !o stesso) Ia loro conformith all'oggette sociale, Con
riguarde a gueste situazioni aveve suggerite {efr. quanto serivevo in Lo noziene di og-
getto sociale, Milano, 1962, pp. 397 ss.) che la sussistenza della legittimazione fosse
accertata tenendo conto zppunto dell’ambignith obiettiva della connessione, e affidandesi
quindi alla ricognizione « delle manifestazioni ed esplicazioni caratteristicamente ipotiz-
zabili per quel tipo di impresa », ecor un « rinvio alla valutezione dell’ambita tipico
di guell’aftivita imprenditrice »; conclusioni sostanzialmente identiche sviluppa ora il
BeLviso, Llinstitore, cit., pp. 324, 330, richiedendo che « il giudizio sulla appatente
pertinenza vada dato alla stregua di un criterio di normalitd, desunto dalla valuta-
zione sociale corrente », e tuttavia adombrando un contrasto (in realtd irrilevante
quanta al risultate finale) con Ie mie tesi, rispetto alle guali viene sotiolineato il
cauto sceoglimento del prineipio di apparenza, e traseurato invece il rilicvo accordato
alla necessaria elasticith della valutazione obiettiva, per ecui — come puntualizzavo
testualmente — « da questo lato Je divergenze tra legittimazione apparente e legit-
timazione effettiva dovrebbero tendere a scomparire » (La nozione di oggette sociale,
cit, p. 399; cfr. BELVISo, Op. loc. cit., nota 204).
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legale del registro (ancorché, come abbiamo visto, imperfettamen-
te coordinati), sarebbero sufficienti da sole a dar ragione del diverso
inquadramento e di talune difformita di disciplina (soprattutto
per quanto concerne il fondamento iniziale del potere rappresen-
tativo) rispetto alla rappresentanza civile ed al suo regime di mo-
dificazioni ed estinzione.

Ritengo tuttavia che qualche ulteriore chiarimento sulle po-
sizioni dalle quali, per cosi dire, i due ordini di fenomeni si fron-
tegoiano sia per molti versi essenziale anzitutto perché, nonostante
I'indubbia contrapposizione delineata, vale per entrambi almeno
un elemento comune, e ciog quello dell’opponibilita delle limita-
zioni e dell’estinzione della procura, ancorché non idoneamente
comunicate o pubblicate, purché comunque conosciute dai terzi;
in secondo luogo perché una analisi riassuntiva, sotto questo pro-
filo, & necessaria proprio al fine di dare a questa esplorazione del
fenomeno gestorio una conclusione costruttiva, dalla quale il si-
stema dell’unita nella diversitd che a nostro avviso caratterizza i
vari aspetti della gestione riceva persuasiva conferma, consentendo
altresi 1l passaggio agli ultimi svolgimenti relativi alla presente te-
matica, nonché a quelli (che ne hanno in parte costituita 1’occa-
sione) che dovranno a suo tempo innestarla sull’analisi delle rela-
zioni che con la gestione ha l'ausiliarieta, e che integrano —
come si vedra in altra sede — un rilevante aspetto di quest’ultima,
pur senza esaurire ovviamente i termini della sua qualificazione

giuridiea ().

(") Dovrd infalti, nel quadro degli altri studi in corso, essere svelta una trat-
tazione che colleghi precisamente alcune delle costanti delle attivitd ausiliarie, rife-
ribili al profile della cooperazione giuridica qui analizzata, con i problemi posti ex
" nove (quasi scnza apparente riferimento alle precedenti stratificazioni storiche e siste-
matiche} dall’art. 2195 cod. civ., in una sorta di momento classificatorio delle imprese
augiliayie come impresc commereiali, costruite sole su di una deseriftiva tipologica delle
attivith considerate, le cui possibili connessioni cen la struttura giuridica dei rapporti
integranti le attivita stesse sono tutt'aftro che evidenti, e rappresenleranno pertanto
T'aggetto precipuo di una ricerca che necessariamente intaccherh, non del tutto margi.
nalmente, anche il tema della commercialita dell’impresa, nelle articolazioni di cui la
struttura dell’art. 2195 & un riflesso.
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I chiarimenti cui eccorre ora procedere tendono — come si &
appena detto -~ a fornire all’argomentazione in corso aleune mo-
tivazioni specifiche, ed altre piu comprensive e riassuntive, Quanto
alle prime, per vero, non sara passato inosservato che, mentre dalla
formula dell’art. 1396 avevamo desunto I'emergenza di una situa-
zione apparente in senso tecnico, abbiame prospettato invece la
rappresentanza nell’impresa come fondata in ogni caso su di una
situazione reale, pur a fronte di fatti limitativi od estensivi, dato
che in mancanza di pubblicazione questi restano senza efficacia
(artt. 2206, 2207); ripeto che il rinvenimento di una fattispecie
equivalente puo senz’altro considerarsi in questo caso pienamente
giustificato dal rilieve giuridico dei fatti (assenti nel caso della
rappresentanza civile) di preposizione e pubblicita, sostitutivi o
surrogativi della volonta del preponente, carente in ipotesi; senon-
ché la solidita di questo schema & vulnerata dalla possibilita che,
anche nell’ambito della rappresentanza commerciale, il difetto
di conferimento conseguente alla limitazione o alla revoca dello
stesso possa essere opposto ai terzi che ne eramo a conoscenza, ri-
preducendo ( cosi, almeno, potrebbe sembrare a prima vista) pro-
prio quel simulacro di pretesa legittimazione reale cperante solo
a fronte di uno stato soggettivo altrui di buona fede, di cui ave-
vamo piu sopra criticato in radice la econfigurabilita ('*). Ai nostri
fini, per la verith, ci si sarebbe potuti Limitare a segnalare il feno-
meno (senza perseguirne le implicazioni problematiche estranee
al tema in esame), presentandoelo come la conseguenza — d’altron-
de del tutto plausibile — dell’operativita imperfetta, ossia non
assoluta, del meccanismo pubblicitario, da cui deriva (e anche
questo & gia stato insistentemente messo in evidenza) una sorta di
frammentario, sporadico, e in ogni caso non decisivo, ripiega-
mento sui prineipi della rappresentanza civile anche in talune ma-
nifestazioni della rappresentanza nell’impresa, in alternanza con
quelli che ne sono indubbiamente i caratteri organizzativi tipici

(") V. a pp. 304 ss., e in particolare la nota 139.
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di preminente rilievo; ma la ragione per cul fenomeni di portata
pratica analoga assumono, a nosiro avviso, coloriture diverse nei
due casi, & in realtd piu profonda (pur innestandesi sulle accen-
nate, parziali insufficienze del sistema pubblicitario), e soprattutto
e cosl sirettamente inerente alla tematica globale della rappresen-
tanza e gestione, nel passaggio da una prospettiva dogmatica tradi-
zionale ad altra pill aperta e complessa, da peter essere senz’altro
considerata come un aspette particolarmente significativo ed illu-
minante della vicenda in esame. Enuncio quindi subito 1 linea-
menti essenziali che questo lato della fattispecie gestoria ci pre-
senta, pur avvertendo che una migliore comprensione, e soprattutto
una visione piu completa del fenomeno, potranno essere assicurate
dall’analisi piu penetrante che tenterc di svolgere nella sezione fi-
nale di questo paragrafo (avvalendemi di taluni punti di riferi-
mento comparatistici, come elemento di controllo della configu-
rabilita di un diritto vivente orientato nella direzione emergente
dal presente contesto).

QQuando il potere gestorio e rappresentativo si fonda, come
avviene nell’ambito dell’impresa ( secondo quanto abbiamo sottoli-
neato), su manifestazioni inerenti all’attivita di esercizio dell’im-
presa stessa, viene in sostanza a muiare — anche se cio pud essere
rimasto inavvertito nelle pieghe del sistema — il punto di vista
da cui ['ordinamento considera il rapporte su cui quel potere si
innesta : non si ha pit infatti (se non eventualmente, e con rilievo
interno, ma non a livello di fattore genetico della fattispecie rap-
presentativa) un conferimento del potere stesso dal dominus al pre-
posto ( come nella rappresentanza civile), e cosi una situazione giu-
ridica che, sulla base di un unico rapporto interno, esplica la sua
efficacia nei confronti di chiunque entri in contatto col facoltizzato,
nei limiti in cui tale facolta sussiste ed & accertabile (art. 1393), o
appare soggettivamente sussistere (art. 1396); nella rappresentanza
d’impresa il rapporto gestorio ¢ invece considerato obiettivamente
dallesterno, il che significa che & a fronte di ciascun terzo che il
potere del preposto esiste o non esiste realmente, ossia che non vi
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€ un unico rapporte interno su cui si fondano i vari negozi gestorii,
bensi si ha una pluralita effettive di rapporti che si determinano tra
il preponente (o, se si preferisce, il preposto) (") da un lato, ed
ogni singolo terzo, che & controparte del negozio gestorio, dall’aliro.

E percid naturale che, se vi € un momento in cui il costituirsi
di questa pluralitd di rapporti tra il prineipale e i terzi (o, ripeto,
tra il preposto e i terzi) & per quanto possibile reso uniforme, gene-
ralizzato e sostanzialmente unificato ('*) nei modi previsti dalla
legge (preposizione e pubblicita) per agevolare appunto 'instaura-
zione del vari rapporti rilevanti tra tali soggetti — & naturale, di-
cevo, che vi sia anche un momento per il quale un particolare stato

(") La distinzione & in realth impertantissima, in quante vi si potrebbers rin-
tracciare ulteriori elementi di incidenza, in un senso o nell’aliro, sulla teorica dellinsti-
tore segretn. IYaltronde, a prescindere da cid, nn altro aspetto di rilievo & dato dalla
circostanza che, anche riportando alla figura del preponente uno dei termini del rap-
porto, di cui il terzo occupa il termine opposto, mon viene comungue in considera-
zione la problematica della procuta come dichiarazione ¢ come contratto, cui ricol-
legare il conferimento di potere dal rappresentato al rappresentante; 'elemento del cen-
{erimento pud essere del tutfo estraneo al {enomene ricestruito nel testo, e cio & suffi.
ciente a sottolineare quante si sia lomtani in ogni caso dalla tematica della destina-
zione della dichiarazione di proeura, nella quale pure non mancareno, come & notn,
intuizioni affini (limitatamente al ruelo giuocato dal terzo come destinatario dell’este-
riotizzazione del potere rappresentativo) alle descrizioni gni suggerite. Cfr. soprattutte
LeneL, Stellvertretung und Vollmaecht, in Jher. Jahr. 36 (1896), 1, qui a pp. 13 ss.; e
NarTint, La dottring generale della precurc. La rappresentanza, Milano, 1910, pp. 92
ss., del guale ultimo sono peraliro particolarmente significativi i richiami ai precedenti
romanistici (pp. 105 ss.) e alla preposizione institovia (pp. 101 ss.). E tottavia quegli
svolgimenti, in sede di dogmatica della volonta, restamo di mecessita inquadrati in un
clima concetfuale assai diverso da quello che gensra it principi emergenti nell'epoca
attuale.

Vale piuttosto la pena di sottelineare che & questo indubbiaments uno degli
aspetti su eul lelasticita delle formulazioni del par. 167 BGB (di cui si parlava
sopra, aila nota 72) ha maggiormente potuto incidere nel semso di un'estensione, sia
pure precipuamente concettualistica, delle prospettive sisternatiche utilizzabili dai giuri-
sti tedeschi.

(") Anche in queste circostanze, di particolare evidenza, che tendono a fornire
una visione unitaria del potere institoric, vanno forse rintraceiati, almeno in parte, i
motivi per cui Ia pluralita dei punti di riferimento esterni, come caratteristica del-
Dattivita gestoria dell'instilore, & rimasta sostanzialmente inmavvertita anche alla luce
delle apalisi pitt moderne (st veda, ad es., il contribute ricordato nella nota sue-
cessiva).
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soggeitivo dei terzi { consapevoli dell'inesistenza del conferimento
di potere, in virtu di informazioni pir immediate di quelle pubbli-
citarie, e che si provi comunque essere a loro note) comporti il venir
meno nei loro confronti di quella sola situazione reale di legittima-
zione che sarebbe altrimenti suscettibile di operare verso eiascuno
di essi, lasciando ovviamente sussistere invece tutte le altre, che si
riconducono ai fattori pitt generali (appunto preposizione e pubbli-
cita) di costituzione del potere, cosi come quest’ultimo € manife-
stato da quelle due caratteristiche componenti genetiche della fat-
tispecie ('*).

Tralascio ora per un momento questa ricostruzione, di cui &
superfluo sottolineare 'importanza nel quadro delle proposte che
vado formulando, ¢ che sara ripresa conclusivamente e, spero, per-
suasivamente, nel contesto sistematico cui { come ho avvertito)} mi
riferiro tra poco.

E riprendo piuttosto gli spunti enunciati circa la genesi delle
situazioni gestorie richiamate da ultimo, per delineare sommaria-
mente quella che mi pare essere una valida ipotesi di fondo quanto
al significato ultimo, in sede di analisi critica, del fluire — cui
abbiamo assistito — dall’'una all’altra zona di assestamento concet-

tuale dei fenomeni contigui dell’imputazione di responsabilita ()

(*) Profili di sviluppo per certi aspetti analoghi, pur se con conclusioni di-
verse e persino {da un angolo visuale pii formale che sostanzisle, come vedremc) op-
poste, ha traceiate il FawELLl, Per wna rivalutozione della preposizione institoria,
cit., a p. 25.

(" L'uso di guesta formnls & preferibile anche ove si dovesze avere riguardo
a rapporti sinallagmatici. Anzitutto, come avevamo notatec a suv tempo, indipendente-
menfe dall'eventuale (analogamente: Oppo, Adempimento e liberaliti, Milano, 1947,
pp. 392-3) verificarsi anche di effetti attivi {corrispondenti a gquelli passivi cui il pre-
ponente & vincolato), cid che viene in considerazione in questo tipo di problematica e,
in senso piit lato, Vefficacia unilaterale del vineolo, in quanto esso possa esser faito
valere solo da una parte, nei cui confronti non ne gia opponibile l'invalidita dalla con-
troparte, mentre non sia vero l'inverso; la situazione & naturalmente prevista da nume-
Tosissime norine, e non sono necessari nlteriori ehiarimenti (si vedano, d’altrende, spe-
cifiche allusioni alle ipotesi di ipefficacia relativa in OpPo, I'n feme di « invalidita »
delle deliberazioni ecc., cit, a p. 936; FaLZEa, voce « Apparenza », cit., a pp. 692,
699; CarLars-Auroy, Essay sur le notion d'apparence ete., ¢it., p. 33; PucLisrtr, Cone-
seenza e diritto, Milano, 1962, pp. 106-7). In secondo luoge, il fenomena ora ricordato
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per colpa non contrattuale, per creazione di apparenza qualificata,
e per fattispecie negoziale equivalente ad altra giusnaturalistica-
mente pitt tipica ().

L’ipotesi a mio avviso piu produttiva ( sul pianc dello sviluppo
e del superamento di certe dispute che hanno talvolta offerto solo

la dimostrazione della propria sterilita) individua in ogni mani-

3i affianca, e frequentemente coincide, con dquelle in cui residva l'inadempimento di
una sola delle prestazioni corrispettive, taleché linteresse alla produzione dell’effetio
residno {csclusivamente passive per la parte che non possa opporre Iinvalidith dell'ob-
bligazione} ai concentra nella controparte; & superflue rilevare la particolare importanza,
pella vita giuridica, delle contestazioni riguardanti appunte una siluazione debitoria
(in genere pecuniaria): cid costituisce ovviamente la regola, ad es,, pelle procedure
fallimentari, in eui & eccezionale la situazione dei rapporti giuridiei pendenti, ciot bila-
terali e non esauriti {cfr. PrRovinCIALL, Menuale di dir. fellimentare, I', Milano, 1962,
pp. 907-9; Ferraga, I follimento, Milane, 1959, pp. 250 ss.), Infine, e in dipendenza
da quanto or ora soltolineato, & quindi la mozione stessa i responsabilité, sia pure
come risultante di pregressi rapporti giuridici, che assume rilevanza autonoma e pre.
minente, guande si tratti di stabilire quali siano l'efficacia e t riflesst di determinali
atti negoxiali compiuti direitamente o tramite preposti, soprattutio se essi si inquadrano
a loro volta in un'attivith (dimpresza) Ia quale, considerata nei suoi singoli moment,
e 2 maggior ragione mnella sua globalita, finisce per presenlare un hilancio mon 1anto
di effetti atiivi o passivi, quanto appunto di responsabilith jmputabile al soggetto tito-
lare dell’attivitd stessa, o ad altri soggetti che me debbamo rispondere im virth di
principi diversi (ed es., di amministrazione — o, in senso lato — di gestione; per tutti
questi profili pué risultare particolarmente illuminante, da ultimo, GALGANo, Delle as.
sociaziont nen riconmosciuie ecc., cit., pp. 214 ss.; e ritengo superflue richiamare tutte
le norme in cui Ja legge si esprime precisamente in termini di responsahility, nel
tezto 0 nella rubrica di numerosissime disposizioni, fra cui ricordo solo a titolo esem-
plificativo, ed a parte lutte guelle in tema di societd, gli artt. 33, 38, 41, 1218, 1228,
1337, 1715, 2208, 2740 cod, civ., e gli artt. 274, 878 ced. nav.}).

1l fenomeno, e la sua conmesstone con la discipliva della formazione dei con-
tratti tramite preposti, sono parlicolarmente evidenti in diritfo inglese, In wvirtii della
distinzione tra contratti erecutory ed executed; tale distinzione mon inetde solo sul
momento genetico, determinando il tipo di consideration (cfr. Gorta, Il coniratte, T, Mi-
lane, 1955, pp. 345.6, 393 ss.; ATIVAH, Introduction to the Law of Contract, Oxford,
1961, pp. 59-62), ma anche sull'efficacia del potere del preposto di vineslare il prin-
cipale al negozio, sia con 'attribuzione degli effetti anche atlivi, che con I'imputazione
di responsabilith {cosi, ampiamente, STOLIAR, The Law of Ageney, cit., pp. 77, 183
n. 205 ss., 239-42; e per qualche parziale, unilaterale viflesso ofr. propric gli artt.
1705-1707 del nostro cedice).

Sui temi trattati in guesta mota, gia un fuggevele cemno sopra, alla mota 36.

("'} Cosi, felicemente (come si ricorderd: cfr. sopra, nota 130), Sacco, La
buona fede, cit., p. 57, nota 16.
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festazione (effettiva o presunta) di operativita del principio di ap-
parenza un fenomeno di transizione, legato ovviamente ad una
strutturazione rigida delle fattispecie riconosciute, con I'ulteriore
precisazione che tale rigidita deve talvolta essere riferita ad un
sistema di delimitazione delle fattispecie indiscutibilmente ravvi-
sabile nella fase presa in considerazione dell’ordinamento posi-
tivo, altre volte invece & riconducibile ( pur muovendo dal momen-
to interpretativo di una norma o di un complesso di norme, o
ancora da un problema di antinomie o di lacune} ad uno specifico
atteggiamento di scuole e dotirine che — anche quande svinco-
late, nella migliore delle ipotesi, da pregiudizi o equivoei concet-
tuali — tendono a privilegiare taluni aspetti piuttosto che altri
del momento di passaggio da una serie di nozioni consolidate a
quella successiva, emergente appunto attraverso varianti parziali
apportate al sistema da norme introdottevi senza piena consapevo-
lezza delle possibili implicazioni. Il risultato, come si diceva, e in
ogni caso nel senso che 'individuazione di fattispecie con caratteri
intrinseci di novita ne risulta ritardata, e ancor pin difficoltosa &
la ricostruzione di un sistema unitario inclusive delle successive
frammentazioni e stratificazioni; cosl avviene che il principio di
apparenza nelle sue possibili applicazioni sia correttamente accolto
o respinto nella nostra letteratura giuridica con facilita, e quasi
con disinveltura a seconda del tipo di definizione di fattispecie
adottato, e del rilievo dato a elementi formali; sembra invece assai
piu difficile riconoscere il fenomeno delle fattispecie aflini ed equi-
valenti, per sua patura riscontrabile piuttosio atiraverso l'appro-
fondimento casistico, che consente altresi una piu pregnante ese-
gesi delle norme, che non attraverso 1’elaborazione di distinzioni
concettuali, anche le pitt accuratamente formulate.

Non insisto su queste considerazioni, che presumo chiara-
mente anticipate dal procedimento stesso seguito nell’esame dei
temi sinora trattati; ma per riportare il discorso appunto sui nostri
temi particolari, sembra di poter concludere che i fenomeni di
potere gestorio analizzati in questa sede sono stati volta a volta col-



334 ENRICO ZANELLI

locati su di una linea di classificazione (ricalcata sulle varie ipo-
tesi ricavate dalla realta) che, tenendo rigorosamente conto delle
risultanze esegetiche del dato positivo, ha coscientemente tentato
di riscattarne le insufficienze, senza pretendere di colmarle, ma
sottolineando I'equivoco e la precarieta delle soluzioni disponibili
nell’attuale sistema di nozioni ('),

Pur essendo evidente che queste limitate osservazioni poco
aggiungono ai significati specifici degli argomenti trattati, pre-
sentandosi piuttosto come scarne meditazioni marginali sul tema
(di teoria generale, e sempre vagamente sospetto) dell’apparenza
e del suo rilievo tecnico oltre che politico, esse tuttavia possono in
qualche misura dar ragione della scelta fatta durante il cammino
percorso, che € stata una deliberata scelta di ostacoli da affron-
tare, non meno che di prospettive da sviluppare. Non ho quindi
esitato a riferirne in questa breve digressione, tanto piu che 1al-
ternativa stessa tra potere gestorio apparente e reale presentera

("} 5i consideri, tipicamente, quanto illustrato in precedenza, in piu punti,
circa ia pecessita di classificare fattispecie apparente quella derivante dall’art. 1396
cod. civ.; avevamo persino osservato che, ¢e nmon i poteva convenire nella configura-
zione di una situazione reale di perdurante procura {come sostenuto dal Nicord) si
sarebbe piuttosto potuto pensare, al limite, ad una diversa situazione reale stsbilita tra
il principale e (ciascun) terze, in virth di una rilevanza autonoma (sempre, ovviamente,
nei confronti di ciaseun terzo) del conferimento iniziale; aggiungendo ora la precisa.
zione (ormai scontata, in ragione delle argomentazioni svolte nel testo} che questa possi-
bilith non pare invece, aflo stato delle cose, correttamente ipotizzabile, proprie perché il
sistema della rappresentanza civile non sembra =ffatto concepire — come fattispecie al-
ternativa ed equivalente rispetto alla procura - quella pluralith di rapporti con i terzi,
su cui si innesta il potere rappresentstivo del preposto, che abbiame visto realizzata in-
vece per la rappresentanza nell'impresa attraverso il meecanizme fattuale e pubblicitaria
della preposizione (ossia attraversa una riconesciute fattispecie equivalente rispetta al
conferimento), e che & d'altronde realizzata anche (con prassi che sfida le ricostruzioni
dogmatiche, come vedremo subito) per l'apparent agency di common low.

E evidente che il passaggio dall’wna all'altra classificazione delle fattispecie —
eliminando il ricorso al principio defl’apparenza — sarebbe possibile proprio sulla base
di un fecondo ripensamento ecritico del sistema codificato, talvolta d’alirende proiettato
(dalla dottrina e dalla giurisprudenza, ¢ pitt o meno indebitamente e consapevelmente)
oltre la norma attuale e verse quella in gestazione.

Gli spunti qui ripresi sonc stati introdotti nelle precedenti note 141, 142, 143, &
nel testo ad esse corrispondente.
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ulteriori e nuovi profili di interesse nei rilievi analitici compara-
tistici € riassuntivi su cui si articoleranno ora gli ultimi setiori
della presente indagine.

b) Occorre adesso, tuttavia, e proprio con riguardo anche a
quanto testé accennato, inquadrare sommarijamente 'ulteriore pro-
blema in cui avevamo individuato, come si ricordera ('**), il se-
condo profilo presentato dalla gestione institoria (del tutto indi-
pendentemente da ogni creazione illusoria di apparenza, su cui il
discorso & definitivamente esaurito).

Si tratta, invero, di stabilire se la rilevanza dell’esteriorizza-
zione, riscontrata come condizione sufficiente del potere gestorio
e rappresenfativo dell'impresa (in quanto affatto surrogativa di
ogni altra e qualsiasi manifestazione di volonta del preponente) ne
sia anche, o meno, condizione necessaria; ovvero, in altre parole,
se 'esteriorizzazione si prospetti in contrapposizione e come indi-
spensabile superamento (sotto questo profilo) del rapporto gesto-
rio nella sua consistenze intrinseca, oppure se precisamente da
quest’ultima reclami la propria efficacia, al punto da risultarne
subordinata e, al limite, da poter essere da essa sostituita quale
valido fondamento di un principio rappresentativo efficace pur se
indiretto o, se cosi si preferisce, di un principio di imputazione.

Che questo problema si presenti anche come preliminare, o
meglio (in dipendenza della soluzione di diritto positivo) colle-
gato a quello dell’ammissibilita dell’imprenditore occulto, ha in
questa sede — giova sottolinearlo — scarsissima importanza. Altro
e rinvenire, nella normativa destinata a fissare le conseguenze del-
Uinterposizione gestoria nell'impresa, una soluzione ~— o un indi-
zio -— che valga a determinare la scelta concretamente esercitata
dall’ordinamento con riguardo ad un particolare fenomeno; altro
¢ risalire alla costruzione logica che consente quel risultato —
senza neppure eventualmente circoscriverlo — razionalizzando
tutta una sfera di operazioni giuridiche alla luce dell’utilizzazione

(") Clr. sopra, alla p. 324.
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di uno strumento che possa o debba considerarsi peculiare delle
strutture concettuali fondamentali dell’ordinamento {cosi come,
conversamente, potrebbe essere invece affatto sconosciuto ad altri
ordinamenti) ( 1),

Nel primo senso, abbiamo gia indicato a suo tempo (ma senza
identificarne la portata e i limiti) (**) 1’innegabile tendenza, ine-
rente a talune norme, a porsi al di fuori di ogni consueta caratte-
rizzazione della rappresentanza diretta, in funzione soprattut-
to () del rilievo che pud assumere il collegamento dei singoli
atti ove questi siano ccordinati allo svelgimento di un’attivita; ai
nostri fini queste constatazioni sone suflicienti, non essendo invero
pensabile di apportare in questa sede ulteriori contributi ad una
definizione pit specifica dei problemi relativi alle varie fattispecie
di mancata spendita del norme nell’esercizio (occulto e indiretto)
di un’impresa ('”'). Nel secondo senso, che & quello sul quale il
nostro discorso deve pilt penetrantemente incentrarsi, si tratta in-
vece di stabilire se vi & un criterio di fondo al quale i risultati par-
ziali enucleati dalla disciplina positiva siano da ricondursi; si
tratia cioe di fissare un’eventuale presenza nuova nel nostro ordi-
namento (appunio 'affermazione di una gestione illimitatamente
efficace in capo all’interessato ancorché non esteriorizzata), tale
da costituire I'ultimo anello della catena di istituti e di nozioni
che siamo venuti delineando; ¢ di verificarne allora i limiti di ap-
plicazione nei punti di forza e in quelli di cedimento, in altre parole
nei nuovi confini concettuali e nelle possibili direttrici di razio-

nalizzazione,

(") La cosa si comprende se si pensa, ad es,, al érust: si sa che, in una con-
versazione con Maitland, Gierke aveva dichiarato di « non poter capire il trust»
(Marrianp, Eguity, cit., p. 23). E chiaro che non si tratta di rieavare dalla disciplina
positiva I'esistenza o meno di un istituto — cosa di per #6 agevole —, ma di indivi-
duarne 1'essenza, i modi di operare, I'estensione.

(") Cfr. sopra, alle pp. 251 ss.

(™)} Ma non eselusivamenie: ricordo quanto rilevato innanzi alla nata 35.

(" TUn recentissimo, esayriente, riesame dello stato della questione & quelle
compiuto dal PavoNe La Rosa, La teoria dell’« imprenditore occulto » nell'opera di
Walter Bigiavi, in Riv. dir. civ., 1967, [, 623.
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A tale scopo, anche la pietra di paragone dell’agency, utiliz-
zata in ogni sua dimensione compatibile con intenti assimilativi, e
d’altronde per taluni aspetti necessariamente demistificata, contri-
buira ad indicarci le formule conclusive di questo tentative di
primo assestamento dei fenomeni critici considerati.

8) Affermare senz’altro, a questo punto, che gli argomenti
trattati in questa ricerca (dalla responsabilita vicaria alla rap-
presentanza apparente, dal potere gestorio di fatto alla problema-
tica dell’esteriorizzazione) trovano tutti riscontro, con puntuale
terminologia ed adeguata articolazione, negli ordinamenti di
common law, sarebbe fare troppo onore ad un’esperienza giu-
ridica ineguale, ed eccessive affidamento in un sistema che so-
vente sl rifiuta di essere tale.

« La common law, dato 1l suo modo di formazione —
osserva pungentemente il Gorra (*) —, & un arsenale di fer-
ri vecchi e di buone armi che vi si conservano gli uni accanto
alle altre ».

Ma soggiunge subito: « Anche i ferri vecchi possono in
certe occasioni impugnarsi con suecesso » ().

Ed ecco che la corrosa dottrina dell'undisclosed principal
ritorna a balenare alla luce del sistema degli inkerent agency
powers. E vero che, in sé, la teoria dell’undisclosed prineipal
e ormai plurisecolare e non & mai stata disapplicata o ripudiata;
ma le corti e gli scrittori, che pure riconoscono la validitd di una
soluzione consolidata, non avevano mai nascosto la propria per-
plessita a fronte di un fenomeno che nella stessa common law
(se considerato nel quadro dei principi regolatori dell’eflicacia
del contratto tra le parti) si presenta come anomalo (**), com-

(*) I contratto, I, cit,, p. 399,

() Ibid.

(™) Oltre ad alcune note di comments del PoLrock, in 3 Law Quart, Rev.
{1887), 358; 9 Law Cuart Rev, (1893), 111; 14 Law Quaert. Rew. (1898), 2, 5; cfr.
AMEs, Undisclosed Principal. His Rights and Liabilities, In 18 Yale Low Journ.
(1909), 443; HowLmes, The History of Agency, in Collected Legal Papers, cit., pp.
49, 81 ==,
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portando che gli effetti di un negozio stipulato fra 1'agent (A)
e il terzo (7'} si estendano — per di pinn alternativamente, at-
traverso un complesso e talvolta incongruo procedimento di
election da parte di T (*!) — ad un principale ( P) sconosciuto,
con il quale T non intendeva contrattare e su cui non faceva
affidamento : risultato che rasenta poi 1’assurdo, quando A non
& autorizzato da P al compimento di quel negozio, né T pud
essere indotto da qualsivoglia manifestazione di esteriorizzazione
o di apparenza a ritenere che 1’autorizzazione di P vi sia, posto
che di P ignora financo lesistenza (**).

Se non mancano i tentativi — tipici, d’altronde, dell’am-
biente giuridico anglosassone — di circoscrivere e condizionare
P’applicazione di tali regole, sulla base di una rigorosa indivi-
duazione delle distinzioni che componenti di fatto diverse intro-
ducone in una serie indefinita di situazioni, iIn linea di massima
Vundisclosed agency non solo fa oggi parte del patrimonio ope-
rativo e culturale degli ordinamenti di common law, ma & aper-
tamente difesa e rivalutata proprio dagli scrittori che piu di
recente e autorevolmente se me sono occupati (203}, rintraccian-
done le giustificazioni storiche e d’ordine pratico, e razionaliz-

zandone persino quell’aspetto (la c.d. epparent authority ad essa

(™) E mnoto che Ia scelta alternativa fra Ttesponsabilita del mandante e del
mandatario & appunte una caratteristica dell’agency, che il Biciavy, Difesa ece., cit,
pp- 187-8, 300, ritiene oppertuna, anche ai fini di rendere pitt ragionevole la respon-
sabilita del principale occulto; ma la regola & oggi invece soggetia a vivaci critiche
nel mondo giuridico anglosassone, soprattutlo per le difficolth di applicazione; efr.
Meciem, Ouilines of the Law of Agency, cit, pp. 102-5; e, sia pure con varie sfu-
mature, v. anche SEAVEY, Hendb. of the Low of Agency, cit., p. 133; Hiii, Some
Problems of the Undisclosed Principal, in The Journ. of Business Law, 1967, 122;
nonché una nota in 81 Law Quert, Rev. (1965), 164.

™) Cir. Watteau v. Fenwick, cit., e infra.

(*") Per tutti: SEavEY, Studies in Agency, cit.; In., Handb, of the Luaw of
Agenev, cit.; MecueM, Outlines ete., eit.; STOLIAR, The Law of Agency, cit.; MiLLER.
FrEYEn¥ELS, The Undisclosed Principal, in 6 The Am. Journ. of Comp, Law (1957),
165; Hiceins, The Eyuity of the Undisclosed Principel, in 28 Modern Lew Rev,
(1965), 167.



Rappresentunze e gestione 339

talvolta collegata) che costituisce una palese contraddizione in
termini (*).
Ovviamente, questa ricomposizione logica del sistema del-

I'agency, avviata megli ultimi anni soprattutto dal Seavey (**)

ma affidata ormai ad una copiosa letieratura, e intrinsecamente
difficile, se non (come diré) impossibile. INé ¢i si propone qui
di render conto esaurientemente di un argomento sul quale si
diffonde una mole enorme di materiale, traboccante nelle hiblio-
teche di tutto il mondo (**). Tuitavia non sfuggiremo al com-

(™) Si vedano ancora gli scrittori richiamati nella nota precedemte. Natural-
mente non mancano differenze di sfumatura nei vari atteggiamenti; inoltre & obiet-
tivamente difficile valutare l'esatia portata di precedenti giurisprudenziali che tengono
conto, come si diceva nel testo, di diverse componenti; ad es. Weoiteau v. Fenwick,
pur fissando il principie della responsabilita dell'undisclosed principol anche per gli
atti compinti dal prepesto ultra vires, sembra avvicinarsi per cerli aspetti alle ipotesi
di dormant partners, e limiiarsi per altri aspetti ad una situazione di reputed ownership
(cosi Mecnem, Op, cit., pp. 114-116, ma v, Scavey, Handbook, cit,, pp. 106 ss.).

(™} Studies in Agency, cit;; da ultimo, nettamente, in Hendbaok, cit.; tutti
i relativi principi sono anche contenmuti, ma in forma di regole analiticamente desunte
dai precedenti gimrisprudenziali, in Restafement, Second, Agency, 5t. Paul, 1958, di
eui d'altronde SEAVEY & slato reporter.

(**) In considerazione della vastitd della letteratura sull’argomento, e della
natura di questo rapido excursus che intende dare dell’agency un panorama generale,
mi limito a segnalare qui di seguito le opere da me pitt largamente utilizzate, fornen.
done per comodid tutte le relative indicazioni hibliografiche, anche se gia prece-
deniemente citate.

Per la letteratura inglese: Hansury, The Prineiples of Agency’, London,
1960; PoweLL, The Law of Agency’, London, 1961; FaioMaN, The Law of Agency
London, 1960; Hiceins, The Eguity of the Undisclosed Principal, in 28 Modern Law
Rey. (1965), 167; inolire, sul diritte dell’agency anglo-americane in generale: STOLJAR,
The Law of Agency. Its History and Present Principles, London, 1961. Per la let.
teratura americana: HoimEes, The History of Agency, in 4 Harverd Low Rev, {1891),
345, e 5 Harvard Low Rev. (1891), 1, ora in Collected Legal Papers, New York, 1920
(rist, 1952), 49, §1; F.R. MecueEm, Ouilines of the Law of Agency', (ed. P.
Mecuem), Chicago, 1932 SmaveY, Studies in Agency, St. Paul, Minn,, 1949; [o.,
Handbool of the Law of Agency, 5i. Paul, Minn., 1964; Sgavey, HaLL, Cases on the
the Low of Agency, St. Paul, Minn., 1956; American Law Institule, Restatement of
the Low, Agency 2d, St. Paul, Mion., 1953; Purosser, Hendbook of the Law of
Torts’, St. Panl, Minn., 1964; Frascona, Agency, Englewood Cliffs, N.J., 1964.

Per In letteratura continentale: LEVY-ULLMANN, Lo contribution essentielle du
droit anglais & In theorie générale de la représentation dans les actes juridigques, in
Bavoen, ed., Actorum Accademiae Universalis Jurisprudentise Comparativae, I, Bero-
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pito, che ci siamo prefissi, di ricavare sommariamente dalla sto-
ria, dalla disciplina e dall’analisi critica delPagency quei punti
salienti che non solo sono il necessario riscontro dell’argomen-
lazione che andiamo svolgendo sui problemi sistematici della rap-
presentanza nel nostro diritto, ma attraverso i quali, al tempo
stesso, riteniamo — da osservatori esterni — di aver enucleato
gli sviluppi piu rilevanti del fenomeno in sé considerato ( quanto
meno, al di 1a det tecnicismi, nel flusso degli elementi idomei
a costituire patrimonio comune della scienza giuridica).

Riprendiamo I'angolo visuale da eni questa analisi muove :
le connessioni e contrapposizioni pint delicate che avevamo do-
vuto mettere in rilievo sono quelle tra apparenza, esteriorizza-
zione, e consistenza intrinseca del potere di gestione. Come si &
svolta la dottrina dell’agency a questo riguardo?

Ancora una volta, ci troviamo di fronte ad una prima affer-
mazione sconcertante: « The apparent authority is the real au-
thority »; qui sembra che Lord ELLENBOROUGH () anticipi di
almeno un secolo la problematica — ancor viva, come abhiamo
visto — della relazione dialettica tra apparenza e realta,

Le cose, in effetii, non stannc proprio in questi termini:
come spesso avviene negli scrittori e nei giudici di common law,
che non vanmno tanto per il sottile, sul rigore dogmatico pre-
vale non dird il gusto della frase, ma quello della constatazione
quasi compiaciuta delle contraddizioni e dei contrasti; ma resta
pur vero che (confondendosi di fatto i fenomeni del potere reale
e di quello apparente, soprattutto in funzione dell’ambiguita di
quest’ultima caratterizzazione) in quell'impostazione non & diffi-

lini, Londini, Parisiis, 1928, 341; WURDINGER, Geschichte der Stellvertretung (Agency),
in England, Ein Beitrag zur Entwicklung des englischen Privatrechis, Marburg, 1933;
PorEsco-RAMNICEANO, [Ye In représentation dans les getes juridigues en droii comparé,
Paris, 1927; Ricauvx, Le statut de lg représentation, in Bibliotheca Visseriana, XX,
XXXVII, Yugduni, 1963; MULLEn-Feeienters, The Undisclosed Prineipal, in 16
Meodern Law Rev. (1953), 299; Ip., Law of Ageney, in 6 The Am, Journ. of Comp.
Law {1957), 165; V. TepEscHI, Profilo dell’agency nel diritlo nordemericeno, Milano,
1661,
(") Pickering v. Busk, 15 Fast (1812) 38, 39
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cile rinvenire mezze verita illuminanti, storicamente ricorrenti,
e per di pilt -— come vedremo subito — definitivamente riemer-
genti nel momento attuale.

La common law (**®*) non ha mai sviluppato, come & intui-
tivo, un principio generale ed astratto di apparenza; ma la c.d.
apparent authority come possibile fondamento dell’agency (os-
sia del rapporto che implica un potere gestorio) & una delle
nozioni fondamentali affermatesi in questo settore, ed in cui
st & individuata una delle fattispecie costitutive {come diremmo
noi} del rapporto di agency. Ma & dubbio che si sia mai pensato
del tutto consapevolmente all'apparent authority come ad un’au-
torizzazione illusoria da parte di P, piuttosto che come ad un’au-
torizzazione fondata sulla manifestazione di P ai terzi anziché
su di un conferimento di I ad 4 (indicato correntemente come
real authority); oggi non & neppure possibile parlare di dubbio,
tanto nette e perentorie sono le ricostruzioni intese ad identifi-
care nell’apparent authority e apparent agency un fenomeno non
gia di creazione illusoria, bensi di esteriorizzazione o mani-
festazione di realta rivolta ai terzi, e fra V'altro graduabile an-
ch’essa nelle modalita e nel contenuto { esplicita, implicita, usuale
ecc.) ().

Fino a questo punto sembrerebbe dunque che non possa
aversi agency (potere gestorio) semza un effettivo conferimento
ad A, o senza un’effettiva autorizzazione manifestata a T : e si
noti che la netta distinzione tra 'uno e l'altro caso importa che
nel secondo caso il rapporto su cui si innesta il potere gestorio
di A sussista e sia reale soltanto in relazione a T, ossta a cia-
scuno dei terzi ai quali &€ in conereto manifestato, proprio come
avevo prospettato a suo tempo con riguardo alla nostra rappre-

™) E superfluc segnalare che uso l'espressiome in senso solo parzialmente
tecnico, intendendo eon essa riferirmi anche all’eguity, mel cui campo specifico di
applicazione rientrang proprie molte fra le regole dell'agency.

(*") Fer una classificazione particolarmente minuziosa efr. la pilt recente fra
Ie trattazioni sull'argomenta: Feioman, The Law of Agency, cit., pp. 81 ss., 140 ss.
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sentanza nell’impresa, pur tenendo conto dell’incidenza su que-
st’ultimo fenomeno del sistema di pubblicita ¢ del concetto di
preposizione, entrambi estranei o senza rilievo — come Uidea di
procura, del resto — rispeito all’'agency di common law. E evi-
dente inolire che I'articolazione dell’agency testé descritta com-
porta un’altra conseguenza ancora, e cicé una sostanziale irrile-
vanza della contemplatio domini, o almeno una mancata enu-
cleazione consapevole di tale elemento (*'?), anche nei casi in
el — esplicitamente, o pit spesso implicitamente — esso sus-
siste ed opera nel confronti di T (disclosed agency, corrispon-
dente alla nostra rappresentanza diretta).

In realta, il sistema dell'agency ha proceduto molto al di
la del confine di ogni possibile razionalizzazione basata su schemi
individualistici e volontaristici, e ¢io sia sotto il profilo dell’as-
senza di ogni forma di authority, reale o apparente (si legga:
con conferimento ad instar di procura, o con esteriorizzazione
di fatto — o anche, in ipotesi, illusoria), sia — come appunto
& noto — sotto il profilo dell’assenza, nei casi di undisclosed
agency, di ogni riferimento al dominus o P, rappresentato peral-
tro da A a tutti gli effetti (secondo la formula della nostra c.d.
rappresentanza indiretta, cui sia riconosciuta perd piena efficacia).

In questo lungo viaggio dell’agency, le implicazioni erano
rimaste sovente inavvertite od oscure: per chiarirle pienamente,
si sono dovuti sottoporre, per cosi dire, ad una prova di resi-
stenza sistematica, costituita da un ripensamento congiunto, pre-
cisamente 1 due fenomeni (sempre considerati separatamente,
anche quando cumulativamente) dell'apparent authority e del-
Vundisclosed agency ().

L’analisi della vicenda di Watteau v. Fenwick rivela per
vero una circostanza cui avevamo gia fatto cenno e che, per

{(*™ E chiaro che si potrebbe ripetere qui tutto ¢id che & stato rilevato
all’inizic di gqueste discorso. cirea l'ambiguity della contemplatio domini, mon senza
sottolinearnre la scarsa significativith in diritto romane.

(™} Hawp, in Kidd v. Thomas A. Edison, Inc.,, 233 F. (1917), 405; Seavery,
Studies ete,, cit.; Restatement, Second, Agency, cit.
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quanto sorprendente, non & percio meno ovvia: e cio¢ che, nella
misura in cui si considera inopponibile a T Ieccesso di potere
di A (preposto all’esercizio di un'impresa) rispetto alle istruzioni
di P, quando questi sia undisclosed, ossia occulio, 'agency effi-
cacemente posta in essere da A non puo ricondursi né ad una
real authority (in ipotesi non conferita) né ad una appaerent au-
thority che, sempre in ipotesi, non poteva certo essere stata mani-
festata a T, considerato il semplice fatto che T, da parte sua, igno-
rava l'esistenza stessa di P come principale di A. In altre parole,
la somma degli effetti dell’undisclosed agency e dell’apparent
authority in un’unica situazione non poteva non riguardarsi come
assurda finché il risultato (accolto peraltro come un dato giuri-
sprudenziale ineliminabile) veniva ricondotto precisamente, come
pure ci si ostinava a fare, ad una nozione di apparent cuthority
chiaramente inoperante ed inapplicabile nel caso considerato (*'2).

Di qui I'individuazione di un primo punto base, su cui
fondare un’intiera nuova categoria di c.d. inherent agency po-
wers, estesa a ricomprendere tutte le circostanze (**), analoghe a
quelle denunciate cost esemplarmentie dall’ipotesi di eccesso di
poteri segreti, e in cui il potere di A non deriva manifestamente
né dalla volonta di P, né da un fatto oggettivo di esteriorizzazione
di un’euthority a questi riferibile, sia pure presuntivamente.

Per la verita, sarebbe ora agevole da parte nostra dimostrare
che la costruzione degli inherent agency powers non sarebbe stata
strettamente necessaria proprio in relazione all'ipotesi testé esa-
minata: in essa, la difficolta non consiste certo, sotto il profilo
logico, nell’estendere a tuite la sfera di attivita, che noi chiame-
remmo institoria, 1 poteri del preposto segreto, quand’anche 1’oc-
culto preponente li abbia (sempre, per forza di cose, esotericamen-

(") E singolare come lutle le varianti, anche di dettaglio, del sistema con-
siderato {cosi, ad esempio, quella che riporta al criterio della reputed ownership, piit
volte ricordato) sembrino ricaleare modelli romanistici (si pensi, correlativamente, al
peculio).

(**) Se ne confronli una precisa elencazione nella suceinta ma lineare tratta-
zione di Frascona, Adgeney, cit., pp. 62-3, 76.
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te) limitati; questo particolare ostacolo & per vero superabilissimo,
sol che si utilizzi la nozione stessa di preposizione institoria (che
peraltro, nella sua pregrante connessione con lattivita di im-
presa unitariamentfe considerata, non € stata enucleata in sede
di common law, ove si ha riguardo frammentariamente al ge-
neral agent, allo shop muanager ecc., e si & preferito pertanto il
ricorso, alternativamente, alle nozioni di apparent o inherent
agency applicate a tali figure, per la soluzione del problema in
esame) (2!%).

La vera difficolta, invece, consisteva ovviamente nel fonda-
mento stesso dell’undisclosed ageney, in quanto si trattava e si
tratta di dare spiegazione non gia del fatto che P, benché oc-
culto, debba rispondere degli atti non autorizzati compiuti da A nel
corso della sua attivita di preposto, bensi del fatto che proprio a P
debbano essere ricondotti tutti gli effetti degli atti, autorizzati o
no, che A ha compiuto senza spendere il nome e persino senza
rivelare l'esistenza di P. Ma, da un lato, abbiamo gia visto che
quesfo € soprattutto un punto di vista continentale, condivise pia
che altro dagli scrittori di common law che sono entrati in fugace
contatto con la pandettistica (**); dall’aliro lato, I'approfondi-
mento critico del fenomeno dell’undisclosed agency non puo non
ricondurre di per sé, come si notera subito, al discorso degli inhe-
rent agency powers, ¢ quindi sotto questo profilo la linea di ri-
cerca, di cui abbiamo contestato la necessita con riguardo alle

(*"'y Cfr., ad es., StoLiar, Op, cit., pp. 42 ss. Tuttavia, anche i prineipi in cui
emerge chiaramente il riferimento all'ssercizio dell'impress (o course of business} somo
counciati a pill riprese, ad es. nel famoso Hubbard ». Terbrook, 124 Pa. (1889), 291,
in eui dando per scomtata la regola dell’undisclosed ageney si afferma: « To allow
an undisclosed principal to absorb the profits, and then when the pinch comes,
to c¢scape rtesponsibility on the ground of orders to his agent not to buy on eredit,
would be a plain fraud on the public. No exact precedent has been cited. None is
needed ». Conf. Seavey, Handbook, cit., p. 107.

(™) Su queste influenze cfr. MULLER-FREIENFELS, The Undisclosed Principal,
cit, a p. 311; Hiccins, The Equity of the Undisclosed Principal, cit, a p. 179, rileva
I'apporto, atiraverso il Pothier, del consensualismo Kkantiano; cfr. anche STolliRm,
Op. cit,, p. 21, nota 6.
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situazioni di eccesso di potere, conserva una sua autonoma vali-
dita con riguardo all'undisclosed agency : come dire, con riguardo
ad un potere gestorio (autorizzato) occulio ma efficace in capo
all’interessato.

Di una teoria oscura e tormentata sono, in genere, oscure
anche le origini. Cosi & dell’undisclosed agency; ma qui bisogna
ancora una volta distinguere tra Ia produzione dei risultati, e I’af-
fermazione della dottrina che ne e fondamento. Mentre, quanto
ai primi, se ne ritrovano tracce in decisioni anche medievali (%),
peraltro troppo frammentarie e circoscritte per inferirne un si-
curo contesto, quanto alla seconda ¢ opinione generale che si
sia formata nel momento stesso in cui Lord MansriELp affer-
mava che essa « era consolidata da tempo » (*''); ma l'unico
precedente giurisprudenziale che sembra anticipare questa con-
statazione & quanto mai controverso (**), e occorre attendere una
decisione del 1829, Thomson v. Davenport ("), perché il feno-
meno dell’imputazione ad un undisclosed principel venga defi-
nito « un principio generale dell’ordinamento » (*).

Sarebbe mera pedanteria rifare la storia delle giustificazioni
che sono state escogitate per questo « principio generale ». Se la
rappresentanza diretta del nostro ordinamento viene comune-
mente considerata un’elaborazione concetiuale di alta comples-
sita, questo tipo di gestione con rappresentanza indiretta piena-

(**} Randolph v. Abbot of Hailes, 687 Edw. 2 (1313-14) (Selden Soe., vol. 27),
32; Alford v. Eglisfield, 2 Dy. (1564), 230b. Ho giaz accennate altrove ad una delle
possibili prime esemplificazioni di gestione senza spendita del nome del principale,
quella del faitore o bailiff {(PLunckvETT, The Medieval Bailiff, Londen, 1954, p. 30},
Ma si tratterebbe evidentemente di una di quelle ipotesi che presse di nel sono gid
state definite di imprenditore ccculto-palese; alla sottigliezza di guest'ultima elassifi-
cazione la letteratura di common law sull’undisclosed agency non pud, tuttavia, che
restare indifferente.

(*'} Hoare v. Dmwes, 1 Doug. (1780), 371, 373; Rabone v. Williams, 7 T. R,
(1785), 360.

(") Serimshire v. Alderton, 2 Stra. (1743), 1182.

**y 9 B. & C. (1829), 78, 90.

(") V. tuttavia ancora in seguito Armsirong v». Stokes, L. R. 7 Q. B. (1783),
598, 604; e la relativa discussione in StoL)ar, Op. eit., pp. 211 ss.
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mente efficace assume tutte le caratteristiche di mistero, sul piano
dei concetti giuridici consolidati, dell’autentico miracolo.

La verita ¢ che attraverso un procedimento illogico (o con-
siderato tale alla luce di schemi inadeguati) si pud pervenire ad
un risultato congruo con le esigenze della pratica. D’altronde
quella che sembrerebbe 'alternativa pili ragionevole, ossia un
adeguamento degli schemi che consenta di operare su di essi
con sufficiente rigore logico, non & in genere attuabile se non at-
traverso una radicale revisione del sistema giuridico utilizzato,
che non puo compiersi tutta in una volta, ma solo mediante mo-
difiche o dilacerazioni successive.

Quando si inizia il processo con cui 1'esperienza antilogica
si trasforma in revisione critica, nel diritto vivente si contrap-
pongono cosi sistema e antisistema.

Presso di noi, questa fase pud forse considerarsi aperta; in
common low, sembra ormai avviata a conclusione.

Vi & stato un moemento, per vero, in cui la contrapposizione
tra il principio consensualistico e la privity of contract da un lato,
e i principi dell’agency dall’altro (*'), aveva necessariamente as-
sunto toni drastici e radieali (%),

Il superamento dell’impasse si & avuto peraltro attraverso
un metodo efficace, ma non altrettanto persuasivo; dove cessava
la logica, tuttavia, interveniva appunto quell’esperienza, che vor-
rei definire paralogistica.

In breve, il ragionamento adottato, e che faceva perno sui
concetti che abbiamo qui illustrato in misura sufficiente per con-
sentirne ora 'applicazione, era sostanzialmente il seguente: se in

() Cfr. MULLER-FREAENFELS, The Undisclosed Principal, cit., e le belle pagine
di Lawson, 4 Common Lawver Looks at the Civil Law, Ann Arbor, 1953, pp. 11%.124,

(*) E significativo che l'ultimo tentativo in ordine di tempo (dopo quelli in
chiave di assignment, trust, e assumpsit: clr, Mecuem, Op. eit., p. 97; Svouiar, Op,
cit., pp. 30 ss, 228 ss.) di rziselvere la contraddizione richiamandosi al diverso fon-
damento contrattuale {la consideration), tipico originariamente del diritto inglese, sia
quello di uno scrittore centinentale: MULLER-FREIENFELS, Op, ult, eil.; agli antipodi
& invece il metodo del taglio nctto tra eoniract e agency adottato da Seavey, Handbook,
cit., pp. 104-105,
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taluni casi anziché il conferimento di potere gestorio ad A rileva
la sua esteriorizzazione a T'; e se in altri casi & agevolmente di-
mostrabile che neppure ’esteriorizzazione pud essere invocata a
fondamento effettivo del potere gestorio; ne deve conseguire che
tale potere & indipendente dall'uno e dall’altro fattore, e si inne-
sta quindi sulla consistenza intrinseca del rapporto di egency,
eui partecipano P, A e T (*®). E evidente che la scomposizione
dell’agency nei due momenti dell’euthority e del power, e la
contemporanea e consueta trascuranza di que] fattore stretta-
mente rappresentativo che per comeodita indichero con lespres-
sione contemplatio demini, portano a quesio punto ad un salto
logico; infatti: o la difficolta di rendere direttamente partecipi
(deghi effetti) di un negozio due soggetti, di cui uno & addirittura
ignoto all’altro, mon si prospetta neppure; ovvero essa non & eli-
minata rintracciando la fonie del potere del preposto, date che
occorre appunto giustificare 'efficacia rappresentativa del po-
tere stesso.

E quest’ultimo passaggio che importa le note divergenze di
valutazione sul merito della soluzione, fatte oggetto di ampia di-
scussione anche nella nostra letteratura giuridica, e che necessa-
riamente si riducono ad un apprezzamento comparative degli in-
teressi, o delle serie di interessi in contrasto. Si tratta dell’aspetto.
pilt risaputo, anche presso di noi, della dottrina dell’undisclosed
agency, e saranno sufficienti pertanto brevissimi cenni: & noto
che, ancor oggi, 'equita e la ragionevolezza della dottrina si giu-
stificano, in wultima analisi, come da molti decenni a questa
parte, con il ricorso alla « desiderabilita » dei risultati (**) sulla
base dei « principi mercantili » (**) e della « convenienza dei
traffici » (%), ancorché sia evidente che gli argomenti avanzati al

(™) Bi ha qui gquel fenomena di tutela «di ritormo » che aveve anticipato
prima, alla nota 136.

*) MecHEM, Op. eit., p. 98.

{(*) PorLrock, in 14 Law Quart. Rev. (1898}, 5.

{"%) Seavey, Studies, cit., p. 201; Hendbook. cit., p. 102.
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riguardo siano tutt’altro che decisivi (%), E stato persino sottoli-
neato, di recente, che la regola non & oggetto di lamentele o di
richieste di revisione da parte della comunita mercantile, per so-
lito sollecita ad avanzare clamorosamente consimili istanze, e che
cio contribuisce a confermare, almeno presuntivamente, I'oppor-
tunitd della regola stessa ( ).

Sembra, tutto sommato, doversi ancora convenire con quel
giudice, secondo il quale senza le regole dell’agency, che la com-
mon law e venuta elaborando, « indeed the business of London
could not go on » ().

La ricostruzione giuridica di un sistema sulle fragili fonda-
menta, e talvolta sulle spoglie, di considerazioni empiriche in cui
si accavallano elementi storico-economici stratificati e pertinenti
a diverse epoche di sviluppo, & stata tuttavia felicemente impo-
stata {ed imposta) dai pit recenti indirizzi giurisprudenziali e
dottrinali, che hanno operato con notevole rigore sulle compo-
nenti classiche dell’agency, identificandone i momenti veramente
essenziali.

Quando rilevavo, poc’anzi, che la razionalizzazione formale
dell’undisclosed agency attraverso la svalutazione dell’esterioriz-
zazione (ancorché in ipotesi confermata cliunde, e cice con la
controprova ricavata — erroneamente — dal caso di eccesso di
poteri segreti), e il successive ripiegamento pitt sostanziale sui
motivi di tutela del traffico commerciale, non potevano svolgere
un ruolo persuasivo nella dinamica logica dell’argomento, avrei
potuto aggiungere che per Vundisclosed agency, o gestione se-
greta, 'eliminazione dell’authority dal quadro della consistenza

(™) Ad es., l'idea che chi ha beneficiato dei profitti debba sopportare le per-
dite, ¢ che i terzi debbano poter fare affidamento sul precedente « assorhimento » dei
profitti da parte dell'impresa, avrebbe valore solo se vi fosse la possibilita di istituire
un vern & proprio « hilancio » per tutte le imprese; altrimenti, la limitazione alla
reputed ownership dovrebbe apparire pill ragionevole. Si aggiunga che la dotirina del-
V'undiselosed agency non viene esplicitamente limitata alle attivita imprenditrici.

(%'} SEavey, Op. loc. ult. eit.

(¥} Smith v. McGuire, 3 H. & N. (1858), 554, 561.
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intrinseca dell’istituto, non solo era da un lato insufficiente ai fini
del rinvenimento di un diverso punto di sostegno per I'efficacia
rappresentativa, ma poteva anche, dall’altro lato, profilarsi come
del tutto superflua e persino inesatta ove si fosse voluto infe-
rirne una conferma della natura extra-volontaristica e, per cosi
dire, meramente oggettiva degli agency powers. E indiscutibile
infatti che, di per sé, la gestione segreta puo essere, ed in ge-
nere & (%°), basata sul conferimento del relativo potere gestorio
dal principale al preposto: & ciot non solo suffragata da autho-
rity ma (necessariamente) da quella sottospecie di essa che & la
real authority (in contrapposto all’apparent euthority che e, co-
me abbiamo visto, la creazione dell’agency manifestata ai terzi).

E vero piuttosto — ed in cid consiste la validita della sepa-
razione del power dallauthority anche nel caso dell’undisclosed
agency, dal quale si e potuto anzi, cosl, ricavare un decisivo con-
tributo al perfezionamento di quell’intuizione — & vero, dicevo,
che sotto il profilo della relazione instaurata dall’agent con il
terzo, quel conferimento di potere gestorio, che pure c’e, non
essendo manifestato né dovendosi manifestare (*') & come se non
ci fosse: come dire che 'authority, anche se presente, in effetti
non e necessaria.

Ma allora cto significa che (allo stesso modo in cui 1'esterio-
rizzazione & talvolta sostitutiva, come abbiamo visto, della con-
creta volonta del preponente) vi sono casi in cui la consistenza
intrinseca del rapporto tra il principale e il preposto e sostitutiva
della sua esteriorizzazione, e produce gli stessi effetti allorquando
il preposto instaura una relazione giuridica con un terzo.

In altre parole (e rovesciando, come doveroso, 1 termini del-
I’argomentazione) poiché l'ordinamento di common law prevede,
per regola consolidata, ’efficacia rappresentativa anche in caso di
mancata esteriorizzazione del rapporto gestorio (nonché del con-

{*") Salvo appunto il caso di attivith del preposio esorbitante dai peteri inter-
nzmenle canferitigli (ma, d'altronde, eventualmente conforme all’estensione inerente
alla natura della preposizione).

(¥) Cfr. inveee i nostri artt, 1388 e 1393 cod, civ,
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ferimento del relativo potere, ancorché avvenutio) & giuocoforza
concludere nel senso che, quale che sia la giustificazione pratica
ed economica della regola, sul piano giuridico essa pubd ritenersi
operante solo in virti della relazione stessa di agency, la quale
(nel suo aspetto esterno) st instaura allorché un soggetto, agendo
per conto (ossia nella sfera di un preesistente rapportio) di un
altro soggetto (con o senza l’autorizzazione di quest’ultimo, e con
o senza la spendita del di lui nome) (*?}, crea un rapporto giu-
ridico con un terzo (™).

Questo approccio al fenomeno globale della gestione mi ap-
pare, pill ancora che valido e convincente, inevitabile e insostitui-
bile, almeno per il momento.

Esso era nell’aria e nello spirito della common law; ma non
e piu circoscritto a quest'ultima. Se la manifestazione saliente del-
Pagency ne & dunque l'inherent power, diventa necessario com-
prenderne a fondo la portata e misurarne le possibili applica-
zioni.

E stato obiettato che il riferimento alla relazione di agency
ed al potere che ne deriva denuncia P'inesistenza di quell’ulte-
riore supporto che dovrebbe essere all’origine di quella relazione,
posto che si fa a meno della volonta delle parti (®*); se ho ben
compreso, si afferma trattarsi di qualcosa di simile a quella filoso-
fia indiana, che asserisce che il mondo poggia su di un elefante,
I'elefante su di una tartaruga, e la tartaruga non st sa su che cosa,

(**) Ma purché, ovviamente, siano presenti altri fattori: essenzialmente orga-
nizzalivi; e peraltro, anche la common law conosce (e confonde pur essa) i fenomeni di
colpa o responsabilita, che vengono ricollegati allora alla c.d. agency by estappel.

(*) Naturalmente non =i tratta di una definizione dell’agency, se non nella
misura in cai riflette accuratamente la porzione di realtd, riferibile a quel concetto,
che qui ei interessa. Ci soccorre qui la definizione che if SeaveEy ha dato delle defini-
zioni, « deserizioni concise, e pertid stesso incomplete, di ¢idb che definiscone »
(Handbook, cit., p. 2). E se ne veda una riprova esemplare nel metodo seguite nella
trattazione dell’argomento, che munevenda dal punto centrale della relazione fiduciaria
di agency (ibid.) si espande, per cosi dire, concentricamente, 2 dar ragione delle mani-
festazioni pit singelari di forza che da quel rapporto vengono estrinsecale (ivi, pp. 11
85, 43 s=, 100 ss., 141 ss.).

("} MiLLer-FrE1ENFELS, The Undisclosed Principal, cit., a p. 310,
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Ma quel supporto non & inesistente, bensi solo nascosto, e
neppure in modo arcano, nella dottrina di Pounn (), e di altri
con lui: la relazione base, che ha messo in moto la macchina del-
Vagency e scuote le fondamenta della nostra rappresentanza, &
il disegno organizzativo, in cui si articolano le attivita aziendali,
mercantili e industriali; non stupisce quindi che, come ho gia ac-
cennato, l'altra grande categoria di inherent agency powers sia
quella di cui sono investiti i dipendenti, i quali del proprio fatto
illecito rendono responsabile il principale; va solo aggiunto qui che
il fenomeno della responsabilita vicaria non viene neppure pin
trattato come l'estensione, o 1’alira faccia, del meccanismo rap-
presentativo, ma viene al contrario considerato come il punio di
partenza che ha consentito, sia storicamente che logicamente, di
pervenire all'individuazione : degli aspetti oggettivi della gestiomne;
della sua efficacia in termini di imputabilita indipendentemente
da ogni riferimento, non che alla volonta, all'identitad stessa del
principale; e insomma dell’essenza della gestibne, misurabile
nella massima estensione consentita di volta in volta dall’ordina-
mento ().

Un'ultima, non secondaria, considerazione; ed il circolo sari
chiuso : Ia portata dell'efficacia della gestione, e l'incidenza della
responsabilita vicaria, non vanno necessariamente prospetiate in
funzione dell’accelerato movimento dell’attivita economica, ed in
particolare dell’attuale fase di industrializzazione. I precedenti rin-
tracciabili nella societa romana ed in quella inglese sono troppo
eloquenti. Il principio del rischio (oggi di impresa) si subordina
ad un superiore principio organizzatorio, di cui non & forse che

la manifestazione attuale pin vistesa (¥7).

(**) « The common lawyer, on the othcr hand, thinks of the relation of prin-
cipal and agent and of powers, rights, duties, and liabilities. not as willed by the
parties, but as incident to and involved in the relation of principal and agent » (The
Spirit of Comman Law, Boston, 1921, rist. 1963, p. 21).

(**) Magistralmente Seavey, Haendbeok, cit., pp. 15 ss., 100 ss, 141 ss.

{(**) Nom a caso lirrilevanza della spendita del nome & logicamente inerente al
sisterna romano. Sull’aetic institoria si vedano le aflermazioni del Buckianp: « The
third party must know that the contract was connected with the business: whether
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6. I osservazione ormai non nuova che i sistemi che at-
tengono al fenomeno gestorio e rappresentativo nei vari ordina-
mentli vanno avvicinandosi, attraverso il movimento dei loro
aspetti dialettici interni, pur provenendo da direzioni opposte.

Per quanto concerne l'agency, si puo rilevare un costanie e
progressivo interesse per forme concrete di limitazione, nell’am-
bito della nozione consolidata, dell’immediatezza del rapporto
instaurato tra il principale e il terzo dall’operato dell’agent, quan-
do nelle modalita di questo stano radicalmente o deliberatamente
assenti gli estremi che noi diremmo rappresentativi: si ¢ quindi
persino scoperto o riscoperto, recentissimamente, che pud esistere,
e deve esistere (ove risponda ad esigenze apprezzabili del traf-
fico) la commissione, descritta come una sorta di singolare figura
confrattuale escogitata dagli ordinamenti continentali {*?).

Per quanto concerne la nostra rappresentanza, il discorso
non dovrebbe essere, conversamente, piu difficile, ma il cammine
sembra pit arduo. Ripercorrendo litinerario dall’actio institoria
alla gestione rappresentativa moderna, si puo osservare che, se
Pesito pandettistico e la perdurante dogmatica della volonta
hanno petute ignorare per qualche tempo alcuni termini della pro-
blematica di cui abbiamo ora concluso 1’'esame, non hanno tutta-
via potuto eliminarli dalla realta, e {ad un certo punto) dalla le-
gislazione pesitiva (°). Prenderne atto — senza tradire le esi-
genze di rigore della scienza giuridica, distorcendone gli stru-
menti od abusandone — ci & sembrato rientrare fra i compiti che
siamo quotidianamente chiamati a svolgere; un’implicita esorta-
zione & in SAVIGNY : « Il diritto non esiste per sé; la sua essenza
e piuttosto sslo la vita degli uomini osservata da un lato tutto

particolarc ».

he must know of the principal’s connection with the business does not appear on
the texts » (4 Text-book of Romen Lew', Cambridge, 1932, p. 535, e fonti cit. fvi).
{**) HiLy, Some Problems of the Undisclosed Principal, cit.
(*) Puerrarri, Studi sulle rappresentanza, cit.; MiULLER-FREENFELs, The
Undisclosed Principal, cit., 2 pp. 316.317,
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[l fatto & che il termine « rappresentanza » ha pesato eccessi-
vamente, non solo sotto il profilo semantico ma anche sotto quello
concettuale, sulla nostra sistematica.

Il fenomeno gestorio, disperso fra le varie fattispecie rappre-
sentative e non rappresentative, e fra le varie componenti geneti-
che del mandato e dei contratti d’opera, di appalto e di lavoro, &
stato oggetto di attenzione solo indiretta, ed anzi spesso la sua
stessa identificazione & avvenuta in funzione dell’analisi di al-
cune di queste nozioni piu consolidate.

La ricognizione del concetto di gestione, condotta su di una
linea di ricerca unitaria, ed assecondata d’altronde dai pilt recenti
indirizzi che anche la nostra legislazione e la nostra dottrina
hanno saputo sviluppare, porta a constatare :

@) nelle matrici stesse dei moderni diritti di derivazione
romanistica sono individuabili forme di gestione rappresentativa
in senso lato, a base organizzativa e in funzione dello svolgimento
di attivita commerciali (supra, n. 2);

b} la costruzione della rappresentanza a carattere volon-
tario, autonomo, formale, ¢ qualificata da una contemplatio do-
mini (per cui l'identificazione del principale debba necessaria-
mente essere accessibile al terzo), e entrata in crisi (supre, nu-
mero 3), ed ha inserito elementi di tensione, gia rilevati dagli in- -
terpreti, nello stesso impianto legislativo (supre, n. 4);

¢) il principio della responsabilith vicaria ex art. 2049 si
estende all’illecito del dipendente consistente nella culpe in con-
trahendo costituita dall’assenza dei poteri rappresentativi dai
quali il terzo ha ritenuto di poter dedurre la validita del negozio;
tuttavia questa situazione & marginale (supra, n. 5, A); cio che
non & marginale e il principio gestorio per cui sia l'illecito del
dipendente che 'attivita negoziale del preposto vengono imputati,
sia pure con conseguenze diverse ( rispettivamente extra-contrat-
tuali o contratiuali), al principale (supra, n. 5, C, 8);

d) il problema della contrapposizione tra c.d. rappresen-
tanza apparente e forme di gestione rappresentativa reale indi-
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pendenti dalla sussistenza del conferimento & piu che mai attuale
(supra, n. 5, B); tuttavia le fattispecie di rappresentanza appa-
rente tuttora rintracciabili nel nostro ordinamento sono in fun-
zione della ritardata enucleazione (al di fuori della rappresen-
tanza nell'impresa) di nuove fattispecie equivalenti, sul piano
della realta giuridica, a quelle consolidate (supre, n. 3, C, «,
B’ 1)

e) le forme della rappresentanza nell’impresa sono indi-
cative di un significativo allargamento del potere gestorio, in fun-
zione dell’esteriorizzazione fattuale della preposizione e della sua
estensione, nonché dell’impianto pubblicitarie predisposto dall’or-
dinamento; ne emerge altresi un rapporto obiettivo e diretto tra il
preponente (atiraverso il preposto) e ciascun terzo, da cui si ri-
cava la sussistenza di una pluralita di situazioni di gestione rap-
presentativa reale; ovviamente ciascuna di tali situazioni é colle-
gata alle vicende che pongono ciascun terzo in rapporto con 1'im.
presa, piuttosto che alle vicende interne del conferimento di rap-
presentanza in senso tradizionale (supre, n. 5, C, v);

f) il fenomeno dell’efficacia rappresentativa diretta pur
in assenza della spendita del nome dell'interessato (la cui esten-
sione e discutibile, ma che & positivamente previsto, pilt 0 meno
largamente, dai vari ordinamenti) costituisce una sorta di ricono-
scimento giuridico della rilevanza della gestione, gia emergente
dalla constatata frattura tra conferimento e potere, e che non &
pensabile abbia altra spiegazione — al di fuori di quella empirico-
economica — se non nel rapporto organizzatorio che ricorre come
motivo conduttore tuite le volte che la problematica analizzata
sembra riproporre i pitt gravi contrasti sistematici in tema di rap-
presentanza (supra, n. 3, C, 8).

Parlare di rappresentanza significava, sostanzialmente, par-
tire dagli effetti e, nel risalire alle cause, presumere che queste
dovessero coordinarsi a talune regole immutabili che, elaborate
nel secolo scorso, costitulscono invece un momento transeunte
nel panorama delle civilta giuridiche.
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Parlare di gestione significa individuare un nuovo elemento
di inquadramento, una forza motrice, ed in ultima analisi un prin-
cipio di causa efficiente degli aspetti salienti di una disciplina, la
cui complessita ¢ in diretta relazione con le svariate forme di or-
ganizzazione, dipendenza, subordinazione ed ausiliarieta fra i sog-
getti giuridici, soprattutto nell’esercizio delle attivitd economiche.

E singolare che una certa riluttanza a raccogliere tutte le
indicazioni, che trasformano lo stesso sistema legislativo dall’in-
terno, si ritrovi anche in chi ha piu efficacemente contribuiio a
segnalare taluni aspetti piu nuovi, che obiettivamente conirasse-
gnano [istituto della rappresentanza, nell’elaborazione concet-
tnale degli ultimi decenni, e soprattutto nella vigente codifica-
zione (*). Ma la sensibilita di ciascuno, e le conseguenti gra-
duazioni di cautela nell’accoglimento degli indizi legislativi piu
sottili — sul piano del sistema, che tuttavia non dovrebbe inter-
ferire con i necessari riconoscimenti esegeiici — non possono
costituire oggetto di argomentazioni seriamente contrastanti.

Per quanto riguarda il presente saggio, sarebbe in un certo
senso desiderabile essere riusciti ad ottenere il massimo di ade-
renza ai discorsi gia avviati in sede normativa e di rielaborazione
dogmatica; gli aspetti di novita sono intrinseci alla materia, ed
offrono solo un tentativo di razionalizzazione del diritto vivente,
tale che le fratiure rispetto alla tradizione devrebbero apparire,
nell’ambite del sistema attualmente in evoluzione, meno stridenti
dei riporti concettuali ancora rintracciabili nei moduli pin con-
sueti utilizzati dal sistema stesso.

(**y  Mi riferisco a Pusriatmi, La trascrizione, cit., p. 102, nota 452, ed alla
sua posizione sul problema dellimprenditore ecculto.
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