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sono in particolare le Swccessioni e la parte del Diritto giu-
{ diziario civile che si riferisce alle prove in generale.

Verrebbe ora dunque, secondo l'ordine logico, il discorso
intorno alle cause onde originano le obbligazioni. Ma qui si
| presenta opportuno uno spostamento. Trattero cioé prima, per
| la maggiore generalita del tema attinente a tutte quante le
obbligazioni, degli effetti di esse, e passeremo poi alle singole
cause delle obbligazioni, alle quali sono inoltre inerenti degli
effetti particolari.

Poracco. 17







PARTE SECONDA

Effetti dell’obbligazione

N
SOMMARIO : 54. Divisione di questa Parte in due Titoli.

54. Il vasto argomento che imprendo ora a trattare verra
ripartito in due Titoli. Nel primo si esamineranno gli effetti
dell’obbligazione in generale, astrazion fatta da due delle
eventuali determinazioni accessorie, cioe dalla condizione o
dal modo. Invece rientrera in questo titolo cio che riguarda
le obbligazioni a termine, di cui vien fatto necessariamente
di discorrere, come vedremo, nell’esaminare quando 1’obbli-
gazione possa dirsi esattamente adempiuta. Il secondo Titolo
raccogliera le norme speciali che intervengono, sempre in ri-
guardo agli effetti, allorche trattisi di obbligazioni condizio-
nali o modali.
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Effetti dell’obbligazione in generale

SoMMARIO : 55. Partizione del Titolo in due Capitoli, e suddivisione di questi in
piut Sezioni.

55. Divido questo Titolo in due Capitoli. La necessita di
esatio adempimento, effetto sostanziale di ogni obbligazione
formera oggetto del primo Capitolo, dove in tre separate Se-
zioni vedremo: 1) che cosa debba prestarsi e da chi, 2) dove,
3) quando, perché possa parlarsi di adempimento esatto, con-
sacrando finalmente una quarta Sezione al modo di soddisfa-
cimento dei debiti pecuniari. Nel secondo Capitolo passero a
discorrere dell’ inadempimento o ritardato adempimento delle ob-
bligazioni, considerando in sei distinte Sezioni: 1) il caso, 2)
il dolo, 3) la colpa, 4) la mora, 5) la teoria dei danni e inte-
ressi, 6) la speciale applicazione delle teoriche del caso, del
dolo e della colpa alle obbligazioni alternative.

Capitoro I.

Necessita di esatto adempimento.

SOMMARIO : 56. Principio fondamentale contenuto nell’Art. 1218, Transizione alle

tre prime Sezioni del Capitolo.

56. La norma fondamentale nel tema che ci occupa ¢ data
dall’Art. 1218, cosi concepito: « Chi ha contratto un’obbliga-

gioe tenuto ad adempierla esattamente e in mancanza al
risarcimento dei danni »,

sione «chi ha contratios,

Non deve trarre in errore l'espres-
quasiche il principio valesse solo per
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le obbligazioni convenzionali: ¢ quella una locuzione generica
riferibile alle obbligazioni tutte, qualunque ne sia la fonte.

L’adempimento ¢ naturalmente lo scopo cui mira I’obbli-
gazione, ed & al tempo stesso la causa normale di estinzione
di essa. Sotto il secondo aspetto appunto lo considera il nostro
Codice col nome generico di pagamento nel Capo che tratta
dei modi onde le obbligazioni si estinguono (1). Per non dis-
costarci troppo dall’ordine del Codice, rimanderemo anche
noi a quando tratteremo della estinzione delle obbligazioni
molte norme relative al modo di adempierle, quantunque si-
stematicamente ci paiano preferibili quelle legislazioni che le
hanno raccolte sotto la Sezione consacrata agli effeiti delle
obbligazioni, come ha fatto p. es. il piu volte citato Codice
federale svizzero(2). Intanto qui non possiamo non richiamare
alcune di quelle norme a spiegazione dell’avverbio esattamente
che figura nel citato Art. 1218. Quest’esattezza la si ha solo
quando si effettui integrale la prestazione dovuta e non altra
in sua vece, la si effettui nel luogo debito e finalmente nel
tempo debito, punti questi che verranno esaminati, come gia
si & detto, nelle tre prime Sezioni del presente Capitolo.

SEZIONE 1.
Esatta prestazione di cid ch’e dovuto.

SOMMARIO : §7. L’Art. 1245: esclusione del deneficium dationis in solutum.
— 58. L’Art. 1246: necessita di pagamento integrale. — 59. Esclusione del
beneficium competentiae: differenza fra questo beneficium e il caso di certi
beni del debitore sottratti alla esecuzione forzata. — 6o0. Obbligazioni di dare,
sia la cosa individuata o generica. — 61. Se e quando per ’esattezza dell’a-
dempimento occorra che la prestazione si faccia dalla persona del debitore;
osservazioni speciali sul capov. dell’Art. 1238.

57. Dichiara ’Art 1245 che «il creditore non puod essere
costretto a ricevere una cosa diversa da quella che gli e do-

(1) Art. 1236 e segg. Quanto all’accennato significato generico della voce
pagamento (solutio) veggansi pr. Inst. quib. mod. oblig. toll. 3, 29, 1. 54
D. de solut. et liberat. 46, 3 di PAorLo, 1. 176 D. de verb. signif. 5o, 16 di
ULPIANO confr. con la 1. 47 eod. di PaoLo.

(2) Art. 68 e segg. (Art. 77 e segg. del Codice del 1881).
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vuta, quantunque il valore della cosa offerta fosse uguale od
anche maggiore ». Questo ricevere aliud pro alio non pud essere
che effetto di una nuova concorde volonta delle parti, e si dice
allora che l'obbligazione si estingue per via di dazione in pa-
gamento. Quello dunque che ¢ assolutamente proscritto dall’Art.
1245 & il cosidetto beneficium dationis in solutum del Diritto
giustinianeo, disciplinato precisamente dalla Novella 4*, Cap.
3 di Giustiniano, a tenor della quale fu data facolta ai debi-
tori ex contractu di somme di danaro, pressati dai creditori a
pagare, privi di mezzi pecuniari e nella impossibilita di pro-
curarseli mediante la vendita a giusto prezzo delle cose loro,
di costringere i creditori a ricevere in pagamento beni im-
mobili, bensi a loro scelta e stimati giudizialmente (1).

Dal principio che non possa a suo libito il debitore mu-
tare la prestazione dovuta deriva che, trattandosi di obbliga-
zione alternativa, egli non potra costringere il creditore a ri-
cevere parte dell’una e parte dell’altra delle cose disgiunti-
vamente comprese nell’obbligazione (Art. 1177): simile pre-
stazione misfa non sarebbe piu infatti né I'una né l'altra di
quelle a cui il debitore & categoricamente tenuto.

58. L’Art. 1246 soggiunge: « Il debitore non pud costrin-
gere il creditore a ricevere in parte il pagamento di un debito
ancorche divisibile». E tolta cosi ogni dubbiezza, la quale
invece si presenta in Diritto romano, per effetto di un testo,
che ha dato molto filo da torcere agli interpreti, cioé la L. 2t
D..dﬁ? reb. cred. 12, 1 di GIULIANO, cosi concepito: « Quidam
ex1st1mafverunt, neque eum qui decem peteret, cogendum quin—
que accipere et reliqua persequi, neque eum qui fundum suum
diceret, partem dumtaxat iudicio persequi; sed in utraque
causa Pu‘manius facturus videtur Praetor si actorem compulerit
i cecpientom 14 g ofertu, g . oficium s

€>. Alcuni hanno inteso si alluda qui

solo a i T
d un amichevole consiglio che il pretore doveva dare,
L |, T

(1) Su di che veggasi il citato mio studio sulla
I, pag. 56 e segg. .

Dazione in pagamento, Vol.

—
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altri al caso in cui soltanto in parte sia riconosciuto il debito
dal debitore, nel qual caso il creditore debba ricevere intanto
la parte non controversa e pel rimanente agire se crede: cosi
p. es. il WINDSCHEID, che soggiunge pero col MOMMSEN doversi
anche qui far eccezione all’eccezione se il creditore provi che
& contro il suo interesse il ricevere la prestazione parziale (1).
Presso di noi la sola eccezione alla massima sancita dall’ Art.
1246 la si riscontra in materia cambiaria, disponendo I'Art.
292 del Codice di commercio che «il possessore della cambiale
non pud rifiutare un pagamento parziale, quantunque la cam-
biale sia stata accettata per l'intiera somma (ma per conser-
vare l'azione di regresso per la somma non pagata deve ae-
certare la mancanza parziale di pagamento)». Disposizione
poco plausibile, a mio giudizio, e che sollevo assai viva di-
scussione nei laveri preparatori del Codice commerciale: essa
mira a liberare quant’® piu possibile gli obbligati in via di
regresso,

[l FERRINT reputa opportuno discorrere qui del caso in eui il cre-
ditore sia costretto ad accontentarsi di ricevere meno di quanto gli
& dovute, in cui insomma l'obbligazione si ha per adempiuta benché
non sia stato prestato tutto quello che ne formava il contenuto (2),
il che segue da noi in materia di fallimento per effetto di concordato,
Ma io credo pit a proposito Uoccuparsi di cid ove si tratta delle
cause di estinzione delle obbligazioni, anche se al FERRINT si conceda
che non vi 5i possa ravvisare una rimessione di debito perché pud
avvenire contro la volontd del creditore. Infatti la massima espressa
nell’Art. 1246, come risulta dalle parole finali «dZ un debifo ancorcheé
divisibile » allude non tanto al divieto di dare, con pretesa di libe-
rarsi, meno di cit che si deve, quanto piuttosto al divieto di paga-

(1) WINDSCHEID, fandekfen, IL § 342, testo e nota 20, pag. 390-91 (8% ed.).
Invece il SAvieNy, Das Obligationenvecht, I (Berlin, Veit 1851), pag. 322-323,
richiamandosi puramente e semplicemente al citato frammento, riconosce il diritto
del debitore di effettuare pagamenti parziali.

(2) FerriNi v! Obblicazione in FEnciclop. giwridica it., Vol. XII, parte I,
n. 422, pag. 502, Ma non mi pare che il FERRINI abbia ragione di citare come
seguace di questo sistema di trattazione il VANGEROW. Cfr. VANGEROW, Leks-
buch der Pandebten, 11T (7o Aufl,, Marburg Elwert 1879), dnm, 2 pag. 171.
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menti rateali. Per lo stesso motivo non possiamo ravvisare un corol-
lario dell’Art. 1246 nell’Art. 1250, per cui le spese del pagamento
sono a carico del debitore. Esso deriva dal principio che il creditore
non abbia per nulla falcidiato il suo credito.

59. Finalmente, in omaggio alla massima che la presta-
zione dovuta ha da essere esattamente e integralmente adem-
piuta, ¢ scomparso presso di noi ogni caso di quel particolare
beneficio che il Diritto romano accordava a taluni debitori, e
che la scuola chiamo éeneficium competentiae, o deducto ne
egeat, o dello stretto necessario. Vi erano cioé per Diritto ro-
mano dei casi nei quali il debitore non poteva essere condan-
nato ad eseguire I'obbligazione se non in quanto potesse sod-
disfarla senza privarsi del necessario al proprio sostentamento
(condemnatio in id quod facere polest (1)). Spettava p. es. tal
favore ai soldati, ai genitori verso i figli, ai patroni verso i li-
berti, ai fratelli e sorelle fra loro, e cosi pure reciprocamente
fra coniugi o fra soci, per tacer di altri casi. Nulla di cid in
oggi. Sia pur debitore il padre verso un proprio figlio, lo si
condannera ad adempiere integralmente il debito, anche se per
Ci0 rimanga affatto sprovvisto di mezzi. Vero benissimo che
quel figlio potra trovarsi poi costretto a somministrargli gli
alimenti ope legis (Art. 39), ma intanto pud essere che que-
St’obbligol non incomba a lui solo, bensi vada ripafrtito con
altri figli, se sono piu e tutti in grado di assistere il genitore,
€ poi altro & V'obbligazione di somministrare gli alimenti iure
Slmgumis', la quale giusta I'Art, 145 si adempie o mediante
una p.ensmne alimentaria ovvero col ricevere e mantenere nella
g:fpgzpcrai-zaclr’zgir::n?néio, ed :atltro' il dover subire.z un difalco
Sl R egli, Ols a lasciare in mano a.l debitore quanto

e pietopsi Zz ;frlovvedere al pr-op.r1‘o sostentamento.
gislazioni, e fra queste lad i Tyl moderr}e lej
del debitore all’azione ese:os.tr,a’ SO‘ttrag.gono .purt.a talunl'benl

utiva dei- suoi creditori o ve li sot-

t o
Opongono sotto certe limitazions, Veggansi ad es. gli Art. 585,
T e

(D78 br D, de reg. iur. so, 17 gi Paovro.

MRS ey sy W .
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586 del nostro Codice di procedura civile, Ed é anzi notevole
e, a mio giudizio, assai provvida una certa tendenza che si
manifesta ad allargare anche a beni immobili, entro una data
misura, siffatto esonero dall'esecuzione, trapiantando fra noi
istituzioni, come i cosidetti beni di famiglia, in altri paesi gia
attuate (1). Ma questi casi non sono da confondere col vero
e proprio beneficium competentiae: per effetto di questo veniva
ridotto nella condanna 1'importo stesso del debito, mentre
invece nei predetti casi si tratta del modo di realizzare nelle
vie esecutive una ragione di credito riconosciuta mnella sua
intierezza (2).

60. Se si tratta di un’obbligazione di dare perché possa
dirsene esatto I'adempimento occorre si osservi la norma del-
I’Art, 1219, per cui quest'obbligazione «include quella di
consegnare la cosa e di conservarla sino alla consegna». Que-
sta poi non si considera completa, ne quindi esatto Padem-
pimento dell'obbligazione, se non si danno in uno alla cosa
i suoi accessori necessari (Art. 876, 1471). Quanto poi all'ob-
bligo di conservare la cosa che si dovrd consegnare, esso @
riferibile evidentemente al caso di obbligazione di dare cosa
determinata nell’individuo e non soltanto nel genere o nella
specie che dir si voglia. In relazione a guest’ ultima ipotesi
merita invece sin d'ora di essere scgnalato un principio po-
sto dal Codice sotto il Titolo del pagamento, cice all’Art.
1248, per cui, wrattandosi di simile obbligazione generica, il
debitore non & tenuto a dare cosa della miglior qualita, ma
non pud nemmeno darla della peggiore. Massima questa che
vale anche in tema di legati, dichiarando I'Art. 870: «Nel
legato di cosa indeterminata cadente sotto di un genere o di
una specie, la scelta ¢ dell’erede, il quale non & obbligato di
dare lottima, né pud offrirla d infima qualita». Il Diritto

{1) Veggasi il disegno di legge presentato alla Camera dei Deputati il 28
aprile 1910 dal Ministro LuzzaTTi e sovr’esso le relazioni ARTOM-MOSCA (At
parlamentari, Camera dei Dep., Legislat. XXTII1, Documenti, n. 449 € 449 A).

(2) Cfr, STAMMLER, op. cit., § § pag. 24-26.
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romano invece distingueva, aveva cioé la 5tess:j1 norma. per
i legati (1), mentre invece permetteva, trattanflc‘)m di conven-
zione, che il debitore desse cosa d'infima qualiti appartenente
a quel dato genere (2). A
qTra.ttisi pgi di co(s.a) determinata nel genere o nell’ individuo,
Se espressamente o tacitamente siasi convenuto che debl?a pos-
sedere date qualitd, & ovvio che non si avrd esatto adempxmertt:
dell’obbligazione se la cosa data non possieda rcftlmcnte IF qualit
predette. Se poi il difetto delle qualitd pattmte. 0 te%r:lta.mente
presupposte sia da agguagliarsi al caso di vizi o difetti della
cosa dovuta, all'effetto di applicarvi, nella vendita, le norme
delle azioni edilizie (Art. 1408 e segg, Cod, civ. Art. 70,7t
Cod. comm,) & se e quale particolare efficacia alubia. una e.ven-
tuale clausola di garenzia delle promesse qualita, & questione
da riservarsi ad altra sede (3)- ol
61. Finalmente vien fatto di domandare se, perché 1'ob-
bligazione possa dirsi esattamente adempiuta, (Iffbbill la pr.e.
stazione effettuarsi dal debitore stesso, o se il C[‘vtIl[UIFD sia
castretto invece a tollerare ch'essa sia eseguita da é.llt]‘i. m‘sua
vece. Rispondiamo che solo quando trattisi di pra:—staz‘mmlre-
lativamente alle quali siansi avute di mira, nel (.‘.nstitmf‘elob-
bligazione, le qualita personali dell'obbligato (1'attivita le la
capacita sua), occorreri chlegli direttamente le effettui. In

—_——

(1) 1. 110 B. de legat. 1 (XXX) di Arricano,
(2) 1 3250 £ D, da cond
D. mand. vel contra Ty ¥k

- - s g TR 5 : 3 N idh
{3) Non dimentico dell’originario intento didattics dell'opera presente, acel

possa qualche studente far OBEELo di tesi di laurea qualcuno di questi temi com-
troversi che mi viene fatty gj

- - .. = el . ‘z
+ indeb. 12, 6 di Giurrano, ma specialmente L. 3
GIAVOLENOD,

quando in quando di accennare e rinviare, indico
toin precedenza, taluni lavori da consultarsi. B t"‘ce']d‘_’
ttati generali, ricorde Fusint, La teoria def visd vedi=
. 106-108, pap

sin d'ora anche qui, come b faf
dei pit volte menzionati tra
éitorii (Toring, Bogea 1906
MoNTESSORY, [4 garanzia
difelts della meyes nelia COmEPravendita comm
al n, 11, Pag. 54-61 e aj p,
@i garansia nelle COMBEE-Bay,

¢ SSEE., Pag. § e segg,

+ 168-173 e n. 203, 204, pag. 321-330-
del venditore Pet wist della cosw e lo demunsic det
erciale. (Milano, Vallardi) specialmente
31 ¢ sege., pag. 45 e sego. ANGELONI, (Mausole
dite commercigly (Roma, Athenaeum 1912), #. 3
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altre parole la prestazione deve farsi dal debitore ¢ non da
altri per lui quando trattisi di obligatio faciendi avente per
oggetto la prestazione di quelle opere che altra volta ho chia-
mate non fungibili (v. s, n. 35, pag. 187). Dice infatti I'Art.
1239 «L'obbligazione di fare non puo adempirsi da un terzo
contro la volonta del creditore, ove questi abbia interesse che
sia adempita dal debitore medesimo ». Oltre all’esempio altra
volta recato del quadro commesso ad un artista di vaglia, puo
qui invoearsi il disposto dell’Art. 339 della Legge 20 Marzo
1865, n. 2248 All. F sulle opere pubbliche, che vieta all'ap-
paltatore di opere pubbliche di cedere o subappaltare in tutto
o in parte l'opera assunta, senza l'approvazione dell'autorita
competente, sotto comminatoria dell’immediata rescissione del
contratto e di una multa corrispondente al ventesimo del
prezzo del deliberamento. E a questo proposito avverto che
possono concorrere ragioni di buona legislazione sociale a
far si che la qualita delle persone diventi elemento di infun-
gibilita pur trattandosi di prestazioni per se stesse fungibili.
Cosi ognun sa di quante agevolezze siano circondati gli ap-
palti di lavori pubblici a societd cooperative di produzione
e lavoro (Legge 11 Luglio 1889, n. 6216 e Legge 12 Maggio
rgoa, n. 178, Legge 19 Aprile 1906, n. 126 e Legge 25 Giu-
gno 1gog n. 422, relativa a consorzi di siffatte cooperative).
Ma la ragione di coteste agevolezze verrebbe a mancare se
le cooperative assuntrici, facendo esse quella speculazione im-
presaria che si tratta di tagliar fuori con l'organizzazione coo-
perativa, non compissero direttamente il lavoro assunto e di
regola senza valersi di mano d'opera estranca alla societa,
Di qui non solo il divieto fatto ad esse, sotto gravi sanzioni,
di cedere, subappaltare o dare a cottimo in tutto o in parte
i lavori, forniture o servizi assunti, ma altresi il principio che
solo eccezionalmente sia consentito (con clausola ad hec) il
valersi di operai ausiliari estranei alla cooperativa assuntrice(1).

{1} Tl primo degli accennati principi & sancito dall’Art, 23 del Repolamento
17 Marzo 1907, n, 146 per l'esecuzione delle leggi citate del rgoq e del 1gob :
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Ma all’infuori di questi casi in cui la natura della pre-
stazione ¢ tale, che al creditore interessa di vederla adempiuta
da quel tale e non da altri(1), se non c’é patto esplicito in
contrario, varra l’opposta regola, potersi cioé I'obbligazione
validamente soddisfare anche da un terzo. Ecco cid che sta-
bilisce in proposito 1’Art. 1238: «lLe obbligazioni possono
estinguersi col pagamento fatto da qualunque persona che vi
ha interesse, come da un coobbligato o da un fideiussore ». E
fin qui si capisce sia I'interesse di questo terzo ad estinguere
egli I'obbligazione, sia la necessita pel creditore di ricevere
da lui la prestazione. Ed agli esempi ivi recati dal Codice
quello suolsi giustamente aggiungere del terzo possessore
dell’ immobile ipotecato, il quale, col pagare il debito iscritto,
si salva dall’'obbligo, che altrimenti gli incomberebbe, di la-
sciare libero il corso all’azione ipotecaria del creditore sul-
I’ immobile o di rilasciarglielo (Art. 2013). Ma poi il capoverso
continua: «Possono anche essere estinte col pagamento fatto
da un terzo che non vi ha interesse, purché questo terzo agi-
sca in nome e per la liberazione del debitore, e, ove agisca in
nome proprio, non venga a sottentrare nei diritti del creditore».
Dunque anche persona non interessata per nulla al rapporto
obbligatorio pud andar a pagare il creditore, sia che lo faccia
in nome e per la liberazione del debitore, come sarebbe il
caso di un negotiorum gestor, sia che lo faccia in nome pro-
prio. E la ragione di cid & evidente. L’interesse del credi-

e >

il secondo dall’Art. 24 dello stesso Regolamento, che suona : «quando concorra-
no eccezionali circostanze potra consentirsi nel contratto d’appalto che le Societa
cooperative di produzione e layoro costituite fra

. . 4
; ve operai si valgano del lavoro d’o-
perai ausiliari

2 > I numero non eccedente quello dei soci impiegati nel lavoro stesso.
uesto num A 5 =Y 5 -
Q IO potra essere oltrepassato solo se si tratti di lavori d’urgenza Tic0-

nosciuta i i i i ;
e Purché, a partecipare agli stessi, vengano chiamati come ausiliari operai
appartenenti ad altre cooperative amme

bliche ». sse a concorrere agli appalti di opere pub-

(1) T decidere se 1’obbli
bilita, non e sempre cosa faci

si fa a questo riguardo circa
tratto di edizione (

8azlone per se stessa importi o no codesta infungi-
le. Basti ricordare ad esempio il molto discutere che

il contratto di edizione. Cfr. DE GrEGORIO, /L con-
Roma, Athenaeum 1913), n,

104-106, pag. 313-325.
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tore, trattandosi per ipotesi di prestazioni in cui non si ha
riguardo alle qualitd personali dell’'obbligato, & limitato ad
ottenere la prestazione cui ha diritto, chiunque la eseguisca (1),
e quanto poi al debitore, non pud egli fare opposizione al
pagamento che il creditore accetterebbe dal terzo se non fa
I'offerta reale, dimostrandesi pronto a pagar egli come ne ha
obbligo: simile opposizione nan farebbe che danneggiare il
creditore, mentre d’altra parte il debitore non ha peggiorata
la propria condizione, o almeno non cosi che la legge debba
usargli riguardo a scapito del creditore, se ora si trovera even-
tualmente obbligato, anziché verso di lui, verso il terzo che
ha pagato, sia pure che questi sottentri nei diritti del credi-
tore per surrogazione convenzionale (z).

Le ultime parole dell’Art. 1238 capov. sono alquanto enig-
matiche, ed & deplorevole che il nostro legislatore le abbia
trascritte tali e guali dall’Art. 1236 del Codice francese, senza
darsi pensiero delle censure che avevano sollevate nella dot-
trina d'oltr'alpe. Parrebbe, leggendo quelle parole, che fosse
assolutamente vietata la surrogazione del terzo, che paga in
nome proprio, nei diritti del creditore, anche se il creditore
sarebbe disposto ad accordargli tale surrogazione. Ora cio ri-
pugna alla ragione giuridica, contraddice a guanto fu esposto
nei lavori preparatori del Codice francese intorno al citato
articolo, ma sovrattutto vi si ribella il principio consaerato
dallArt. 1252 n. 1 (1250, n. 1 del Codice francese). Questo
articolo in termini generali stabilisce lecita la surrogazione

(£) CrinoNI, Jfstitwgiond, 11, § 255, pag, 87 (2% ediz.).

{2) Giorer, ¢p. cit., Vol. VII (7> ediz)), n. 122, pag. 150. Col Grore:
pure (n. 124, pag. 153-154) concordo nell'ammettere che non potrebbe il terzo
effettuare il pagamento se e creditore ¢ debitore vi si oppongano: diventerebbe
allora una indebita ingerenza negli affari altrui. E vi sono legislazioni che espres-
samente lo hanno statuite, Cosi per es. si legge nel Landrecht prussiane I, 16,
§ g1 « Wenn aber beide, der Gliubiger und Schuldner, der von einem Dritten
angehotenen Zahlung widersprechen, so kann dieseble dem Ersten nicht aufgedringt
werdens. B nel § 267 capov, del Codice germanico: « Der Gliubiger kann die
Leistung ablehnen, wenn der Schuldner widerspricht s .
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convenzionale, avente luogo allorquando «il creditore, rice-
vendo il pagamento da una terza persona, la surroga nei di-
ritti, nelle azioni, ne' privilegi o nelle ipoteche ch'esso ha
contro il debitore », surrogazione che dev'essere espressa e
fatta contemporaneamente al pagamento. Dunque non & vero
che il terzo che paga in proprio nome un debito altrui non
possa assolutamente ottenere la surrogazione nei diritti del
creditore, pur consentendo il creditore stesso; & vero solo
ch’egli non la pud esigere, che questa surrogazione cioé non
puo essere che convenzionale. Ed appunto questo e non altro
sostengono molti sia il significato dell’inciso in questione (1),
appoggiandosi alle parole del JAUBERT, relatore al Tribunato(z).
Secondo altri, che invocano le parole del BIGOT - PREAMENET,
oratore del Governa (3), il legislatore coll’ inciso finale dell' Art.
1236 del Codice francese (1238 del nostro) mird solo a dichia-
rare che, se per avventura il terzo si faccia surrogare dal cre-
ditore nei suoi diritti, di vero pagamento, che & modo di estin-
atone del vincolo obbligatorio, pit non & il caso di parlare,
perche avviene piuttosto il passaggio della ragione di credito
da una persona all’altra (4). Ma, a parte la natura teorica di
simile dichiarazione, onde mal a proposito e senza ScOpo la
si sarebbe inserita nel Codice, che non ha da essere un trat-
tato dottrinale, ¢’¢ anche da dubitare se essa corrisponderebbe

(1) Cosi p. es, il Laveryr, op, cit., XVII, n. 487, pag. 478-479
(2} = Quoique le ticrs qui offre le p

" ’ alement n'ait pas un intérét dirpetRes
avil & Pacquittement e

: . I'obligation, le créancier ne pourra non plus refuser de
TECEVOir, puisqu’en derpidre analyse le créancier n’a d’autre intbrét que détre
payé, mais dans ce cas Ja tiers
et place pour les priviléges,
FEngr, XIIT, Pag. 341-342,
R
A et Pacquit du débiteur, Si, agissant en son nom propre,
il se fait subroger aux droits du ¢ ‘
transpart de Pobligation s,
(4) Cosi per es, I
¥2-73 & sullPAye,

ne pent forcer le créancier & le mettre & son e
les hypotéques et la contrainte par corps ete.s

réancier, ve nlest plus un paiement, c’est un

Frnwr, X111, pag. 264-2635.

msq.:nm.m:fm—:, 28y eit., T, IV sull’Art, 1236, B 3'_ Ees
<4 PAg. 197, e fra i nostri, CriroNt, Jetetwsiond, 1L,
v Pag By della ze edizione,

§ 295, pag. 55 delly g
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veramente alla costruzione giuridica del pagamento con sur-
rogazione del terzo agente in nome proprio, inquanto gli si
vorrebbe negare la qualifica di vero pagamento per conside-
rarlo piuttosto quale cessione (1). Concludendo, le ultime pa-
role del citato articolo direbbero cosa non vera, se, come ri-
sulterebbe dalla interpretazione letterale, venissero intese quale
divieto di surrogazione, rappresentano un concetto giusto, ma
espresso assai male, se negano il diritto del terzo a preten-
derla (cosa che oltre a tutto risultava dall’Art. 1252 n. 1, che
dice la surrogazione essere allora possibile soltanto come sur-
rogazione convenzionale), rappresentano una superfluita, sep-
pure non racchindono un conecetto giuridico inesatto, qualora
stiano ad indicare che, ove convenzionalmente la surrogazione
avvenga, non é pin il caso di parlare di vero e proprio paga-
mento.

Alla regola che la surrogazione del terzo interessato che
paga nei diritti del creditore non possa essere che convenzio-
nale si fa eccezione in materia cambiaria, essendo ammessa
la surrogazione legale a favore di guel qualunque terzo che
si presenti a pagare la cambiale non pagata da chi vi sarebbe
obbligato e non voluta soddisfare nemmeno da chi sia sempli-
cemente indicato al bisogno, nel qual caso si parla di paga-
mento per intervento (Art. 300 e jor Cod. comm.),

Tornando alla materia civile e al caso del terzo che paghi
in nome proprio il debito altrui senza ottenere dal creditore
la surrogazione convenzionale, non sara il caso di parlare di
azione alcuna ch'egli abbia verso il debitore per cui pago, se
lo fece animo donandi. Ma ove quest’animo sia escluso, ayra
azione e di che natura? Sara un'azione negofiorum gesiorum
o de in vem wverso, basata sul principio che nessuno deve lo-
cupletarsi cum allerius iactura ef iniuria £ In particolare con-
tinuerd egli ad avere, sotto 'una o sotto Valtra forma, un

(1) Cfr. LAURENT, loc. ¢i?., pag. 479. Mi scosto ora dunque da quanto ebbi
a scrivere nelle citate mic Note ed Appunti swlle Istitusioni del Chiront in Rivi-
sta dlal, per le se. giur, pag. 52, chd allora io aderiva all’ illustre collega.
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qualche diritto di rimborso se pagd prokibente debitore? Ecco
delle questioni variamente risolute nella dottrina e nella giu-
risprudenza. Ma ne rinviamo la trattazione a quando ci occu-
peremo del quasi contratto della gestione di affari altrui, e
specialmente della validitd della megofiorum gestio prohibente
dominoe (1),
SEZIONE 11
Luogo della prestazione.

SomMARtO: 62, Importanza del luogo di pagamento, — 63. La regola dall'Art.
1249, — 64. Eccezioni relative al deposito, al mutuo, alla compravendits ed
alle cambiali, — 63. Necessita di distinguere il luogo di pagamento dalla

competenza territoriale.

62. Non potra dirsi esatto 'adempimento dell'obbligazione
se la prestazione non si effettui nel luogo debito: & troppo
evidente, perché meriti di soffermarcisi, I'interesse che le parti
possono avere a che l'obbligazione si eseguisca in uno piut-
tostoche in altro luogo. Molto a proposito dunque ULPIANO
nella 1, 2 § 2 D. de eo quod certo loco dari oportet 13, 4
parla di una wfilitas foci. E la legge giustamente ne ha te:
nuto caleolo, fra altro, in tema di compensazione di dehiti,
precisamente all’Art. 1292, che, ispirandosi alla 1. 13 D. de
compensationibus 16, 2 di GIAVOLENO, stabilisce: « Quando i
due debiti non siano pagabili nello stesso luogo, non si pud
opporre la compensazione se non computate le spese di tras:
porto al luogo del pagamento». Non fa ostacolo dungue alla
compensazione I'essere i due crediti che stanno di fronte esi-
gibili in luoghi diversi, anzi anche allora la compensazione
avvefrr&. com’® regola, ope legis, ma tuttavia si tien calcolo
dell’interesse che aveva colui al quale la compensazione € op-
p‘us_ta di essere pagato nel debito luogo e cid appunto si ot
tiene computando le spese del trasporto del danaro, o di quel-

v :

gestic::, i’lnnE:rimi: D:““T ricordo in argomento (per tacere delle monografie sulla

Y nabd detls Sc:u.:.go “ET.a 2 cum_e clu\«jllr: del Coerioro e del PaccHiont) una bel-

Cricnzions AR e pmp(_,mf, di una Sentenza del 21 Novembre 1888 dells
T8 L Boma, in Foro italians, XIV (1889), p. I, col. g41 e segg:
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l'altra cosa fungibile formante oggetto della prestazione, al
luogo del pagamento, spese che stanno a carico, lo sappiamo,
del debitore giusta I’Art. 1250. Di altrettanto dunque & de-
falcato il credito che si oppone in compensazione. Supposto
poi che ambedue le parti dovessero effettuare il rispettivo pa-
gamento in luogo tale da dover ciascuna sopportare per que-

\

sto delle spese di trasporto, ¢ da tutti ammesso, benché la
lettera della legge non contempli il caso, che ciascuno debba
detrarre dal proprio credito quanto gli sarebbe costato 1’adem-
piere il proprio debito nel luogo fissato, che & quanto dire
che «colui che sarebbe piu gravato dal corso del cambio, fatto
il conguagliv, ha in proporzione minor credito » ().

63. Ora si domanda dove stiano le norme sul luogo ove
I'obbligazione deve adempiersi. Fondamentale in argomento
& '’Art. 1249, posto sotto la Sezione del pagamento. Esso ha
il solo torto di non aver usate nel primo comma espressioni
abbastanza generali, tali cioe da comprendere le obbligazioni
tutte, da gualunque fonte derivino, ché vi si parla solo di
contratti. Avremo cura pertanto di generalizzare noi le norme
ivi contenute. Intorno a quell’articolo poi vogliono esserne
aggruppati altri qua e la dispersi nel Codice, e particolarmente
gli Art. 1469, 1508 relativi al contratto di compravendita, 1858,
1859 relativi al deposito, 1828, relativo al mutuo. Esaminiamo
il contenuto di siffatte norme, partendo dall’Art. 1249, che
contiene la regola.

Il luogo di pagamento puo essere espressamente indicato
dal titolo costitutivo dell’obbligazione ed allora non c’¢ que-
stione: ivi e non altrove la si dovra adempiere. E se furono
determinati in via alternativa piu luoghi, si argomentera dal-
I’Art. 1178: la scelta cioé apparterra al debitore se non &
stata espressamente concessa al creditore (2). Ma la determi-

(1) BorsARt, cit. Comment., Vol. III, Parte II, sull’Art. 1292, § 3252,
pag. 755-

(2) Cfr. DiNa, nota a sentenza 14 Luglio 1904 della Corte d’appello di Mi-
lano (causa Bernasconi-Compagnia di assic. L’Urbaine) in Riv. del Dir. com-
merciale, Vol. II (1904), parte II, pag. 439-442.

PorAcco. 18
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nazione del luogo pud, anziché in forma espressa, risultare
tacitamente dalle circostanze o dalla natura della prestazione,
Cosi se uno si @ impegnato a lavorare come operaio presso
un'officina, & in questa e non altrove che deve prestarg l'o-
pera sua; cosi se l'obbligazione derivi da fatto illecito, in
quanto sia possibile il ripristino delle cese nello stato in cui
erano prima del danno recato, esso determinerd necessariamente
e implicitamente il luogo ove cid deve farsi(1). Ancora per
interpretazione della presumibile volonta delle parti il Codice
stabilisce che, non essendo fissato il luogo e trattandosi di
cosa certa e determinata, il pagamento debba farsi nel luogo
ove al tempo del contratto si trovava la cosa che ne forma
T'oggetto. Del che & applicazione pura e semplice I"Art. 1408
relativo alla vendita, che suona: «La tradizione si deve fare
nel luogo in cui la cosa si trovava al momento della vendita,
guando non si & diversamente pattuito s, Ma cid varra anche
se si tratti di un titolo diverso dal contratto, p. es. di un
testamento: il legato di una cosa certa e determinata dovra
cioé dall'erede (che ne & l'ordinario debitore) prestarsi nel
luogo ove la cosa era al tempo dell’aperta successione (2}
Ma se finalmente né in forma espressa, né tacitamente per la
natura del negozio giuridico o delle circostanze, risulti fissato
il luogo, vale la regola posta nel capov. dell’Art. 124g, che
il pagamento deve farsi al domicilio del debitore, con la guale
espressione in generale ¢ ammesso che il Codide alluda al
domicilio attuale, del momento eiod in cui I'obbligazione scade,
non a quello, eventualmente diverso, -che il debitore aveva
q'uando l‘obbl‘igazione & sorta, (Ma de sure ferende pmpom?i
si adou'.asae lopposta massima, 1a quale & dichiarata dal Codice
germanico (3)). Col preferire il domicilio del debitore si & Vo

(1) CROME, 0p, et & 17, Hue s
2) Ci. Losana, a-:o.ﬁc:'.%. Pag. 129 (pag. 133 della traduz. itsliana).

oy Pig. 407,
1§ 26 0 T
nehmen, so hat die Leispn :r:aus der Natur des Schuldverhiltnisses, zu ent-
ner sur Zeit dev Entsleh £ ”. e Opte a1 erfolgen, an welchem der ,_‘,’rfmfzf-
U ey dem’dzr:.'rfzf'i!r-mk.\'t.f seimen  MWokrsits hotlen.
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luto rendere omaggio al principio consacrato dall’Art. 1137
sull’intepretazione dei contratti, secondo cui ogni dubbio o in-
determinatezza deve risolversi nel senso piu favorevole al
debitore. Piu d’una legislazione (Codice sassone, § 707, Codice
svizzero delle obbligazioni, Art. 74, corrispondente all’Art. 84
della redazione anteriore) da invece la preferenza al domicilio
del creditore, trattandosi di debiti pecuniarl (il Codice sassone
soggiungendo che sia il domicilio che il creditore aveva quan-
do sorse 'obbligazione, il Codice svizzero invece che sia di
regola quello dell’epoca della scadenza (1)).

La nostra norma, attesa la sua generalita, dovrebbe ap-
plicarsi anche alle obbligazioni nascenti da delitti o da quasi
delitti, quando, non avvenendo o non essendo possibile il ri-
pristino delle cose nello statu quo ante, vi si surroga 1’ob-
bligo del risarciniento a danaro. Anche questo, a stretto rigore,
& un debito, il cui soddisfacimento vuol farsi al domicilio del
debitore. Ma era certo preferibile il Codice sassone, che al § 708
disponeva: « Peri crediti originati da fatti illeciti vale, salvo che
la natura della prestazione importi altrimenti, come luogo di
adempimento il domicilio del danneggiato (dungue del credi-
tore) al tempo dell’adempimento stesso ».

64. Un’eccezione alla regola che stiamo commentando &
data dall’Art. 1859 in tema di deposito. Mentre se nel con-
tratto di deposito ¢ indicato il luogo in cui deve farsi la re-
stituzione, il depositario € tenuto a trasportarvi, bensi a spese
del deponente cui il contratto profitta, la cosa depositata (Art.
1858), I’Art. 1859 vuole che, ove manchi nel contratto questa
indicazione, la cosa si restituisca la dove si trova, non dunque,

(1) Di regola, abbiamo detto, che infatti il capoverso finale dell’Art. 74
(Art. 85 della redazione del 1881) soggiunge « quando I’obbligazione dev’essere
adempiuta al domicilio del creditore e questi ne abbia reso molto pit gravoso
P’adempimento per aver cambiato il suo domicilio dopo la nascita dell’obbligazione,
il debitore ha diritto di adempierla al domicilio primitivo del creditore». Ma in
qual maniera ? si domanda il ROSSEL, 0p. e wol. c¢it., pag. 113. E risponde :
«En consignant selon I’Art. 92» il quale Art. 92 regola il deposito della cosa
dovuta in caso di mora del creditore,
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come importerehbe il capov. dell'Art. 1249, al domicilio del
depositario (debitore). Dovrebb'egli altrimenti, pur trattandosi
di un gratuito servizio che presta, avere la noia e il disturbo
di trasportare la cosa di la al domicilio suo proprio, e ¢id ha
voluto appunto risparmiargli il Codice, dato il silenzio del
contratto circa il inogo della restituzione (1),
E quid iuris in tema di mutuo ? Anche qui abbiamo una
regola speciale, che si desume dall’Art. 1828. In passato i
Dottori erano divisi. Il VOET riteneva doversi, nel silenzio del
contratto, effettuare la restituzione nel luogo ov'era stato fatto
il mutuo(2), il POTHIER teneva questo avviso pel mutuo di
derrate, ma opinava doversi fare la restituzione al domicilio
del mutuatario (debitore) trattandosi di mutuo di danaro(3)
Il nostro Codice non contempla direttamente il luogo del pa-
gamento nel mutuo, ma nel valutare i dati di tempo e di luogo
onde fare il ealcolo di quanto il mutuatario inadempiente deve
al mutuante, dice che, se non fu determinato il luogo, si abbia
riguardo al valore corrente nel luogo dove fu fatto il prestito
(Art. 1828). Ora perché cié se non pel motive che quello
avrebbe dovuto essere il luogo del pagamento? Necessarid-
mente dunque si deve concludere essersi in modo implicito
adottata U'opinione del Vorr. E dinanzi a questa deduzione
necessaria dall’Art. 1828 a cui corrisponde in questa parte il
1903 Cod. fr, non regge, per quanto razionalmente plausibile,
l'assunto del TROPLONG, che ritiene debba farsi nel luogo del
prestito la restituzione delle derrate o quanto al mutuo in

(1}' Cr. MIRABELLT, cit. Contratts specialt, in Trore, [ Divitto civ. italiand,
Parte XII, Vol, VI, Da Deparito

s n. 17, pag, 278-279, che di lode al legiss
latore italiano per ave v Pag. 270-270, i

T2 10 questo.-senso risoluta la 1.‘[u05Lic|ne che si agitn in Pm'

posito fra 1 commentatori del g : :
; : adice francese, e eid atten 4 apli insegnamentt
del Farno. ' cnendosi agli inseg

. [;‘: _Ii\:!l-l :T‘m-“::\: Comment. ad Pandectas, Lib, XII, Tit. T, Cap. XIX el
i f enelins; ‘-arat‘«-'v\'llch 184?3, E i L]
Pag. 459,

(3) POTHIER, Di prét do - ’ d
et ' 2 SConsomPion, n, 43-4b (Ocupres, 'Ts 1), pags
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danaro al domicilio del debitore se il mutuo & feneratizio, e
invece al luogo del prestito, se gratuito (1).

Quando si tratti di contratto bilaterale l'obbligazione di
ogni singolo contraente segue di regola le proprie norme
quante al luogo di adempimento, eventualmente dunque di-
verso da quello in cui la controprestazione dovra effettuarsi (2).
Ma un’eccezione, espressamente richiamata all'Art, 1249 cap.,
si fa in materia di vendita, disponendo I'Art. 1508 che, quando
nel contratto non si & stabilito nulla in propoesite, il compra-
tore debba pagare il prezzo nel luogo e nel tempo in cui deve
farsi la consegna della cosa venduta. Supponiamo venduta una
cosa certa e determinata nell’individuo. Sappiamo che allora
la consegna si fa nel luogo ove la cosa si trova, e non al
domicilio del venditore, che & il debitore della cosa. Se do-
vessimo applicare il principio che ciascuna delle obbligazioni
originate dal contratto bilaterale segue le sue propric norme,
dovremmo dire che invece il pagamento del prezzo, nel silen-
zio del contratto, si effettuera al domicilio del compratore,
che ne & il debitore. Invece pel citato Art. 1508 lo si dovra
fare 14 dove la merce si consegna. Ma da molti & ritenuta
valida questa norma dell’Art. 1508 solo per la vendita a pronti
non per la vendita a credito, rispetto alla quale rivivrebbe il
principio dell’Art. 1249 capov. (3).

Va finalmente ricordata la norma speciale dell’Art. 253

(1) TrorLONG, D prit (Bruxelles, Méline-Cans 1845), n. 275-280, pag.
176-177. La distinzione fra prestito gratuito ed oneroso ¢ pur fatta da altri, p.
es, dol GUILLOUARD, Praitds die prét, du dépst efc. (Paris, Durand 18gz2), D
contrat de prét, n. 94, pag. 108. Conforme alle conclusioni da me adottale veg-
gasi, fra altei, MaTTEL, JI Codice civile ital, ecc., Vol, VI (Venezia, Naratovich
1874), sull’Art. 1828, n. 4, pag. 36-37.

(2) CROME, op. ¢it., § 13, pag. 129.

(3] Cosi CroME, /foc. cif., e fra noi Cuturi, Della vendita, della cessione e
della permuta in FiorRE, Jl Diritto civ. it., Parte XII, Vol. II (Napoli, Mar-
ghieri 1891), pag. 311, GIORGI, ep. eit., Vel. WII, n. 62, pag. Bo, testo e
nota 6, oltre agli autori e sentenze ivi citati. Comtra Riccl, cit. Corso leor.
prat. di Dir. civile, Nol. VII, n. 200, pag. 374-376 (della 22 ediz.).
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del Codice di commercio, relativo alle cambiali. Nel ‘ili{;..:;;:
ﬁella cambiale & luogo di pagamento nell.? tratte la r.c.;szl
indicata accanto al nome del trattario, nei paghero il liogo
i issione. ' _
i ?51.[5 Chiida quanto riguarda il luog.o dell adempu:;:a;;:
coll’osservare ch'esso non forma necessam.;r.mnfe .ur‘lb;ttu b
col luogo ove ha da essere citato a comparire 1% de % ol{lﬁni
la condanna. Sono due cose distinte, gquantungue 1'n- 1 -
casi, che indicherd tosto, possano coincidere. ‘La 16%‘;;5%
competenza territoriale & aclor seqm’{m-_/ml'rmz red, P l't : (; .
V'Art. go C. p. c., inquanto trattisi di azione persona e
azione reale su beni mobili, volendosi allora che 1.1 r:on\f1 ¢
si citi davanti all'autoritd giudiziaria del Juogo l'.]l. Su:f?’ orr;
cilio o residenza, o, se non abbia domicilio o 1'(—.»511.]9.115:1 f‘lonl'.
della dimora. Tizio, p. es, che sta a Padova, dcve‘rf'ﬁtlt:“" ;
a Milano un oggetto ch'io ho presso di iui. (Ir.-p.' r&lléitf-?.-:- E'illll-
rifiuti la consegna, io non lo citerdo dinanzi all :4.utf)r\!h‘l-1 ,fssa
diziaria di Milano, ma davanti a quella di Pfi-d_‘ pert '19 .
pronunzi poi, che s'intende, l'obbligo di lui i est:‘gm‘l’- i
restituzione a Milano. Solo nel caso che il cmwem.lto Sm. E“i
citato in persona propria, potrebbero simili ux.irml‘ F'r"f;“rse
davanti V'antoritd giudiziaria del lnogo ove ]'obhhg.:zzurmc-': ‘.e;'o
eseguirsi, To p. es, colgo l'occasione che Tizio, dff.IJ“slt'“"l !
i trova per un po’ di tempo a Milano, e lo cito Ia, perché
1a deve adempiersi I'obbligazione sua; lo potrd purché .gll flg
ivi notificata la citazione in persona propria; resterel Ipc,r.
sempre libero di citarlo invece a Padova, luogo di suo dmm:
cilio, Se si tratti poi di materia commerciale. questa facnlta.;.
del creditore di citare a piacimento il debitore o davanti
Vautorita del luogo di suo domicilio o residenza o dimora, 0
invece davanti quella del luogo ove l'obbligazione ha da es-
SCre eseguita, ¢ assoluta, ciod si applica anche se esso debis

tore non sia ivi citato in persona propria. Tanto dispone
I'Art. g1 C. p. ¢,
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66. E di tutta evidenza quanto importi che la prestazione
si adempia nel tempo debito. « Minus solvit qui tardius sol-
vit», dice ULPIANO nella 1, 12, § 1 D. de verb. signif. 50, 16,
e perd viceversa (qui praemature petit plus petere videtur »,
come dichiara il § 33 Inst. de act. 4, 6. Donde la conseguenza
che il termine pzndente sia di assoluto ostacolo a che possa
un’obbligazione essere opposta in compensazione ad altra ob-
bligazione gid scaduta (salvoche si tratti di un termine appo-
sto nel solo interesse del creditore, e salvo altresi (Art. 1288)
il caso di un termine gratuitamente prorogato). Se tanta e
I'importanza del termine, anche maggiore dunque di quella
del luogo per cid che si riferisce alla compensazione, occorre
yvedere com'esso risulti determinato.

Noi gia ne parlammo come di una modalitd che puo tro-
varsi espressamente apposta nel titolo costitutive dell'obbli-
gazione. Ma il termine pud anche essere stabilito dalla legge.
Cosi I'Art. 1410, che altra volta ho avuto occasione di ricor-
dare, dispone che, sciolto il matrimonio, la restituzione della
dote non possa domandarsi che un anno dopo lo scioglimento
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se la dote consiste in una somma di danaro o in mobili sti-
mati nel contratto senza che siasi dichiarato che la stima non
ne trasferiva la proprieta al marito. Cosl pure molti esempi
di termini fissati, interpretando la presumibile volonta delle
parti, dalla legge direttamente o per i quali la legge si ri-
chiama alle consuetudini locali, 1li abbiamo in materia di lo-
cazione di cose e di colonia. Si consultino in proposito gli
Art. 1607, 1608, 1622, 1604 (1).

Finalmente il termine puo essere sottinteso o tacito, e
precisamente reso necessario, per usare le espressioni dell’Art.
1173, o dalla qualita dell’obbligazione, come se si trattasse
di costruire una casa o di consegnare il futuro raccolto di un
fondo, o dal modo con cui l'obbligazione dev’essere eseguita,
o dal luogo fissato per 'esecuzione, come se io, che sto per
recarmi a Roma, promettessi a Tizio che pagherd ivi per lui
una somma a Caio. In tutti questi casi l'obbligazione ex 7e
ipsa dilationem capit (2), e, nel disaccordo delle parti, la mi-
sura di questo termine verra stabilita dall’autorita giudiziaria
(Art. 1173).

Altre volte il termine non & espresso nel titolo costitu-
tivo dell’obbligazione, ma implicitamente risulta dallo scopo
a cui il negozio giuridico & normalmente diretto. Di ci0 tro-
viamo applicazione nel comodato, definito dall’Art. 1805 come
quel contratto per cui una delle parti consegna all’altra una
cosa affinche se ne serva per un tempo od uso determinato,
coll'obbligo di restituire Ia stessa cosa ricevuta, dove appunto,
.se non ci fu determinazione di tempo, vuole I'Art. 1815 che
il comodante non possa ripigliare la cosa data a prestito se
Sl R
contratto, si ¢ sém ero g o .normalmente g

stito di consumazior;:) ag.lm.esso il un muu.lo © Ypre-
» distinto dal comodato (prestito d uso)

perche ha per oggetto cose fungibili di cui passa al mutua-
G

(1) Cf. pure Rawmpoxt, - cit., n. 19, pag 42
(2) Lags S pr D ge verb. obligat, 45, 1 di PA’OLO.
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tario la proprieta, restando egli obbligato a restituire altret-
tanto della medesima specie e qualita di cose, debba lasciare
al mutuatario per la restituzione un certo tempo vario secondo
le circostanze, pur nel silenzio del contratto. Altrimenti po-
trebbe riuscire illusorio il beneficio che il mutuo dovrebbe
recare al mutuatario, o peggio il contratto ritorcersi a suo
danno, come sarebbe se io, che prendo oggi a prestito da Tizio
una somma dichiarando di farlo per intraprendere una data
operazione commerciale, potessi essere esposto a restituirgliela
domani se cosi piaccia a Tizio. Di qui la norma dell’Art.
1826: « Non essendo fissato il termine della restituzione, I'au-
torita giudiziaria puo concedere al mutuatario una dilazione
secondo le circostanze». Vi corrisponde perfettamente I'Art.
1900 del Codice francese, e la formulazione del principio &
in entrambi i Codici alquanto impropria, inquanto lascerebbe
supporre che fosse una facolta del giudice 1’accordare o no
un termine per la restituzione anche quando le circostanze
lo consigliassero. Egli invece allora ne ha 1'0bdligo. Solo si
volle significare che sara egli il giudice di queste circostanze
in vista delle quali assegnare al mutuatario per la restituzione
un termine pit o meno lungo. Cio consuona con le idee espo-
ste dal POTHIER nel suo trattato sul contratto di prestito (1).

67. E particolarmente del termine primordiale (dies a guo)
che, seguendo il Codice (Art. 1172-1176), intendiamo occuparci.
Ora si presenta anzitutto la seguente domanda. Se il termine
primordiale non & fissato né dalla legge, ne espressamente o
tacitamente dalla volonta delle parti, quand’e che dovra ese-
guirsi 1'obbligazione ? Risponde I’Art. 1173 che deve allora
eseguirsi subito, e cio d'accordo col Diritto romano, dove
nella 1. 14 D. de regul. iur. 50, 17 POMPONIO lascio scritto:
« In omnibus obligationibus, in quibus dies non ponitur, prae-
senti die debetur ». Sono conformi la 1. 41 § 1 D. de verb.

(1) POTHIER, 7Zraité du contrat du prét de consomption (Oeuwres, T. III,
Bruxelles, Jonker 1830), n. 48, pag. 41. Conf. pure, fra tanti, LAURENT, Princi-
pes, XXVI, n. 503, pag. 516-517, RAMPONI, o0p. cit., pag. 45.
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obl. 45, 1 di ULPIAND e il § 2 Inst. de verb. obligat. 3, 13,
nel quale ultimo & usata una formula preferibile per esattezza,
a quella delle altre due leggi e del nostro Art. (173, dicen-
dovisi che cid che fu stipulato puramente, senza aggiunta di
termini, conjestim peti potest. Perché infatti col dire che, in
difetto di termine, l'obbligazione deve eseguirsi subifo, parrebbe
che subito il debitore si trovasse in mora se non la adempie,
mentre invece vedremo a suo luogo ch'egli non sarebbe in
tal caso costituito in mora senza una previa intimazione od
altro atto equivalente (Art. 1223 ult. capov.). Diremo dungue
‘pin esattamente che, se non ¢’ termine espresso, o legale,
o tacito, il debitore pud subito adempiere e il creditore pud
subito esigere la prestazione (1), ch'é la formula adottata dal
Codice svizzero delle obbligazioni(2) e dal Codice germanico(3).

68. Gia si & visto, a proposito della determinatezza del-
Poggetto dovute, necessaria perché si abbia obbligazione, come
non possa rimettersi alla volonta del debitore il precisare la
prestazione da effettuarsi, ma non si escluda che a lui sia
rimesso il termine entro cui effettuarla (v. s. n. 37, pag. 197}
Ouid turis in tale caso?

In Diritto romano troviamo a questo proposito una im-
portante legge di PAoLO, 1a 1. 46, § 2 D, de verb. obligat. 45,1,
cosi concepita; «Si ita stipulatus fuero, cum volueris, quidam
inutilem esse stipulationem aiunt; alii ita inutilem si, antequam
constituas, morieris, quod verum est». E al § 3 dello stesso
frammento si legge: «Illam autem stipulationem si volueris

1) Cir, v . . .
) C“. BEVLAYITE, op. cit,, pag. 52, combinato con et che scrive RAM-
BONT, ap. it n. 29, pag. 52.
2} Ark. el i X | _ .
ai uii’u}hhl'ﬂ ,?5 = «Puo essere chiests’ ed esegmiln immediatamente adempiments
i ; 7
gazione pel. quale il tempo non sia determinato né dal contratto né dalls

natura del rapporto pitiridico » {
Art. 86 del Codi 381 con la sola differenza
nelle parole finali, ove, anyicke | ¢ dice del 1581 con la sola differe

espressione rapdorts ginridico, nsavasi |altra meno
lata: negpsio piuridica), g £ o0,

(3} § 2717 elst o i Rir 4 ;
Umstéimifn :u En:.n::u::m Zeltbafhr dic Leistung weder bestimmt, noch aus den
0, 50 haon der Glaghi : e i
der Schuldner sie sofort fen i v Gliubiger die Leistung sofort verlangen,
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dari inutilem esse constat».Dunque per PAOLO, se il debitore
muore senz'avere adempiuta 1'obbligazione e senza avere nem-
meno precisato il giorno dell’adempimento rimesso al suo ar-
bitrio, cadeva la stipulazione. Senonche alcuni interpreti, come
il MOLITOR (1) e con lui il GIORGI(2), non ammettono nem-
meno per Diritto romano questa conclusione, ma credono es-
sere la clausola cum wolueris un termine che autorizza ik el
bitore a differire Uadempimento del contratto fino alla sua
morte, dopo la quale il contratto dovra indubbiamente adem-
piersi dagli eredi. E osservano che la legge di Paoro vale
soltanto per la stipulatio, forma di contratti rigorosissima,
stricli iuris, oppure mettono innanzi per ispiegarla 1" ipotesi
che, nel caso concreto su cui decideva il giureconsulto romano,
si trattasse di un debitore che si era riservata piena liberta
di adempiere o no l'obbligazione, onde la clausola cum vo-
Jueris si risolveva nell’altra si wolueris. Si accettino o no si-
mili spiegazioni del passo(3), quel che a me preme intanto
¢ di segnalare il concetto della differibilita dell’esecuzione
alla morte del debitore per parte degli eredi suoi, messo in-
nanzi da qualche interprete a proposito della legge di Paoro,
perché vedremo ch’esso fu pure utilizzato da talune legislazioni
moderne e c’¢ chi crede che non debba abbandonarsi del tutto
nemmeno nell’ interpretazione del Codice nostro su questo argo-
mento. Al quale si riferisce 'Art. 1173 capov., cosi concepito:
« Spetta ugualmente all’autorita giudiziaria di stabilire per
I'adempimento dell'obbligazione un termine conveniente, se
questo sia stato rimesso alla volonta del debitore».

(1) MOLITOR, Les obligations en Droit romain, T. 1, (2e édit., Paris, Thorin
" 1874, n. 143, 144, pag. 178-181; secondo il MOLITOR detta clausola (cum volwer:t)
rende condizionali le stipulazioni (al pari dei legati), sicché se il promittente muore
prima di avere ulteriormente fissato il termine, la stipulazione cade deficiente con-
dicione » alias nei contratti commutativi o aventi per oggetto una restituzione, dove
Pobbligazione ayra come termine massimo la morte del promittente e dovra in
ogni caso adempiersi dai suoi eredi.

(2) Giorer, op. cit., Vol. 1V, . 298, pag. 336-337 e n. 302, pag. 444-45-

(3) Contra fra noi RAMPONI, o0p. cit., n. 15, pag. 33-37.
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Con ¢id si & colmata una lacuna della legislazione fran-
cese, sotto la quale, dato appunto il silenzio di quel Codice,
la dottrina generalmente accoglie quella soluzicne che il Mo-
LITOR & il GIORGI vedemmo sostenere propria del Diritto ro-
mano (1), Meglio di tutti il Codice auwstriaco (§ go4) e il sasse-
ne (§ 715) distinguono. Se trattisi di obbligazione meramente
personale, non trasmissibile agli eredi, cioé che riguarda atti
da compiersi dal debitore in persona, verra assegnato dal giu-
dice un termine conveniente; in caso contrario, si deve aspets
tare la morte del debitore ed attenersi agli eredi, se egli ap-
punto muoia senza eseguire l'obbligazione che dichiard di
adempiere quando vorrd, Ora ¢'é chi vorrebbe adottata questa
razionale distinzione anche nell' interpretare il nostro Art. 1173
capov., L'autorita giudiziaria, si dice, non pud limitare una
facolta riservata al debitore per legge di contratto (Art. 1123
pr.) se non quando il limite si renda necessario per la tutela
del diritto creditorio (arg. dall'Art. 1132)(2). Ma io, pur ap-
provando siffatta conclusione de fure condende, ho gravi dubbi
sulla possibilitd di accoglierla in Diritto positivo nestro. Il
legislatore italiano doveva ben sapere che nella dottrina {ran-
cese si era formata quella forte corrente nel senso di inter-
pretare la clausola cum volueris come differimento facoltative
dell’esecuzione sino alla morte, doveva conoscere altresi il
disposto dei Codici testé ricordati: ebbene, nel farsi a disci-
p.lir:are il caso, non ha tradotti in esplicita norma simili prin=
cipl, di una differibilita del]

: 'adempimento alla morte del de-
bitore non parla, e iny

W ece dichiara di demandare all’autoritd
giudiziaria 1a fissazione di un termine conveniente, di quel termis
ac dflnque che il giudice riterrd tale nell’insindacabile su0
giudizio a seconda delle circostanze

Tace poi il Codice, -

2 in questa parte ove tratta delle obbli-
gazionl a termine, del

Caso in cui siasi stabilito che il debi-

e —

(1) Cir. fra tang Lar :
152-3513, ; OH”I“E" ap- at, II, sull'Art, 1174, M. 44 pag.
(2) BELbAvVITRE ;
J ) 0P el Pag. 70, ¢ RaMpont, op. cit., m. 15, pag. 38.
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tore adempiera I'obbligazione non quando vorra, ma quando
potra (cum potueris). Ma qui non credo certo che alcuno pen-
serebbe di invocare la distinzione predetta fra obbligazioni stret-
tamente personali e obbligazioni trasmissibili agli eredi (1).
Se infatti nell’ipotesi del termine cum wolueris pare si infran-
ga la legge del contratto prefiggendo un termine all’obbli-
gato, mentre lo si era rimesso alla sua volonta e 1'cbbli-
gazione sia tale che potra nella peggiore ipotesi eseguirsi da-
gli eredi, qui invece non si trattera che di interpretare ret-
tamente e convenientemente siffatta clausola (cum potueris),
evitando che il debitore schivi 'adempimento dell’obbligazione
anche quando ne avrebbe o potrebbe averne i mezzi. E ne
abbiamo la conferma in tema di mutuo, ove l'obbligazione
& certo per sua natura tale da trasmettersi agli eredi. Dispone
infatti UArt. 1827: «Ove siasi convenuto soltanto che il mu-
tuatario paghi quando potrd o quando ne avra i mezzi, l'au-
toritd giudiziaria gli prescrivera un termine al pagamento
secondo le circostanze ».

69. L’ intervento dell’autorita giudiziaria in tutti i casi fin
qui esaminati, per la determinazione dunque del dies tacito,
o per fissare un limite se trattasi di obbligazione da adempiere
dal debitore cum wvoluerit o cum potuerit, € diretto a dare una
giusta interpretazione alla volonta delle parti. Ben diversa e
la facoltd che in termini pid o meno larghi altre legislazioni
concedevano o concedono tuttora al giudice, di accordare cioe
al debitore i cosidetti lermini di grazia, hwmanitatis causa. Di
questa facoltd, largamente ammessa nei tempi andati, & ri-
masta traccia nel Codice francese all’ Art. 1244 capov., secondo
il quale «i giudici possono...., in considerazione della posi-
zione del debitore, e usando di questo potere con una grande
riserva, accordare delle dilazioni moderate per il pagamento
e sospendere l'esecuzione giudiziale», massima ch’era stata
pure accolta dai Codici sardo (Art. 1334), parmense (Art. 1221)

(1) E infatti Ja respinge il RAMPONT, da cui pure la vedemmo accolta nel-

Pipotesi di adempimento cum wvoluers, op. cit., n. 16, pag. 40-4T.
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e delle due Sicitie (Art. 1ig7), dal primo bensi con qualche
maggiore determinazione.

Disposizione simile non fu riprodotta nel Codice nostro;
non parve conveniente che i giudici potessero in qualche
modo disporre dei diritti del creditore, € fu inpltre nsservatoe
che queste sollecitudini pei debitori morosi sono in fondo
malintese, come quelle che rendono sempre piu difficile il
credito e pitl sospettosi i capitalisti(1). Inoltre hanno molto
peso le seguenti considerazioni che leggonsi nella Kelazione
Pisaneilic « Partendo dall'erronea supposizione che il credi
tors si trovi in condizioni generalmente vantaggiose e il de-
bitore in condizioni generalmente sfavorevoli, i vigenti Codici
attribuiscono al giudice la facoltd di concedere dilazioni al
pagamento. Non si pensa che nei rapporti sociali avviene
spesso che il ereditore ¢ a sua volta debitore verso un terzo,
senza che egli sia tenuto di dichiararlo. Se egli non riceve
al tempo fissato cio che gli & dovuto, non potra soddisfare ai
suoi impegni, una serie di procedimenti giudiziali pud essere
la conseguenza dell’ inadempimento dell’obbligazione, della di-
lazione che la legge, e per essa il giudice, avra conceduta» (2):

Senonché quanda trattasi di contratti bilaterali ed una
delle parti chieda in base all'Art. 1165 la risoluzione del con-
tratto perche Valtra parte non ha adempiuta la sua obbliga
zione, & data facoltd al giudice dall'ultimo capov. di quel-
l'articolo di non pronunziare subito la riseluzione, ma di con-
cedere secondo le circostanze al convenuto una dilazione, un
termine ulteriore entro cui si metta in regola se vuol evitare
la risoluzione, facoltd perd che al giudicé non & consentita

: (¥} Cfr. Huc, L Code civil italion ¢t le Code Nupoléon (20 édit-, Paris,
Cotillon 1868, pag. 251-252, che di peicié lode al Codice nostro di essersi
scostato dal francese, Contre BossoNATE, Le noizeay Code ciuil italien compart
ate. Code Nepolion, (exirait de'la Revue Pratigue de Dr, fr. t XXV L, Faris;
Mareseq 18681, pag. 23, i

,f 2| Kelazione sul Progetto del Codice civile presentata dal M." PISANELLL
al Senato nelle tornate del 15 ¢ del 26 Novembre 1863

a1 in Granzava, Codice
ivile ecc. Vol, T {Totino, Uniope $887). 1
1

- 148 pag. g1,
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se trattisi di materia commerciale (Art. 42 Cod. comm.). C'e
chi ravvisa in questo caso un termine di grazia accordato dal
giudice (1). Ma invece la Relazione Pisanelli, in continuazione
al brano sovresposto, rileva che siamo gui sovra un terreno
ben diverso: « Il diritto a chiedere la risoluzione procedendo
dalla disposizione della legge, questa ha potuto sottoporlo a
determinate modalitd. Ma quando il creditore si limita a do-
mandare I'esecuzione dell'obbligazione, la legge e il giudice
non possono intervenire fra lui e il debitore per variare la
loro condizione giuridica » (2). Inaltre parole, un termine di
grazia lo si avrebbe se, quando nei contratti bilaterali I'una
parte va a chiedere l'adempimento dell'obbligazione incom-
bente all’altra, il giudice potesse concedere a guest'ultima
una dilazione. Ma questo non e; gli & solo quando in causa
dell'inadempimento essa voglia ottenere la grave misura della
risoluzione del contratto, che il giudice pud, prima di adottare
siffatta misura, concedere all'inadempiente un termine per
mettersi in regola. E stata bene la legge che ha creata questa
facolta della risoluzione, ora essa ha potuto, ereandola, subor-
dinarla a quelle modalita che ha creduto. Senonche non sa-
rebbe del tutto senza replica questo ragionamento per chi
ammetta (v. s. n. 48, pag. 240) che la legge, stabilendo la con-
dizione risolutiva dell’Art. 1165, non ha fatto che interpretare
la volontd delle parti, ravvisare come tacito, per la natura
(bilaterale) del contratto, guel patto commissorio che le parti
potevano anche manifestare in forma espressa.

70. Sono due i principl fondamentali accolti dal Codice
riguardo al termine primordiale, di cui stiamo trattando. Il
primo & contenuto nell’Art. 1172, altra volta rammentato (v.
s, n. 31, pag. 249 testo e nota 1), che suona: «Il termine
apposto alla obbligazione differisce dalla condizione in questo
che non sospende l'obbligazione, ma ne ritarda soltanto I'ese-

(1) LAURENY, Principes, XVII, n. 177 testo e nota I, pag. 192, a propo-
sito dell’Art. 1184 del Cod. fr., corrispondente al nostro 11635.
(2) Loc, cit.
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cuziones. Parla qui il Codice di termine apposto all'obbli-
gazione, ma il principio vale ugualmente pel termine tacito,
o che scenda dalla natura o dallo scopo del negozio giuridico,
e per il legale. Ed & principio affermato del pari in Diritto
romano in pitt di un passo, e nel modo pit incisivo dal giu-
reconsulto PAOLO nella 1. 46 pr. D. de verb. oblig. 45, 1 colle
parole praesens obligatio est, in diem autem dilata selutio (1)

71. 11 secondo fondamentale principio & posto nell’Art. 1175,
gosi concepito: «Il termine si presume sempre stipulato in
favore del debitore; se non risulta dalla stipulazione o dalle
circostanze che si & stipulato egualmente in favore del ecre-
ditores (2). La massima che il termine si presuma sempre a
favore del debitore valeva gia per Diritto romano (3). Ma il
nostro. Art. 1175 & sotto pit aspetti mal formulato. Intanto
ha il solito vizio di non tener presenti che le obbligazioni
contrattuali, mentre il principio si ;Lpplir:!nf-rh. non foss'altro
per 'Art. 3 Dispos. prelim. del Codice (4), alle obbligazioni
tutte (es. all'obhligazione di pagare un legato incombente al
Verede). Poi & mal redatto, inquanto lascercbbe credere pos-
sibili due sole ipotesi, o che il termine sia a favore del de-

(1) Cfr. pure il § 2 Inst, de verb. oblig. 3. 15.

(2} Per il Codice austriaeo deve dirsi cha il termine & a favore e del oreditore
e del debitore, che ammette anticipata prestazione solo: qualora entranibi ¥ £6Con=
sentano |§ 1413 . Identica norma leguevasi nel ‘Codice Prussiawo (Allg. prowss.
Laudr. 1, 5, § 241). Parimenti il Codice spagnuolo dispone che il perming &
teputa stabilito a favore del creditore ¢ del debitore se dal tenore del contritio0
dalle circostanze non risulta che & stato stabilito nell’ interesse dell’ uno o dell’alto
soltento {Art. 1127 Per questo sistema, che ha per base Ja massima dell’ integrale
rispel‘tx.) alla convenzione che & legge per entrambe le parti e per i buoni eftpttl
€ per i cattivi, propende il Prantor, mentre il prineipio romano (francese £ nostrtt)
\:é ispirato all'idea che 1] debitore abbia bisogno di una protezione speciale (PLARIOL)
in ot & sent, t Marzo 1890 del Telb, fed. svizzero in Darroz, Réc. per- del
1892, 2@ partie Ipag. 16g-1741, pag. 174).
(3) 5i consultino 1. 388 16, L 41§ 1 D, de verb, bl 45, 1,dr TERIANDS

L. 70 D. de solut. et liber. 46, 3 di Crrso. Nella seconda di queste leggi & detg
espressamente diel adicctionem pro reo espe

now pro stipulatore.
\4) BELLAVITE, op. it pag, 71, .
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bitore (ch’¢ la regola) o che eccezionalmente possa essere a
favore di ambe le parti, mentre sta che puo essere a favore
del solo creditore: basti pensare al caso di deposito gratuito.
Finalmente quanto all’eccezione il Codice mostra di ammet-
terla solo in quanto risulti dalla stipulazione o dalle circostanze.
Ma non pud essa risultare anche dalla natura stessa del con-
tratto ? 11 Codice stesso contiene pure un esempio simile, quello
del deposito testé ricordato, dove I’Art. 1860 dice: «Il de-
posito si deve restituire al deponente appena lo domanda,
quantunque siasi fissato nel contratto un termine per la re-
stituzione, purché non siavi presso il depositario un atto di
sequestro o di opposizione nei modi stabiliti dalla legge».
Oggidi un altro esempio ce lo fornisce la nuova Legge 20
Marzo 1913, n. 27z, sulle borse di commercio nel cosidetto di-
7itto di sconto, ivi contemplato nell’Art. 15, che suona: «Il com-
pratore a termine & sempre in diritto di ottenere dal venditore
la consegna anticipata dei titoli, derivanti da acquisti e da
operazioni di riporto contro il pagamento del prezzo conve-
nuto » (1). Eppure qui il termine ¢ indubbiamente a favore del
debitore dei titoli, o quanto meno di entrambe le parti. Gli
& che si volle cosi premunirsi da un pericolo inerente alla
natura di simili operazioni di borsa; si vollero cioé evitare
«le vendite fittizie, le vendite allo scoperto fatte da persone
che non hanno i titoli e tentano di speculare sulla buona fede
altrui» (2). E «disposizione irriducibile di ordine pubblico det-
tata per moderare e punire le torbide audacie degli specula-
tori al ribasso» (3). Ond’é che parmi per questa parte prefe-

(1) L’articolo prosegue: «Di tale facoltd non pud valersi il compratore mel
periodo di sei giorni antecedenti quello della liquidazione di borsa. Le modalita
di questa liquidazione anticipata saranno determinate dal regolamento di cui all’Art.
66 ». E il regolamento, che ¢ del 4 agosto 1913, n. 1068, le fissa negli art. 34-
43 inclusive. Notevole fra esse 1’obbligo fatto al compratore di eseguire preventi-
vamente il deposito del prezzo da pagarsi al venditore presso la sede locale di un
Istituto di emissione o presso il Sindacato dei mediatori.

(2) Parole dell’on. FiaMBeRrTi alla Camera dei Deputati nella tornata del
17 Dicembre 1912 (Atti parlamentari, Discussioni, pag. 22450).

(3) VIVANTIE, 7 contratti differensiali secondo la nwova legge sulle borse, in
Revisba del Dir, commerc. XI (1913), p. I, pag. 927.

Poracco 19
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ribile alla locuzione dell’Art. 1175 del nostro Codice quello
dell’art. 81 del Codice svizzero delle obbligazioni: « 11 debitore puo
adempiere l'obbligazione anche prima della scadenza del ter-
mine, ove dal tenore o dalla natura del contratto o dalle cir-
costanze non risulti una diversa volonta delle parti» (1).

Un caso in cui il termine non si presume a favore del
solo debitore, ma di ambe le parti, attesa 1’ indole del negozio
giuridico, € quello della cambiale, stabilendo 1'Art. 294, 1°
comma del Codice di commercio che «il possessore della cam-
biale non puo essere costretto a riceverne il pagamento prima
della scadenza». I possessore della cambiale, titolo girabile,
puo avere interesse a valersene fino alla scadenza per pagare
i debiti suoi senza trasporto di danaro, puo avere interesse
pure a non ricevere il pagamento in un momento sfavorevole
pel corso del cambio, e cosi via (2).

72. Si fa questione per cid che riguarda il mutuo fene-
ratizio. Qui appunto si sostiene da molti, ed & anzi la teoria
preponderante in Diritto francese (3), che il termine sia nel
I'interesse comune: il creditore ha trovato per il suo capitale
quel dato impiego per un dato tempo, e deve rimanere sicuro

——

(1) Conforme I’ Art, 93 della precedente redazione, differente solo in cid che,
dove Vattuale testo italiano parla del tenore del contratto, quella diceva dai patti,
corrispondente alla pure odierna redazione francese dell’Art. 81 che parla dés
clauses du contrat,

(2) Conf. VIVANTE, 7 rimborso anticipato delle obbligastoni ecc., in Moni-
tore :'iei Tribunali, XX X1 (18g0) (pag. 421-427), pag. 424, num. 3.

(3) Cfr. BAUDRY-LacANTINERIE eWARL, De la societé, du prét, du dépot.
(T. XXHI.del Lraité théor. et prat. del BAUDRY-LACANTINERTE) 3¢ édit. (Paris,
Larose-Tenin 1907) n. 776, Pag. 454 e i moltissimi che citano. Veramente reciso

)
nell o?posto S€nso, e con larga trattazione del tema, & il Pranior nella citata
nota inseri 7 : - 4 B

serita nel DaLLoz, Rec, 2ér. del 1892, mentre il DEMOLOMBE, che suolsi

citar i ¢ ': e
tta € come contrario alla corrente generale, 7raité des contrats ow des obligation
ete., T. IT (Par 7 g. 5 1
scrupolo ( aTAlsl' D“ra,nd 187 ) n. 629 pag. 596, si limita a dire che provaidi R

a seo 72 i d ipoleone J

P: S Sebul,ra_smL altro in Presenza dell’ Art, 1187 Cod. Napoleon (XL75 :

nostro). Fra noi si C(m?,ulti, a tacer d’altri per |

4 5

vore di ambe le parti, Paciricy Mazzon
4" ediz.).

a tesi che il termine ¢ qui a fa-
L cit. Istitusioni, 1V, n. 94, pag. 407,

saepas:
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ch’esso non gli verra meno, creandogli con un'anticipata re-
stituzione 1'imbarazzo e la difficolta di un nuovo collocamento.
E in questo senso ebbe a pronunciarsi la Corte d’Appello di
Milano in un caso importante in cui si trattava di una so-
cieta anonima, che aveva emesse delle obbligazioni fruttifere
rimborsabili per sorteggio in ottant’anni, e che aveva comin-
ciato a sorteggiarne annualmente ben piti di una ottantesima
parte. La Corte dichiaro cid illegale (1). Ripresentatasi nove
anni dopo 1'identica questione alla magistratura romana, mentre
il Tribunale I'aveva decisa come la Corte lombarda, andarono
invece all'opposto avviso le Corti d’Appello e di Cassazione,
Ricordo queste due cause in modo speciale, perché esse det-
tero occasione ad una fioritura di seritti di valorosi giuristi(z2).
Gli avversari della tesi che nel mutuo feneratizio il ter-
mine sia nell'interesse anche del creditore, sicché non lo si
possa costringere a ricevere il pagamento anticipato, adducono
specialmente gli argomenti che seguono. Si invoca il modo
onde la presunzione é formulata nell’Art. 1175: ivi si dice che il
termine si presume sempre stipulato in favore del debitore;
ora si verrebbe a sottrarvi una massa grandissima di obbli-
gazioni escludendone tutti i mutui fruttiferi. Si soggiunge

(1) Sentenza 22 Gennaio 1890 in causa Canzi c. Society ferrovie Nord-Mila-
no (Monitere dei. Tribunali, XXXI, pag., 143 e Firo stalians, XV, T, col. 261).

(2) La sentenza del Tribunale di Roma (causa Ceriana e Grasso c. Soc, it.
per le strade ferrate sicule) pud leggersi nella Guer i2., vol. LI (1899) con nota
favorevole del Granwini, col. 182-186. Quella dell’Appello di Roma 25 Marzo
1899 in Foro it., vol. XXIV (1899) parte 1, col. 476-504 e quella della Cas-
sazione di Roma 23 Dicembre 1899 in Fére i2., vol. XXV (1900), parte 1,
col. 85-88. Contro I'ammissibilith dell’anticipato rimborso di siffatte obbligazio-
ni, oltre al GIANNINE, testd ricordato, veggansi P. MANFREDI, Sulla restitusione
anticipata di taluni prestiti pubblicy in Rendic. del R. Fstituto lombardo, Serie
II, Wol. 24 (1891), pag. 866-882, la Direzione del Monitore Tribunali, Vol.
XXXIX (1898), pag. 92 € segg., in nota a conformi decisioni francesi, nota
riproducente altresi lo scritto del MANEPREDL; Preia, Llanticipate rimborso delle
obbligazioni a premiv in Il Filangreri, XXIV (1899) pag. 661-686, 750-761,
€, particolarmente notevole per la tesi fondamentale dell’ inapplicability dell’Art.
1175 al mutuo fruttifero, SRAVEA, FI rimborso anticipate delle obbligasion: in
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che I'Art. 1175 per far cadere la presunzione vuole che il
contrario risulti o dai pafti o dalle circostanze, non accenna
invece a possibilita che il contrario risulti dalla nafura del
negozio giuridico. Continuano osservando che non basta per-
ché si possa dire di essere nei termini dell’Art. 1175, che al-
latto del rimborso il creditore dimostri di avere un interesse
contrario, ché allora cid equivarrebbe a distruggere la presun-
zione posta come regola dal citato articolo, essendo ben raro
che coincida l'interesse di ambe le parti a quel momento. Per
negare questa facoltd di anticipato pagamento al debitore oc-
corre dimostrare che fino dalla stipulazione del contratlo si
€ tenuto conto dell’ interesse del creditore nello stabilire il
termine per I'esecuzione dell’obbligazione. Nel mutuo dunque,
tuttoche fruttifero, si dovra avere riguardo alle clausole ed
lle circostanze della stipulazione prima di negare al debitore
la facolta di restituire anticipatamente la somma presa a pre-
stito. Potrebbe allora essere stato fissato il termine in favore
del solo mutuatario contro l'interesse del mutuante, cui era
facile impiegare a condizioni assai pit vantaggiose il proprio
danaro. Io credo che quest'ultimo ordine di considerazioni
abbia gran peso, ma che entrambe le teorie siano troppo as-
solute. Non si dovra escludere senz’altro, per cio6 solo che il
mutuo ¢ ad interesse, che possa il termine essere a solo van-

e

Temi Veneta, XXIV (1899), pag. 289-294; per la tesi opposta, oltre ad E. ScIA-

LOJA in nota alla citata sentenza dell’ Appello di Milano in Foro ital. loc. ity
R.AMPONI’ 9p. eit., . 31, pag. 54 e sege., BRUSCHEITINI, Swul rimborso anti-
cipato di obbligazions in Giurispr. staliana, vol. LI (1899), parte IV, pag. 171-
192, ma sovra tutti, Per frattazione ampia e serrata, VIVANTE nel citato scritto
del 1890 e poi in nota alla ticordata sentenza della Corte d’Appello di Roma del
1899 nel Fdru'z'mlz}zno, loc. cit. B perd da notare che lo stesso VIVANTE, nel
suo Zrattato cit, Vol, IL, n. 612 Pag. 444 della 4* ediz., limita il diritto dell’isti-

tuto emitten i ici . :
! te 2 sorteggiare anticipatamente le obbligazioni al solo caso in cul €55¢
producano un interesse maggiore dell

VARRINL, T7rattato elopm, di
n. 815, pag.

a misura legale, che & pure 1’assunto del Na-
Diritto commerciale, 11, (Torino, Bocca 1911),

149. Va poi consultato sulp? ;
o 5 sultato sull’argomento sco del FREUND
Vorseitige Ruckzahluug und eins, g un lavoro tedesc

Bahy 1888). citige Konversions wersinslicher Anlehen (Berin,
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taggio del debitore, ma certo il fatto del pattuito interesse
sara per sé¢ stesso una forte ercoslanza, in base a cui facil-
mente ammettere, per poco che altre circostanze o clausole
contrattuali la confortino, che il termine fu stipulato anche
a favore del creditore (1), Ora queste circostanze concomitanti,
per cui ritenere il dies a vantaggio anche del creditore, nel
mutuo fruttifero parmi risultino dal solo fatto di un prestito
con ammortamento per via di annua estrazione di un certo
numero di obbligazioni (il caso delle sentenze dianzi ricordate)
e cio sovrattutto per una sottile argomentazione dall’Art. 1833,
della quale;, seguendo il MANFREDI, diremo fra poco nel toc-
care dell’articolo stesso.

Senonché vi ha un caso in cui, pur essendo fuor di dub-
bio che il termine & apposto anche nell’interesse del mutuante,
egli pud essere obbligato dal mutuatario a ricevere la resti-
tuzione prima della scadenza. Cid avviene quando si tratti di
mutue ad interesse superiore al tasso legale (quattro per cento
in materia civile, cinque per cento in commerciale), se il termine
fissato per la restituzione eccede il gquinguennio. Ecco infatti
cio che dispone I'Art. 1832: «Il debitore pud sempre, dopo
cinque anni dal contratto, restituire le somme portanti un
interesse maggiore della misura legale nonostante qualsiasi
patto contrario. Deve pero darne sei mesi prima per iscritto
Vavvyiso, il quale produce di diritto la rinunzia alla pit lunga
mora convenuta». Tale disposizione, che fu tanto discussa
quando si compilo il Codice, io la credo meritevole di plauso.
Si & ammessa la libertd nel tasso degli interessi, e sia pure,
tuttoché non manchino de dwre ferendo serie ragioni in con-
trario; ma conveniva poi appertarvi un qualche correttivo
benigno a favor del debitore, che pud aver accettate condizioni
usurarie sotto la pressura del bisogno, Ha fatto dunque bene
il Ministro Vacca, che ne espone le ragioni nella sua relazione
intorno al Codice presentata a 5. M., non accogliendo in que-

(1) Cfr. particolarmente Ausiky e Rav, Cowrs de Draft cfp. fr., TIV (4%,
&dit., Paris, Marchal-Billard t871), § 303, pag. 90, testo e nota 21,
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i sta parte la deliberazione della Commissione coordinatrice del
Codice, la quale con sei voti contro cinque nella seduta po-
meridiana del 23 Maggio 1865 aveva stabilita la soppressione |
di siffatto temperamento (1).

Questo temperamento perd subisce una duplice limitazione
apportata dal successivo Art. 1833:

1) Non si applica la norma dell’Art. 1832 ai contratti che
stabiliscono la restituzione per via di annualita che compren-
dono gli interessi ed una quota destinata alla restituzione pro- k
gressiva del capitale. E la forma p. es. del credito fondiario e ‘
col sottrarre simili operazioni al disposto dell’Art. 1832 si
ebbe in mira particolarmente di agevolarle nell’interesse del-
lagricoltura, alla quale potranno volgersi i capitali senza tema

: di imbarazzanti anticipate restituzioni(2). Pure in questa parte

P’Art. 1833 fornisce, nota bene il MANFREDI (3), un argomento

per sostenere che il termine & a vantaggio del creditore, né

i sono quindi ammissibili pagamenti anticipati, quando trattisi

‘ -di prestiti da rimborsarsi mediante annuo sorteggio di un

certo numero di obbligazioni. Che altro infatti si ha qui se
non un sistema di ammortamento diverso solo per la modalita i
dell'attuazione da quello che I'Art. 18 33 contempla ? In tren-
tasei anni si viene ad estinguere un prestito al 5°/, quando
si dia un 1°/; di pit allanno: ebbene, un prestito simile non
si potrebbe restituire prima del termine, tuttoché la durata
di esso superi il quinquennio. Ora nel caso delle obbligazioni
sorteggiabili, anziché questi rimborsi parziali a tutti indistin-

—_———

SRR

333

SIS

Hatiiiiin,

bidediaitadetty

5%

TR

(1) Per la Relazione Vacca v. GIANZANA, op. cit., IV, n. 29, pag- 38-39

€ quanto al verbale della seduta 23 Maggio 1865 della Commissione coordinatrice
GIANZANA, op: cit., 11, Verbale n. 47, n. 1, pag. 444-448. !
8 (z\'Relajzxone. .Plsane“i al Senato, GIANZANA, op. cit., 1, n. 184, pag. 122. ;
eggan51apero OBgigiomo gli Art. 19 n. 2 della Legge 23 Gennaio 1887, D 4276
(serie 3‘.) sul credito agrario ¢ ' Art, 28 del Testo unico 16 Luglio 1905, 1 646
sul credito fondiario, autorizzang il mutuatario al pagamento prima della scadenza

verso 1’ Istit ;
diario 40 sovventore, col peso Pero di certe tasse trattandosi di credito fon-

(3) loc. cit.

——
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tamente i portatori di obbligazioni per via di quota annua
comprendente interessi e una frazion di capitale, cosa che ai
creditori pud riuscire incresciosa inquanto ricevono la resti-
tuzione del capitale, per dir cosl, a contagoccie, si sostituisce
il sistema di rimborsare ogni anno ad wn cerlo numero di por-
tatori di obbligazioni I’intero importo di esse. Ma il risultato
¢ pure il medesimo, e quindi dev’essere lo stesso in ambidue
i casi il principio regolatore. Né mi par giusto l'obbiettare,
come pur si & fatto, che argomentiamo cosi per analogia da
una norma eccezionale, contrariamente all’Art. 4 delle disp.
prelim. del Codice. Sia pure che la libertd degli interessi fu
accolta col temperamento dell’Art. 1832: sta tuttavia sempre
che & codesto temperamento, per quanto provvido, che ha ca-
rattere di eccezione ad un principio generale, quale si ¢ quello
dell’osservanza dei patti liberamente fissati fra le parti. Onde
altro & il far voti per wna nuova legislazione meno feticista di
cotale principio, ed altro il disconoscere che esso € uno dei
punti cardinali della legislazione ora vigente. Onde I'’Art. 1833,
che ad esso riconduce, non potra certo qualificarsi un dus siz-
gulare non producendum ad consequentias. E la fede ai patti ori-
ginari quali risultano da quella tabella dei pagamenti in
capitale ed interessi che deve persino figurare sui titoli delle
obbligazioni (Art. 175 Cod. di comm.) e non per nulla chia-
masi piano di ammortamento, non & vero sia cosa indifferente
per i detentori di siffatte obbligazioni, che sogliono essere al
portatore, e che percio, nota il BRUSCHETTINI, son destinate
a circolar di continuo da una mano all’altra fra persone intente
solo a specularvi sopra e non a farne oggetto di stabile in-
vestita di capitali. Parmi infatti piu conforme al vero I'asser-
zione del VIVANTE (citata nota in Féro if,, col. 484) che non
i commercianti impiegano i loro capitali in codesti titoli a
lunga scadenza, ma ch’essi invece « vanno a finire nelle aziende
domestiche dei cittadini estranei al commercio, in quelle delle
Opere pie o di altri corpi morali» (1).

(1) L’illuste VIVANTE, che, come vedemmo (pag 292 in nota ), ha temperata
Passoluta affermazione delle precedenti sue monografie, aseerendo nel Zrathato dr
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2) Non si applica a qualunque specie di debito contratto
dallo Stato, dai Comuni o da altri corpi morali muniti delle
autorizzazioni richieste dalle leggi. Del che la Relazione Pi-
sanelli reca i seguenti motivi. Essendo questi enti soggetti a
speciali formalita abilitanti nelle lore contrattazioni, e la loro
condizione ecoromica presentando in genere maggiore solidita,
veniva a mancare la ragione della legge per comprenderli
nell'eccezione stabilita riguardo agli altri debitori (1),

Similispiegazioni sono ben poco persnasive, a mio avviso, Taceio del-
I"argomento della soliditd economica di siffatti enti, areomento non
rispondente purtroppo in moltissimi casi alla realty ¢ del quale, ad
ogni modo, non so ben vedere la connessione col tema in esame. Ma
non regee nemmeno l'altro argomento, Vesgasi lu censura che di que-
sta parte dell'Art. 1833 fa il ManTELLINT nella sua opera sullo Stato
& il Codice civile (2), alle cui osservazioni aggiungo le seguenti. L'e-
sperienza quotidiana dimostra che provincie, comuni ed altri corpi
morali possono dibattersi alla pari dei privati in tali angustic hnan-
ziarie, da rendere per essi accettabili condizioni assal gravose impo-
ste loro dai mutuanti, senza che tuttavia le autorith tutorie possano
assumersi la responsabilith di rifiutare al mutuo la autorizzazione, tanto
si presenti urgente il bisogno e difficile il provvedervi a migliori patti.
Orbene, se Patto &, obbiettivamente considerato, usurario, se contro
atti simili si ha generalmenle il rimedio dell’anticipata restituzione
del capitale spirato il qQuinquennio, non si sa capire perché la consis
derazione subbicfriza della qualitd della persona del mutuatario debba
far cessare il rimedio 5tess0, quasi cessasse il mutuo di essere USU=
rario perche fatto 2 Tizio, piuttosto che a Caio, ad un comune pitt-

= (P
Div, commeriials che la
denti il piano prestabilito
citamenta ghban

facolté di anticipato rimborso per via di estrazioni eeces

& dato quanda I interesse ¢ superiore al lepale, impli-
dona I*8ppogsio alll A,
S ;

Voriginaria sua tesi erg che Sempre

presunzions fayorevale il debitore P
pese l'osservazione del Granwng
portatore, mon i sapretije
mestrey che 1"Art,

1175 € ripara sotto PAre. 1832, mentre
anche nei mutui fruttiferi dovesse imperare [a
osta nell'Art. 1175, Se cosi ¢, mi pare abbia
floc, cit.) che, date 1o obbligazioni emesse al

4 chi & come eseguire quel prevantive ayviso (di uil se-
: 1832 in fine freserive,
(1) Relazione P:smem, loe, it

(2) MANTELLING 7o Stato e il Chdite i
1882), pag. 425 e wegy. I

, Vol, I (Firenze, Barbers
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tosto che ad un privato. E poi queste benedette formalita abilitanti,
a motivo delle quali si credette di poter privare tali enti del bene-
ficio in discorso, non sono altro che condizioni integranti la loro
capacitd. Intervenuta l’abilitazione per parte dell’autorita tutoria,
questi enti devono poi trovarsi sull’identico piede di una persona
@iy di per s& capace, né si puo di un requisito che € stato necessario
semplicemente per integrare la loro capacita fare una causa di diverso
trattamento quanto agli effetti del negozio concluso. Prendasi p. es.
il caso di un mutuo contratto per un minorenne soggetto a tutela. Il
tutore dovrd essere all’uopo autorizzato dal Consiglio di famiglia, la
cui deliberazione dev’essere inoltre omologata dal Tribunale (Art. 301).
Intervenute queste abilitazioni, se il mutuo ¢ ad interesse eccedente
il tasso legale, si applicherd pure la norma dell’Art. 1832. E tuttavia
si potrebbe dire anche qui che I’occhio vigile del tutore, del Consi-
glio di famiglia, dell’autoritd giudiziaria basta a guarentire dal peri-
colo di operazioni rovinose | Dovrebbe dunque valere lo stesso nel
caso di cui stiamo trattando.

Leggi speciali concernenti prestiti a provincie, comuni ed altri
enti, mostrano che lo stesso legislatore si ¢ persuaso della fallaccia
delle argomentazioni con le quali si era voluto confortare in questa
parte il disposto dell’Art. 1833. Alludo alle leggi 24 Dicembre 1896,
n. 551, sulla unificazione dei debiti delie provincie e comuni della
Sicilia, della Sardegna, dell’Elba e del Giglio e 27 Giugno 1897, n.
227, che estende al comune di Roma la precedente, nonché alle suc-
cessive leggi di Provvedimenti per il credito comunale e provinciale
in generale, del 24 Aprile 189o n. 101 e del 17 Maggio 1900 n. 173 (I).

(1) I’Art. 1 di quest’ultima Legge suona «Il disposto dell’Art. 1832 del
Cod. civ. viene esteso ai debiti anche se contratti prima della promulgazione della
presente legge, delle Provincie, dei Comuni e degli altri enti, di cui nell’Art. 2
della L. 24 Aprile 1898, n. 132 [Consorzi di Provincie o Comuni, Consorzi di
irrigazione e di bonificazioni, Consorzi per le opere idrauliche della 3.# categoria]
e resta abrogato a riguardo di tali debiti il comma 2°. dell’Art. 1833 del Cod.
civ., nonché il comma 1°. dell’art. stesso, nella parte relativa ai contratti che sta-
biliscono la restituzione per via di annualita quando 1’ interesse calcolato nelle an-
nualitd di rimborso superi la misura legale. Il preavviso di sei mesi di cui nel
citato Art. 1832 sard dato con manifesto inserito nella Gazzetta wufficiale e nel
foglio degli annunzi giudiziari della provincia». Cfr. pure Art. 16 e 25 del Testo
unico § Settembre rg9oy, n. 751, in materia di prestiti della Cassa depositi e pre-
stiti e della sezione autonoma di credito comunale e provinciale a provincie, co-

muni & consorzi.
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L’Art. 1833 accanto alle due eccezioni gid discorse ne indica una
terza, dichiarando che la restituzione ante diem, scorso il quinquennio,
non ¢ applicabile neppure ai contratti di rendite vitalizie. Qui pero
non si ha un’eccezione vera e propria alla norma che stiamo esami-
nando: questa infatti si riferisce al mutuo ad interesse, quando invece
parliamo di vitalizio si ha un contratto essenzialmente diverso. Avrebbe
fatto meglio dunque il Codice a tacere qui di tal caso, che & affatto
fuori di posto, tanto pit che la dichiarazione quivi contenuta non fa

che inutilmente ripetere quanto gid si legge in appropriata sede
nell’Art. 1798.

73. Dal mutuo tornando alle obbligazioni a termine in
generale, risulta, concludendo, che molto interessa il decidere
a favore di chi stia il termine, e cid nei riguardi dell’antici-
pazione nell’adempimento, anticipazione che il creditore non
puod esigere, ma il debitore pud spontaneamente effettuare
ove il termine sia pro 7eo, che il creditore pud esigere, ma
di regola non il debitore imporgli, se il termine & ad esclu-
sivo favore del creditore, che non potra finalmente seguire se

non di comune accordo se il termine & nell’interesse -di en-
trambe le parti.

(Ho detto che di regola, e non sempre in via assoluta, se il ter-
mine ¢ a favor del creditore non pud il debitore imporgli ;\.nticipatol
pagamento, e cid perché tengo presente il caso di deposito, di cul
all’Art. 1860 capov, Ma il punto & dubbio: p. es. il PaciFici-Maz-
ZONI crede non applicabile detto capoverso se ¢’¢ un termine espresso
o tacito per la durata del deposito (1). Sembra a me 1’0pposto, i
ba'se all'avverbio parimenti che collega il capoverso dell’Art. 1860 al
primo comma, ove sj contempla pure la facolta del deponente di esi-
gere di ritorno la cosa quando crede anche se fu stabilito un termine).

Qrbene, Una presunzione assiste il debitore, cioé che sem-
pre .11 termine stia a fayor suo, sicché tocca al creditore che
sostiene I'opposto ] fornirne le prove, desumibili, vedemmo,
o dall’a‘sto costitutivo dell’obbligazio£1e ovvero dalle circo-

stanze. E di tutty evidenza che, se il debitore a cui beneficio
\““

(@] P“‘QF[C"MAZZONI, cit. Lstituzioni, V, y, 277, pag. 440 (della 3" ediz.).
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stava il termine, scientemente e deliberatamente vi rinuncia,
e paga prima, non puo ripetere il pagamento. Ma guid uris
se pagd anticipatamente per errore? Anche allora IMASE
chiarendo esplicitamente un punto dubbio in Diritto francese
di fronte al corrispondente Art. 1186 del Codice Napoleone,
nega la ripetizione. Questo principio sembrami di una bonta
assai discutibile, tuttoché abbia le sue radici nel Diritto ro-
mano, e precisamente nelle 1. 10, di PAOLO, 16 § 1, di PoM-
PONIO, 17, 18, di ULPIANO, D. de condict. indeb. 12, 6 (1).

In vista specialmente di questo diritto del creditore alla soluts 7e-
tentio, il SimEon raffronta Iobbligazione a termine alla obbligazione
naturale (2), ma, data pure ’ammissibilita della cosa per Diritto ro-
mano, non reggerebbe il paragone in Diritto nostro, dacché abbiamo
sostenuto che nell’obbligazione naturale la soluti retentio non ha luo-
go presso di noi se si pagdo per errore (V. s. n. 26, pag. 125).

Il legislatore nostro avrebbe fatto bene ad eliminare un
altro dubbio tuttora possibile anche presso di noi come in
Francia. Si domanda cioé se chi pago per errore anticipata-
mente, dato pure che non possa chiedere di ritorno quanto
ha pagato, possa almeno esigere dal creditore un compenso
per quel tanto di vantaggio ch’egli ritrasse dall’anticipazione.
Era p. es. un fondo ch’io doveva consegnare di qui a un
anno a Tizio, per errore glielo do subito, ed egli quindi per
un anno di piu ne gode i frutti, naturali o civili, oppure
trattavasi di un mutuo gratuito, e io, credendolo gia scaduto,
ne restituisco 1’importo a Tizio mutuante, mentre avrei po-
tuto tenerlo un anno ancora. In tal caso perdo di godere i
frutti di quella somma nel tempo intermedio, cio che le fonti
romane chiamano nferusurium (3), come in generale questo

(1) Vedine pure la censura, dato che l’errore sia scusabile, in GIORGI, op.
cit., IV, n. 397, pag. 491 e segg. (72 ediz.), ove é combattuto anche il PESCA-
TORE, Inopinata giustificazione dell’drt. 1174 del C. c. mercé le rivelazioni della
Ppratica in cit. Filosofia e dottrine giurvidicke, 11, pag, 328 e segg.

(2) SIMEON, c¢p. cit., § 5, pag. 18-19.

(3) 1. 9, § 8 D. de pec. 15. 1, 1. 66, pr. D. ad leg. falc. 35. 2, ambedue di
ULPIANO.
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vantaggio derivante dall'anticipato godimento & altrove de-
nominato lemporis, o medii temporis, o repraesentationis commo-
dum, ovvero anche commodum in repraesentatione (1). Si in-
tende che chi ha pagato prima del tempo scientemente non
possa piu chiedere questo commodum repraesentationis, ma
l'equita suggerisce l'opposto s'egli ha soddisfatta I'obhliga-
zione anticipatamente per errore. Vada pure che il creditore
possa conservare cio che anfe diem gli fu prestato, ché in fondo
suum recepit, ma egli farebbe addirittura un indebito lucro
se pretendesse avvantaggiarsi dell’inferusurium, per I'importo
del quale si ¢ precisamente verificato il pagamento di un in-
debito, donde I'obbligo a restituzione, né pit né meno che
Se per errore a scadenza io pagassi centocinque mentre debbo
ceato, dove potrei, per gli Art. 1145, 1147, 1148, chiedere di
ritorno i cinque dati in pid. Bene dunque fu osservato che
la restituzione dell’ snterusurium & qui applicazione pura e
semplice delle norme sulla repetitio indebiti (2) e non un’appli-
cazione analogica, come altri la disse (3):

73" A proposito di prestazioni anticipate,.torna opportuno
il richiamo di un’osservazione gia fatta nel discernere le ob-
bligazioni di dare da quelle di fare (v. supra, n. 35, pag- 199)
Ed & che il Jacere & talvolta semplice mezzo preparatorio 0
strumentale al dare, nel quale veramente consiste l'oggetto
dell’obbligazione. Di qui la conseguenza che non si potra
pa.rl:cxre di anticipazione nell’eseguire o nel richiedere la pre-
StaZ}OHB Der ci6 che il debitore siasi messo per ispeciale so-
lerzia nella possibilitd di dare prima di quando poteva ragio-
nevolmente attenders; qualora avesse usato la diligenza me-

S ey Cle. L

(Xx(;()l 1.d‘2;§ 2 D, sol. matr, 24, 3 gi Uterano, 1. 8z pr. D. de leg, 2
dot Pra)elel 010, 1145 pr. D, ad leg, fale, 35. 2 di Paoro,l. 1 § 2 D.de
ULPIANO. 8- 33 4 di Uremaxo, 1, 10 § 12 D. guae in fraud. cred. 42. 8 di

(2) Raxmpony, 9p. cit,

(3) Cosi ad e, BELLA

lutazione dell’ nterusurim,

e FERRINI, op. cit,

iRRR33, pagi63.
VITE, 0p. cit,, Pag. 64. Quanto poi al modo di va-
Veggasi VANGEROw, op. ¢it.,, § 587, pag. 17514

» o 423, pag, 599-601,
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dia, normale. A ¢io va ricondotto il bell'esempio che ci som-
ministrano le parole finali della 1. 137 §2 D. de verbor. obl.
45. 1 di VENULEIO, Chi a Roma ha stipulato Bphesi dari, se
per avventura effettuiil viaggio da Roma ad Efeso con mag-
giore sollecitudine dell’ordinario, pongasi perché ha fatto uso
di speciali rapidi mezzi di trasporto, arrivato a destinazione,
confestim obligatus est. Tosto che egli ha possibilita di dare in
Ffeso, la obbligazione si rende esigibile, né si dira anticipata
la prestazione perché egli coll'affrettato viaggio si € messo in
grado di effettuarla prima di quello che altri avrebbe fatto nor-
malmente. Se viceversa un facere, 'eseguire cioe un gpus deter-
minato, fosse esso l'oggetto dell’obbligazione, non perche il
debitore con eccezionale solerzia avesse compiuta 'opera prima
del dies convenuto potrebbe dal creditore essere costretto a
fargliene tosto la consegna. Un ingegnere mi ha promesso di
costruirmi un villino da consegnarmisi il 1° gennaio r1gi1s.
(zli riesce di ultimarlo il 1’ dicembre 1g914. Non per cid io
potro esigere, ne egli impormi la consegna ante diewm.

74. Vi sono tre casi in cui il debitore perde il beneficio
del termine, sicche il creditore puo prima della scadenza chie-
dergli l'adempimento dell'obblizazione. Li contempla 1'Art.
1176, cosi concepito: «I1 debitore non pud pit reclamare il
benefizio del termine se & divenuto non solvente, o se per
fatto propriv ha diminuito le cautele date al creditore, ovvero
non gli ha date le cautele promesses. Vi corrisponde 1I'Art.
1188 del Codice francese, con la sola differenza che non ac-
cenna alla terza causa di perdita del beneficio, ammessa tut-
tavia concordemente dalla dottrina e dalla giurisprudenza
francese. Si ritiene che vengano a mancare in questi casi i
presupposti in vista dei quali il termine fu conceduto, e che,
scossa la fiducia nel debitore per le mutate sue condizioni
economiche, a ragione il creditore voglia senza indugio rea-
lizzare il suo credito.

La prima causa & la snsolvenza. E qui non esito ad asso-
ciarmi all'insigne BONELLI nella’censura alla nostra legislazio-
ne ed alle altre che accolsero questa causa di decadenza dal
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beneficio del termine, E gid grave che non ci sia una proge.
dura concorsuale di tutti i ereditori di un non commerciante,
dacché solo pei commercianti si da presso di noi il fallimento,
Ora si aumenta anche di pit la disparita di trattamento fra
creditori di un comun debitore permettendo l'azione isolata
di uno che ha potuto scovrire la non solvenza, e permetten-
dola non al solo effetto di procurarsi una cautela, che gia
sarebbe grave, ma addirittura per rendere esigibile un suo
credito sué die, senza pensare che per il termine concesso egli
si sara pure stipulato dei compensi, e che cosi egli potra
avvantaggiarsi anche su creditori potiori a lui perché aventi
crediti gia scaduti. E spingere tropp'oltre il principio vigilan-
tibus fura succurrunt (1).

Comunque, cost & la legge ¢ a noi non resta che interpre-
tarla. La parola insolvenza fu dal nostro legislatore opportune-
mente sostituita a quella di fallimento, che leggesi nel corrispon-
dente articolo del Codice francese. Infatti hanno dovuto in
Francia dottrina e giurisprudenza intervenire dichiarando che
il principio si applica anche ai debitori civili, rispetto ai quali
di fallimento non si pud parlare: chi lo fece invocando l'eadem
ratio, motive da solo non bastante, mentre siamo in tema di
dE(‘-:aldenza da un diritto, da interpretarsi restrittivamente;
o invece invocd pili a proposito altri articoli dello stesso
Coch.ce N.apOle(me‘ ghi Art. 1613, 1g13, 2032 n. 2, cOrrispon-
fsi:tli:‘igznffé Idﬁﬁg capov., 1786, 1919 n. 2 del Codice nosg:;
ove Si trova es,n rt:a'.. s rendlt.a pel-!af:tua‘, {{Hfl ﬁdel1]u:=5(1]eca:
denza dal termi{:w srf(:mem FEELce II‘ prm.Clp!f) e nch.e
I quelle @ insol\;emn 2&1 solo‘ caso fh fallimento, m;t. ﬂe o
voluto togliere g m:; . de.buore (‘2)' o .nOStro e rola
insolvenza all’altra hll?:—l e Sostltuelnc.io .

#imento. Ma che cosa poi intendere per

insolvenzai g wps ;
chi applies qui il concetto medesimo che
Sl sl J

s (1) &, Boynu, 2, decady

it (BETTING, yol. LY {18g4)

(2) Lavkeny, Lrincrpes !
L}

28 dal tevmine dol debitare insolvente in Gikr.
parte 4*

XVIL, o,

ol 225 ¢ segp,
195, pag. 207-208.




vale pel fallimento dei commercianti, che si sa essere deter-
minato dal fatto della cessazione dei pagamenti, compatibile
(pongasi per momentaneo arenamento d’affari) col fatto del-
I’essere il passivo non superiore all’attivo, come viceversa €
possibile che il passivo superi 'attivo e tuttavia non si abbia
lo stato di fallimento, perché i pagamenti, per labilita del
commerciante e per 1’uso ch'egli fa del credito, non sono ces-
sati, ma continuano regolarmente. Cosi il LAROMBIERE (1), a
cui si e accostata fra noi la Corte d’Appello di Lucca (2). Ma
non si sa vedere il motivo di trasportare qui un concetto tutto
proprio del Diritto mercantile, violando la norma fondamen-
tale di ermeneutica posta nell’Art. 3 Tit. prelim. del Codice,
per cui «nell’applicare la legge non si pud attribuirle altro
senso che quello fatto palese dal proprio significato delle pa-
role secondo la connessione di esse e dalla intenzione del le-
gislatore ». Ora il significato proprio di insolvenza non & gia
quello di cessazione di pagamenti, eventualmente momentanea
mentre l'attivo superi il passivo o per lo meno lo copra, ma
si di uno stato di shilancio economico, per cui il debitore
non potrebbe far fronte a tutti i suoi impegni ugualmente (3).
Il che d’altra parte non vuol dire, ché sarebbe un eccesso
nel senso opposto, mancanza assoluta di mezzi, impossibilita
di pagare nessuno dei propri debiti, ché allora oltre a tutto,
come benissimo ebbe ad esprimersi la Corte d’Appello di Ve-
nezia, resterebbe frustrato lo scopo della legge che ebbe in
mira di tutelare l’interesse del creditore col dargli facolta di
ripetere subito quel credito che potrebbe diventare inesigibile
coll’attendere la decorrenza del termine convenuto (4)- Si in-

(1) LAROMBIERE, o0p. cit., ITI, sull’Art. 1188, n. 4, pag. 283-284.

(2) Sent. 9 Marzo 1888, in causa Viganotti-Giusti ¢. Comune di Pisa (4#n-
nali di giur. it., 1888, parte II, pag. 468),

(3) Sul vero concetto di insolvezza o decozione, in quanto si distingue dal
fallimento, v. PATRIOLI, v.° Decozione in Digesto 7¢., Vol. 1X, parte I, n, 2I
€ segg., pag. 649 e segg.

(4) Sent. 29 Dicembre 1892 in causa Colussi - Da Pra (Zemi Veneta,
XVIIIL, pag. 134). In questo senso si pronuncid pure la Corte d’Appello di Bo-
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voca pure in questo senso il modo onde la insolvenza (décon-
fiture) era concepita nell’antico Diritto francese, ed anzi de-
finita nell’Art. 180 della Coutume de Paris: «le cas de dé-
confiture est quand les biens du débiteur, tant meubles que
immeubles, ne suffisent pas aux créanciers apparentss.

Un’altra questione & sorta presso di noi, se cioe anche
il debitore commerciante sia passibile della disposizione in
esame, sicché possa un creditore singolo chiederne la decadenza
dal beneficio del termine per titolo di insolvenza, o se invece
essendo qui possibile il piu vasto e collettivo processo di fal-
limento, a questo e non ad altro si possa in tal caso ricorrere.
La Corte di Cassazione di Firenze, con sentenza 7 Luglio 1887 (1)
annullando una elaborata decisione dell’Appello veneto, pro-
nuncid che U'Art. 1176 si applica bensi anche ai commercianti
ma che il Codice di commercio non reputa insolvente il de:
bitore commerciante se non quando cessi di pagare i suoi de-
biti, e cada cosi in istato di fallimento, che ¢ appunto, dice
la sentenza, lo stato legale di insolvenza dei commercianti.
Quindi non pud un creditore singolo, per proprio conto, far
pronunziare decaduto il debitor commerciante dal termine pen-
dente per la sua ragione di credito, ma deve addirittura farne
pronunziare il fallimento., Altrimenti, si & detto, con indiscrete
indagini sullo stato di solvenza del commerciante potrebbe
uno qualunque dei suoi creditori a termine scuoterne il cre-
dito. Quindi aus, aut: o ci sono gli estremi del fallimento,
e lo si faccia aprire nell’interesse comune dei creditori, 0
non ci sono, e non si molesti il debitore con grave danno
degli affari suoi.

Ma contro questa decisione, diametralmente opposta ad

logna con sentenza 31 Maggio 1886 citata in nota alla predetta sentenza dell’ Ap-
pello veneto nella Zemz, e stanno nella dottrina, fra altri, il LAURENT, Principes,
XVIIL, n. 196, pag. 208-209, il DEMOLOMBE, 0. cit., XXV, n. 666-667, pag.
631, il DE FILIPPIS, 0p. cit., V, n. 213, pag. 313, il BELLAVITE, 0p. ¢it., pag.
65, il GIORGY, 0p. cit,, Vol. IV, n. 409-410, pag. 507-509.

() In causa Ravenna-Rocca (Zemi veneta, X11, pag. 360).
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una precedente della Cassazione subalpina (1), si € sollevato
un vero plebiscito nella dottrina. Gia il BOLAFFIO avea scritto,
prima che la sentenza fiorentina uscisse, un bellissimo arti-
colo in favore della decisione veneta che venne cassata(2),
ma poi contro la Cassazione si pronunciarono senza indugio
altri eminenti autori(3), alle cui osservazioni pienamente mi
associo. La massima vigilantibus iura succurrunt, ispiratrice
(bene o male che sia) della norma in esame, consiglia intanto
ad escludere la pretesa limitazione a carico del creditore di
un commerciante: male poi si invoca l'interesse di quest’ulti-
mo, di cui si scuoterebbe altrimenti il credito, sia perche &
tale argomento che potrebbe al caso aver valore de iure con-
dendo e non de iure condilo, dove non si ha alcuna disposi-
zione che renda inapplicabile 'Art. 1176 ai commercianti, o
che quanto meno dichiari diverso a loro riguardo il concetto
di insolvenza ivi enunciato. E poi non & invece la tesi av-
versaria quella che pin pregiudica il commerciante, costrin-
gendo il creditore singolo che si accontenterebbe, a presidio
del proprio avere, del rimedio dell’Art. 1176, a procurare in-
vece la maggior rovina del debitore col provocarne il falli-
mento ? Si pensi inoltre che l'espressione non solvenza fu
nellArt. 1176 sostituita, come si e visto, alla parola fallimento-
usata dal Codice francese. con intento di allargarne I'applica-
zione, e pero si andrebbe contro la mente del legislatore col

{1) Sent. 24 Luglio 1882 in causa Schiaffino c. Banco sconto e sete di To-
rino (Grurisprudenza, X1X, pag. 655).

(2) Nel Monitore dei Tribunali, XX VIII (1887), pag. 345-355, col titolo
L’Art. 1176 del Codice civile nelle sue attinenze col Diritto commerciale.

(3) Cosi il VIDARI nel Filangieri, il PAGANI in nota alla sentenza della Cas-
sazione nella Zemyi Veneta, il PICCAROLI nella  Grurisprudenza, il Riccl nella
Giurisprudenza italiana, il CuzzERrT nel Monitore dei Tridbunali, il CORSI nella
Legge. Le osservazioni loro sono riprodotte nella parte sostanziale nella Zezi Ve-

neta del 1887, pag. 477 e segg. Vi si aggiungano ERRERA, L’ insolvenza del
commerciante ecc. nel periodico ZZ Diritto commerciale del 1888, VI, pag. 305-
330, e PATRIOLL, loc. cif., n. 32 e segg., pag. 658 e segg. (del Dig. it., Vol.
IX, parte I). Per una soluzione eccletica sta il BrEzzo, La rewoca degli attt
fraudolenti (Torino, Bocca 1892), n. 244 bis, pag. 5I§-517.
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darvi qui invece simile interpretazione restrittiva. Finalmente
parmi decisivo il riflesso che, giusta I'Art. 687 del Codice di
commercio, la dichiarazione di fallimento di un commerciante
per cessazione dei pagamenti puo essere chiesta soltanto dai

creditori per causa di commercio. Laonde rimarrebbero disar-
mati, privi ingiustamente di ogni soccorso, se si adottasse la
teoria oppugnata, i creditori del commerciante per causa civile,
i quali né potrebbero valersi dell’Art. 1176 visto il concetto
speciale di insolvenza del commerciante messo innanzi dalla
Cassazione toscana, né farne dichiarare il fallimento, rimanendo
eventualmente spettatori passivi di fronte ai ripieghi sempre
pill rovinosi, coi quali il loro debitore riuscisse a tenersi in
bilico continuando i pagamenti si da evitare il fallimento.
Contro la conclusione ora esposta, cioé per la inapplica-
bilitd dell’Art. 1176 a debitori commercianti, sta il BONELLI
nel lavoro poc’anzi ricordatu. Ma a me pare ch’egli dalla giu-
sta censura della massima sancita nell’Art. 1176, che io con
lui fo voti de iure condendo venga in questa parte modificato,
siasi lasciato dominare un po’ troppo nel decidere de iure con:
difo. Sono certo interessanti le sue osservazioni (desunte anche
dalla storia della déconfiture francese) sul concetto di 7on
solvenza che qui sarebbe adoperato in senso lato, ma io credo
si spuntino dinanzi al fatto della sostituzione di questa espres
sione a quella faillite del Codice francese e del potersi benis-
simo anche il commerciante trovare in quello stato di non
solvenza (diverso assai dalla cessazione dei pagamenti) che da
solo motiva la decadenza dal beneficio del termine e non fa
luogo invece al fallimento. II che risponde anche alla osserva:
zione del BONELLI, che il giudice cui si domanda dal credi-
tore singolo del commerciante I'applicazione dell’Art. 1176
ha da pronunciare il fallimento d’ufficio. Lo stesso BONELLI
i Cf(‘) afferma non si nasconde del resto la difficolta della
;:,cza in talun-i casi, come se la domanda di applicazione del-
rt. 1176 sia, per ragione di competenza territoriale, pro-
dotta dal creditore singolo ad un’autoritd giudiziaria ben di-
versa da quella competente a pronunciare il fallimento. E poi




resterebbe sempre, dato che del fallimento ricorressero gli
estremi e Lautoritd giudiziaria non facesse il dover suo di
pronunziarlo d'ufficio, che il creditore per causa di commercio
avrebbe modo di muoversi egli per farlo dichiarare, e nes-
suna via sarebbe invece aperta, come pocanzi si e detto, al

creditore per causa civile.

Diversa dalla questione sin qui trattata & Paltra, se PArt. 1176
si applichi alle cambiali in caso di insolvenza dell’accettante o del-
I’cmittente, La cambiale & si atto di commercio (Art, 3, n. 12 Cod.
comm ), ma ne fanno uso anche non commerciant e dai commercia-
Jisti si insegna altrest che nemmeno il fatto di chisi obbliga abitual-
mente con forme cambiarie, mette cioé via via in circolazione parec-
chie obbligazioni cambiarie, imprime di per sé carattere di commer-
ciante, ché tale & chi esercita atti di commercio per professione abi-
tuale, € non costituisce certo professione, cige occupaziune sistematica,
condizione di vita sociale, la firma di cambiali (r). Su di ci6 m’in-
dueic perché mi & parso di vedere qualche volta fuse e confuse
insieme le due questioni, quella cicé testd risoluta e questa che ora
si affronta (2).

Gli arzomenti principali di ¢hi neza sia qui applicabile 1"'Art. 1176
song cosl rigssunti da uno dei pitt autorevoli sostenitori di tale opi-
nione, il Vivante (3): 1%) La scadenza nella cambiale ha da essere
unica (Art: 252 Cod. comm.): invece, se la cambiale scadesse per
T'accettante prima del termine a cagione della sua insolvenza, si avreb-
bero pitt scadenze, una per lui, Valtra per gli obbligati in via di
regresso, non potendosi certo ammettere che si anticipi la scadenza
anche per loro, che vedrebbero cosi mutata la legge del contratto in
un requisito essenziale; 2°) I.’osservanza del termine nella cambiale
non & a solo beneficio del debitore, ma a tutela di tutti coloro che
presero parte alla sua circolazione ed & per cio che la legze (Art.
204) dichiara responsabile della validita del pagamento chi lo anticipa.

{1) Cir. VIVANTE, op. eit, I, n. 109, pag. 197 e autori e sentenze ivi citati,

(2) Cosi, forse pel carattere di ricorso o allegazione forense, nello scritto di
C. Norsa, L'drt. rry6 del Codice civile, la cambiale e il fallinento in Mo-
nit, del Tribunali, vol. ZXVIL (18871, pag. 453-460.

(3) VIvANTE, op. cit., Vol, III (32 ediz.}, n, 1208 ¢ 1209, pag. 308-400, ove
alla nota 201, pag. 399 & presentato Io stato della dottrina e della giurisprudenza.
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Pongasi che al vero creditore, proprietario della cambiale, essa sia
stata sottratta, o ch’egli I’abbia smarrita. Egli si tutelerd facendo
opposizione al pagamento presso il trattario accettante o 1’emittente
(Art. 208 Cod. comm.) e colla procedura di ammortamento (Art. 331
Cod. comm.), ma a cid basterd pensi prima della scadenza: ora il
pagamento anticipato lo priverebbe di queste necessarie difese; 3°)
Trattandosi di cambiale tratta vi ha poi un ben diverso rimedio
ch’é somministrato dal Codice di commercio e che non & possibile
concorra con la sanzione dell’Art. 1176 Cod. civ., si che deve ite-
nersi disposto in sua vece; ed é quello che risulta dall’Art. 315 cosi
concepito: « Il possessore di una cambiale accettata ha diritto di chie-
dere cauzione ai giranti ed al traente, se l'accettante sia fallito, od
abbia sospeso i pagamenti, o se una esecuzione CONtro di lui sia riu-
scita inutile, qualora provi nei modi stabiliti nella sezione VIII (in-
titolata « Del protesto ») che la cauzione non fu prestata dall’accet-
tante e che una uuova accettazione non poté ottenersi dalle persone
indicate al bisogno». Qui dunque si parla di cauzione, che si ha
anzitutto diritto di chiedere all’accettante e la contraddizione non cons
gare Senza ritardo.
rambe le forme
yria o vaglia

sente che si possa chiedere cauzione a chi deve pa

Solo quando, conclude il VIVANTE, € cio per ent
di cambiale (la tratta cioé e il pagherd, o cambiale proj
cambiario) il possessore della cambiale si trovi di fronte a colui col
quale ha originariamente contrattato (es. il prenditore del vaglia cam-
biario, che non lo ha posto in circolazione, di fronte all’emittente)
potra rinunziare ai mezzi cambiari per valersi dei mezzi che il con-
tratto fondamentale gli offre e, fra questi, della decadenza dal bene-
ficio del termine di cui all’Art. 1176 Cod. civ.

In contrario senso ricordo specialmente il BOLAFFIO (1). E talune
sue obbiezioni sono certamente molto serie. Quanto specialmente
all’uitimo argomento, che cioé ben altra guarentigia somministro il
Codice mercantile col predetto sistema delle cauzioni, & intanto molto
grave cosa il fatto che tale guarentigia difetta per tutta una categoria
di cambiali, ciod pei pagherd. E anche nell’altra categoria si puo dire
ch’essa rappresenti un rimedio non sostituito necessariamente, ma
offerto in via alternativa con I’Art. 1176 Cod. civ. Si varra il porta-
tore della cambiale verso Paccettante dell’uno o dell’altro a sua

3 A(I) BOLAFFIO, cit. memoria inserita nel Monit. dei Zrib. del 1887, nei
primi quattro Capitoli, pag. 345-348.
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scelta. E all’altro capitale argomento desunto dalla necessaria unicitd
di scadenza (a parte ch’essa nell’Art. 252 Cod. comm. parmi piuttosto
prescritta nel senso di escludere che la cambiale venga stilate con
Pluralita di scadenze rafeali) si obbietta il doppio carattere della cam-
biale, ch'é documento comprovante un’obbligazione preesistente e al
tempo stesso titolo di credito circolante in commercio. Sotto il primo
aspetto non diversifica dagh altri documenti, provera dunque un de-
bito da pagare a termine, e il debitore ne perderd il beneficio se cade
in istato di insolvenza. Considerato invece sotto il secondo aspetto,
la scadenza originaria resterd per gli altri soscrittori della cambiale
imvariata, che il titolo di credito prosegue la sua esistenza economica,
Ed essi, lungi dall’avere di che lagnarsi per la violazione di una
teoretica unicith di scadenza, vedranno volentieri il possessore della
cambiale agire nel modo pit rapido verso il comune debitore con-
siderandolo decaduto dal termine, il che aumenterd la probabilitd
che giunga in tempo a colpirlo prima che 1'insolvenza declini a ro-
vina e, riuscendo egli, se ne avvantaggieranno perché non ci sard
pitt luogo ad agire in via di regresso verso di loro.

74. bis. Le altre due cause di decadenza dal beneficio del
termine si riferiscono alle cautele date o promesse dal debi-
tore a guarentigia della sua obbligazione, cautele che possono
essere o personali (fideiussione) o reali (pegni, ipoteche). Oc:
corre qui, perché avvenga la decadenza, il concorso di due
elementi, uno oggettivo ed uno soggettivo, L'elemento ogget-
tivo consiste nel fatto di diminuire le cautele date o di non
fornire quelle promesse. Né occorre si tratti di cautele date
0 promesse contemporaneamente al contratto {0 in genere al
titolo costitutivo dell’obbligazione). Il Codice francese in ve-
ritd parla di cautele che il creditore aveva date dans le contrat,
tuttavia dottrina e giurisprudenza francese estendono general-
mente la massima anche al caso di cautele date posterior-
mente (1): orbene, il nostro legislatore mostrd di voler acco-
gliere siffatta interpretazione col sopprimere quelle parole.
L’elemento subbiettivo consiste nell’imputabiliti del fatto al
debitore, dicendolo I'Art. 1176 decaduto dal benefizio del ter-

(1) Cir. Pandectes frangaises cit., v." Obligations, n. 1463, pag. 191,
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mine quandegli per fatto proprio ha diminuite le cautele
date (es. gravemente danneggiando la casa ipotecata) o non
fornite le cautele promesse. L’Art. 1176 dunque non si ap-
plicherebbe se cio provenisse da caso fortuito. Dato il quale
tuttavia altre disposizioni verrebbero in soccorso del creditore.
Cosi, trattandosi di fideiussione, se il fideiussore accettato dal
creditore volontariamente o giudizialmente sia in appresso
caduto in istato di insolvenza, non per questo il debitor prin-
cipale decade dal benefizio del termine, egli deve bensi dare
un altro fideiussore in luogo di quello, al che si fa eccezione
sol quando il fideiussore divenuto insolvente non sia stato
dato che in forza di una convenzione con la quale & stato
proprio il creditore a volere per garante quella tal persona
(Art. 1906). Se trattisi di ipoteca, datoché perissero i beni
ipotecati o si deteriorassero cosi da diventare insufficienti alla
sicurezza del creditore, dice I'Art. 1980 che questi ha diritto
ad un supplemento d’ipoteca, ed in mancanza al pagamento
del suo credito. Anche qui dunque non avviene la decadenza
senzaltro dal beneficio del termine a carico del debitore, il
quale la pud evitare dando un supplemento di ipoteca. Invece
quando si tratta di decadenza dal termine per colposa dimi-
nuzione delle cautele, non c'é supplemento che tenga, la de-
cadenza oramai & incorsa dal debitore 7pso iure, com’e regola
per tutte e tre le cause contemplate dall’Art. 1176.

74f ter- Le ultime parole del numero precedente ci portano a qual-
cbe dxlgcidazigne sugli effetti della decadenza dal termine, intorno
al quali corrono e si tramandano dagli autori francesi ai nostri alcune
e o credo perfettamente esatte. Con I’asserire incorsa la de-
cgdenza 1.1)so ture all’ayverarsi di una delle ipotesi dell’ Art. 1176 non
Zl; ;‘}01 fj_lre Ch? Si' abbia, senz’altro e sempre, a prescindere da una
o eon TR R
dei due debitioc;le relz_ome“to SLESS? de'Ha contemporanea eslls‘tenza
riSbOndenti (Art, Izs()lggogam?nte si estmguono per e qu.antlta cor-
la invochi, come della Zre' C.W‘) ¢ ’tflttawa occorre che l’mte.ressato
di diritto » o pur Subitop * Islcz)lor}e d’istanza ¢ .st.atuxto che «siopera
ggiunge che «chi intende approfittarne




-...311_

deve proporla espressamente prima d'ogni altra difesa, altrimenti si
ritiene che vi abbia rinunziatos (Art. 340 Cod. proc. civ.). cosi ha
da intendersi la cosa nel caso nostro. L’operare della decadenza ipso
iure & nel senso che il giudice non potrebbe (a differenza di cid che
gli consente I'Art. 1165) accordar proroghe, ma deve, ove il creditore
la richiegga, necessariamente pronunziarla o, meglio direi, dichiararla
ayvenuta dopo avere riconosciuto che ne ricorrono gli estremi, ¢ con
effetto ex tunc, c¢ioé dal momento in cui si avverarono. Viceversa l'in-
teressato ha facolth piena di non valersi di siffatta misura radicale
che la legge gli accorderebbe, E praticamente poi avverrd, dato che
di tale facolth egli si valga, che intervenga un giudicate a riconoscere
i fatti determinanti la decadenza, bisognosi, specie nel caso dell’in-
solvenza, di prove non sempre facili. Tant'é che autori i quali an-
nunziano 1'operare ipso iure della decadenza nel senso che nessun
giudicato intervenga, lo richiedono poi perché il credito ormai sen-
z’altro esigibile, possa opporsi in compensazione di un debito proprio
verso il debitore decaduto dal termine(1). I vero & dungue non
tanto che da sentenza di giudice si astragga, quanto che il giudice
non pup interyenire con sanatorie di sorta, ma ha da pronunziare la
decadenza sempreché ne ricorressero gli estremi allora ch'essa fu
chiesta.

Siripete poi da tutti i nostri I’ insegnamento, comunissimo in
Francia (2), che il creditore, il quale ottiene anticipato il pagamento
non ha obbligo alcuno di fare lo sconte (3). Trattisi di un credito
infruttifero, sia pure a iunga scadenza: il debitore, incorso in uno
dei casi dell’Art. 1170, decade dal termine e il ereditore avra il rile-
vante vantaggio di subito riscuotere e poter reimpiegare utilmente la
somma, senza falcidia alcuna per I inatteso ricupero, L illustre GLorar
scrive in proposito: «Per quanto dura riesca questa massima, pure
& legittimo corollario della decadenza, in cui & incorso il debitore.
Prova ne sia che, discutendosi il Codice di Commercio francese, fu
proposto da taluno fra i componenti la Commissione legislativa di
permetiere che il debitore facesse lo sconto; ma tale proposta non

(1) Cosi p. es, il Gioxer, op. eit,, Vol. VIII, n. 17, pag. 28 (7% edir.).

(2) Veggasi BaUDRY LACANTINERIE ¢ BARBE, op. eif., T. II, n. 1033
pag. 197 e gli autori ivi citati.

{3) Cosi BELLAVITE, op. cif., pag. 67-68, GIoretl, ep. cit., Vaol. IV, n. 415,
pag. 513, RAMPONI, op. eif., n. 37, pag. J2.
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ebbe accoglienza, essendosi voluto che la decadenza avesse tutti |
caratteri di una vera e propria pena contro il debitore, né potesse
mai danneggiare i} creditore, costringendolo a pagare uno sconto che
potrebbe riuscirgli pregiudicevole» (1). Ora pil cose io troverei qui
da obbiettare. Anzitutto questa pena civile, se cosi vogliamo conside-
rare la decadenza, apparisce, spinta che sia fino alla perdita dell’interu-
surium, non solo dura ma iniqua almeno in uno (e certo il pitt saliente)
dei casi contemplati dall’Art. 1176, quello cioé di insolvenza, la quale
pud ben essere indipendente da qualsiasi colpa del debitore. L'invocare
poi a sostegno di codesta massima, che pur si dichiara ¢ si riconosce
dura, quanto fu detto diseutendosi il Cedice di commercio Jrancese
non pare concludente ove si rifletta che proprio in materia di falli-
mento (la faillife, sola contemplata dalla lettera dell’Art. 1188 Cod,
civ. francese, corrispondente al nostro 1176) la nosira legislazione
commerciale ha espressamente sancito un principio opposto a quetlo
che si vorrebbe adottare nell’applicazione dell’Art. 1176 Cod. civ.
E noto infatti che, dichiarato il fallimento, i debitia termine del fal-
lito s’intendono senz’altro scaduti (Art. yor Cod. comm.), ma che
quando poi si viene alla fase finale della liquidazione del passivo, ci
sta nel nostro Codice di commercio tanto di articolo che rende 0b-
bligatorio lo sconto per quel crediti ammessi al passivo e non ANCOTd
scaduti che siano infruttiferi. £ Art. 768, che suona: «1 crediti non
fruttanti interesse non ancora scaduti alla data della dichiarazione del
fallimento sono ammessi al passivo per I’ intiera somma, colla espressa
riserva, che il pagamento di ogni singola ripartizione dovrd consistere
in una somma la quale, calcolati gl'interessi composti in ragione del
cinque per cento all’anno per il tempo che resta a decorrere dalla
data del mandato di pagamento sino al giorno della scadenza del
credito, equivalga alla somma della quota di ripartizione». Del resto
anche fuori della procedura collettiva fallimentare, € proprio nel Co-
dice civile nostro altra disposizione si incontra, dalla quale argomens
tare con tutta sicurezza contro la tesi comunemente adottata, Alludo
all’Art. 2000 relativo alla spropriazione forzata degli immobili del
debitore e pil precisamente alla graduazione e distribuzione del prezzo
degl'immobili spropriati fra i creditori. Vi si dice che «coll’apertura
del gindizio di graduazione. . . .. i crediti con mora diventano esigi-
bili», ma tosto si soggiunge: «ove perd tali crediti non producano

(1) Nel Iuogo citato alla nota che precede.
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interessi, la somma collocata sara depositata nella cassa dei depositi
giudiziali, e gli interessi saranno pagati a chi di ragione», e questo
chi di ragione, cui gli interessi profittano, potra essere, in mancanza
di altri creditori insoddisfatti, lo stesso debitore esecutato, come chia-
ramente risulta dalla Relazione Pisanell: (1). Quest’ordine di idee a cui
fanno plauso, trovandolo veramente razionale, e civilisti e procedu-
risti (2), parmi decisivo pure nel tema di cui stiamo occupandoci e
in modo particolare nel caso in cui ’insolvenza sia la causa per cui
si applichi Art. 1176 Cod. civ.

75. Durante la pendenza del termine a favor del debitore
o d’ambe le parti, il creditore, se non puo esigere il credito,
puod tuttavia procedere ad atti conservativi del credito stesso,
la cui sussistenza € indubbia. Va notato poi che finché il
termine pende non corre prescrizione a danno del creditore,
norma di evidente giustizia, sancita dall’Art. 2120, ultimo
comma.

Tanto sul dies @ quo. Riguardo al dies ad quem o ter-
mine finale, che si presenta nei negozi aventi tratto succes-
sivo, ma non nei soli contratti, come fu detto da taluno (3),
(basti pensare al caso di un legato cui sia aggiunto un dies
ad gquem) & causa, come gia si ¢ notato (v, s. n. 51, pag. 231)
di cessazione ex nunc del rapporto giuridico, e la sede piu
opportuna ad occuparsene € quella delle cause di estinzione
delle obbligazioni.

Dopo di avere cosi discorso dell’adempimento delle ob-

(1) Relazione Pisanelli sul Progetto del 3°. Libro del Cod. crodle;, ns 222
pag. 145 della Collezione Gianzana Vol. 1: «... Al fine di non recare un van-
taggio ingrusto al creditore con mora a danno degli altri creditori o del debitore,
fu stabilito che quando il suo credito non sia produttivo d’interessi, la somma
dovutagli sara versata nella cassa dei depositi giudiziali e gli interessi saranno pa-
gati a chi di ragione ».

(2) Mi basti ricordare BORSARI, cit. Comment. del Cod. civ., Vol. Ve
II, sull’Art. 2090, §. 4349, pag. 785, MATTIROLO, Z¥att. di Dir. giudiziario
etw. #¢., Vol VI (5. ediz. Torino, Bocca 1906), n. 745, pag. 588, CESAREO
CONSOLO, Zrattato della espropriazione contro il debitore, Vol, IV 3.% ediz.,
Torino, Unione 1913), n. I3, pag. 395.

(3) P. es. dal GIORGT, op. cit., IV, n. 396, pag. 491.
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bligazioni in generale, veniamo a dir brevemente delle speciali
norme che regolano 'adempimento dei debiti concernenti da-
naro, gia segnalati come una categoria a sé di obbligazioni
nel parlare dell'oggetto (v. s. n. 45, pag. 231).

SEZIONE 1V.

Soddisfacimento di obbligazioni di danaro.

SoMaARTO: 76, Obbligazioni di somma con o senza determinazione della specie
di'moneta: L'Art. 1821. — 77. Obbligazioni aventi per oggetto un numero
di monete di data specie: L’Art. 1822. — 78. Del regime monetario cartaces
a corso forzoso: questioni relative, — 79, Debiti di monete precisate nella
loro, individualita. Breve accenno al deposito irregolare, — 79 bis. (Questioni
sull’ordinamento legale delln moneta estranze alla nostra Lrattazione,

76. Sappiamo che il caso normale, cui veramente si atta-
glia la denominazione di debito pecuniario in senso stretto,
lo si ha quando l'obbligazione & di una data somma di danaro,
senza riguardo aleuno alla qualitd monetaria. Allora il paga-
meunto & validamente fatto con qualunque specie di moneta
avente in quel momento corso legale (sia pur diversa da quella
che si fosse originariamente ricevuta). In conformita a cid
PArt. 1821 del Codice, posto sotto il titolo del mutuo, ma
estensibile, per universale consenso, al pari del successivo, ai
pagamenti pscuniari in genere, stabilisce che il mutuatario
adempie il suo obbligo quando restituisce la somma numerica
prestata in quella specie qualsiasi che trovisi in corso al tempo
del pagamento.

1.’articolo stesso accentua che & questa somma numerica
indicata nel contratto che deve restituirsi, non pia né meno,
anche se nel frattempo ¢ avvenuta diminuzione od aumento
nelle monete. Risolvendo dunque una disputa ch'era molto
dibattuta nella dottrina intermedia, dietro 'esempio del Co-
dice francese (Art. 1895), ispiratosi in questa parte alla pra-
tica che vigeva in Francia, dichiarata non senza censura dal
POTHIER (1), il nostro legislatore, quando si tratta di obbliga-

(r) POYHIER, cit. Comtrat du prét de consomption, n. 36, pag. 38-39.




zioni di somma, segue il criterio del valor nominale o legale
della moneta (bouilas exirinseca), cioé del valore attribuito alla
moneta dal legislatore, sia esso dichiarato, come avviene di
regola, nel conio stesso della moneta, sia altrimenti, ad es.
per legge, e non gia il criterio del valore intrinseco (bonitas
intrinseca), cioé del valore reale del metallo onde la moneta
risulta, tenuto pur conto della lega, e nemmeno quello del
valore di corso o mercantile, cio® il valore per cui realmente
la moneta & ricevuta in commercio(1). Suppongasi dungue
un prestito di cento lire che Tizio mi ha fatto dandomi cin-
que pezzi da venti lire in oro. Prima che giunga la scadenza
del mutuo entra in vigore una legge che alza il wvalor no-
minale di ciascuno di quei pezzi portandolo da venti a ven-
ticinque lire. Allora, trattandosi per ipotesi di un debito di
somma, io alla scadenza lo adempird esattamente restituendo
a Tizio quattro anziché cinque di quei pezzi d'oro. Analoga-
mente se venisse alterata la composizione di quei dischi d’oro,
tenendosene fermo il valor nominale (lire venti), ma scemando
p. es. di un quinto la quantita d'oro fino in ciascun d'essi
contenuto, io non sard obbligato a restituire sei di guesti di-
schi, con che darei un valore intrinseco uguale a quello che
ho ricevuto, ma un valore nominale per venti lire superiore,
bensi adempird al mio debito dando a Tizio cingue di siffatti
dischi (2).

Simili alterazioni, improbabili oggigiorno, non lo furono
nei tempi andati: si pensi alla falsificazione di monete che
principi ¢ Stati vari non si peritarono di compiere nell'eta
di mezzo. Potrebbe del resto avvenire che, senza aleuna idea
di frode, le dette variazioni si effettuassero allo scopo di met-
tere in piL‘} esatto rapporto il valor nominale col valer com-
merciale. £ noto che legalmente fra noi il rapporto fra 'oro

(1) ArNDTS-SERARINL, cit. Pandette Vol IT, § 205, nota 1, pag. 19-20.

(2) Fra gli autori moderni che approvano la porma adottata dal Codice va
segnalalo il GUILLOUARD, cit. Comtrat die prét, n. 81, pag. g7. Nelle precedenti
Pagine (95-97) si trovano accennati i principali autori che sostencvano nell'antico
Diritto francess 1'una o altra teoria.
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e I'argento & di uno a quindici e mezzo, ma in realtd Var
gento ¢ cosi invilito, che ne occorrono in oggi ben pit di
Kg. quindici e mezzo per I'acquisto di un Kg. d’oro: potreb-
be dunque accadere che, uscendo da quel rapporto legale,
non rispondente al vero stato attuale di cose, senza dunque
alcun intento meno che onesto, il legislatore procedesse alle
alterazioni dianzi accennate.

Dunque, riassumendo, un’obbligazione di somma viene ese-
guita esattamente col dare tanta moneta quanta occorre a
rappresentare al valor nominale detta somma, con facolta di
scegliere all'uopo fra le varie specie di moneta che abbiano
tutte egualmente corso legale, il che portera in pratica i de-
bitori a soddisfare l'obbligazione con quella specie che com-
mercialmente val meno, p. es. con venti scudi d’argento, o
meglio forse con cento lire in carta, il mutuo ricevuto in cin-
que pezzi d’oro da lire venti. Soltanto dobbiamo avvertire che,
attesa I'incomoditd che importerebbe il pagamento di grossa
somma in moneta spicciola, e attesa pure la notevole differenza
che in questa moneta spicciola corre fra il valore reale e l’ap:
parente, sono stabiliti dei limiti oltre i quali non si & tenuti

a ricevere nei pagamenti moneta divisionaria d’argento (e a
fortiori moneta dj nichelio o rame)

Colgo I'occasione per avvertire che del nostro sistema monetario,
per cio che riguarda le specie metalliche (della moneta cartacea e}
ripristinato corso forzoso si dira al n. 78 in fine), sono fondamentali
le norme contenute nella Legge 24 Agosto 1862 n. 788 sull’ zmz’ﬁa_z-
zione del sistema monetario, estesa via via alle altre parti dell’Italia
unificata, e nella Convenzione monetaria 6 Novembre 1885 stipulata
a Parigi fra ITtalia, la Francia, la Grecia, la Svizzera e il Belgio,
Tesa esecutoria in Italia con Legge 30 Dicembre 1883, n. 3590 serie 3*
(convenzione che riproduce la precedente del 5 Novembre 1878, la
quale a sua volta riproduceva e continuava Valtra originaria del 23
Dice}nbre 1865). Ma bisogna tener presente la modificazione alla Con-
venzione in favore del]’ Ttalia, per ovviare all’esodo persistente delle no-
stre monete divisionarie d’argento, modificazione apportata con 'Az»-
rangement (accordo monetario) sottoscritto a Parigi il 15 Novembre

1893, ivi ratificato ij 25 Marzo 1894 € reso esecutorio in Italia con Leg-
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ge 20 Marzo 1894, n. 114 ¢ il relativo Protocollo addizionale 15 Marzo
1898 reso esecutorio in Italia eon L. 7 Gennaio 1899 n. 3 (e relativa
L. 16 Febbraio 1899 n. 45). Monete d'oro ¢ pezzi da 5 Lire d'argento
di ugual titolo (goo millesimi di fino) ed ugual tolleranza in peso e
in titolo a gualunque degli Stati dell’Unione appartengano, hanno da
noi corso legale. E cosl le monete divisionarie d’argento (da L. 2z,
L. 1 ecc,) del titolo di 8335 millesimi di fino, anche qui con identica
reciproca tolleranza nel peso e nel titolo, Ma mentre le Casse pub-
bliche devono ricevere pagamenti in monete divisionarie d’argento
senza limiti, i privati non sono costretti a riceverne per pin di Lire
cinquanta (Art. 7 della Legge fondamentale del 1862, Art. 5 della ci-
tata Convenzione monetaria e Art. 6 e 7 della stessa, perd parzialmente
modificati dal succitato Arrangement di Parigi del 1803). Ma anche
certe monete d'oro e d'argento di taluni Stati non appartenenti alla
Unione cosidetta latina, ed altre di cessati Stati italiani hanno corso
fegale. Ogoidi esse risultano dall’elenco allegato all’articolo unico del
R. Decreto 7 Marzo 1907, n. r4o0.

Nulla di internazionale (se si eccettui quanto il Decreto or ora
citato: fissa per taluni pezzi da 1o e da 5 centesimi della Repubblica
di 5. Marino) presenta il corso di monete di nichelio ¢ di bronzo.
La moncta di bronzo pud essere impiegata nel pagamenti soltanto
a compimento delle frazioni di lira (Art, 7 capov. della Legge fonda-
mentale del 1862), Quanto alle monete di nichelio il limite di tol-
leranza ¢ di live cinque per ogni pagamento (Art., 4 del R. Decreto
23 Gennaio 1go8, n. 22}, salva la disposizione dell’ Art, 3.del R, De-
creto 28 Marzo 1894, n. 112, relativo al pagamento dei duzi di im-
portazione, per cui delte monete song aceettate dalle Dogane soltanto
per le frazioni di lira.

Dicemmo gia altrove che resta debito pecuniario in un
senso un po' pil largo anche il caso in cui con la somma sia
stata determinata altresi la specie metallica onde effettuare
il pagamento. Ti presto cento lire, da restituirmi in oro. Ri-
marranno allora escluse le altre specie monetarie, ma permane
la regola dianzi enunciata che il pagamento si faccia avuto
rignardo al valor nominale.

77. Ma dove la cosa muta invece affatto d'aspetto, e solo
impropriamente dicemmo potersi parlare di debito pecuniario,
e quando oggetto di esso non & una somma, ma un determi-
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nato numero di monete di una determinata specie. Esempio: Ti
presto, e tu mi dovrai restituire cingque napoleoni d'oro. Al
lora le monete sono considerate come altrettante cose fungi-
bili: il debitore deve pagare quel determinato numero dimo:
nete di quella data specie, giusta il valore metallico delle me-
desime al momento in cui il debito fu contratto, senzd punto
badare al loro estrinseco valore, il quale pud essere indifferen-
temente cresciuto o diminunito nel frattempo (1). Di qui il
disposto dell'Art. 1322, il quale, colmando una lacuna del
Codice francese, stabilisce: « La regola contenuta nel prece
dente articolo non ha luogo quando siansi somministrate mo.
nete d'oro o d’argento, e ne sia stata pattuita la restituzione
nella medesima specie e quantitas. Esempio: Il valore estrin.
seco, nominale dei napoleoni & salito, la legittima Autorita
cioé ha stabilito che ciascuno di quei dischi valga venticinque
lire anzich® venti, o invece & disceso, la legittima Autarita
ciod ha dichiarato che d’or innanzi ciascuno di quei dischi
d’oro rappresenti dieci e non venti lire. Cio non per tanto il
mutuatario dovria sempre restituirne cinque, e non gid quattro
nel primo, o ‘dieci nel secondo caso. Per un concetto poco
esatto dal punto di vista dell'economia politica riguardo a.l}a
natura e funzione della moneta e per un esagerato 0SSequio
alla wolontd del Principe, dalla quale soltanto ritenevasi poter
dipendere la distribuzione deila moneta ai privati col valore
ch’egli credeva bene di attribuirgli, il POTHIER dichiarava
invece di aver difficoltd ad ammettere come valide simili cons
venzioni (2.

Sard una questione di indagine di volonti quella di deci-
dere in pratica volta per volta se in un debito pecuniario
si volle aver riguarde semplicemente alla somma nel senso
dell’ Art, 1821 o invece alle specie monetate (genws, nol guan-
filas) nel senso dell’Art, 1822. Certo un argomento assai forte

(1) Scauerer, op, eit., pag. 16.
(2) FOTHIER, cit. Contrat du prét de consomption, n, 37, pag- 3%
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(se non per s& solo decisivo (1)) sara l'indicazione del debito
in moneta estera (ti vendo il mio cavallo e tu mi darai cento
fiorini) perché il contratto abbia a considerarsi della seconda
specie. Troviamo tuftavia che in materia commerciale ¢ asso-
lutamente necessario, perche la indicazione della moneta estera
imprima tal carattere al contratto, che vi si aggiunga la clau-
sola «effettivos od altra equivalente (Art. 39 Cod. comm.) (2).

Una volta accertato che trattasi di obbligazione di quelle
tali specie monetate e non di somma, come regolarsi se av-
venga un'alterazione nella bonflas intrinseca o contenuto me-
tallico della moneta? Si diminuisce il fino nella coniazione
dei dischi da venti lire: guwid iuris se io ricevetti cingque na-
poleoni d'oro e promisi di restituirne altrettanti? Allora o
mi sara possibile di trovare i cinque napoleoni del precedente
conio, tali e gquali li ho ricevuti, e soddisferd con essi il de-
bite, o altrimenti dovrd dare il valore intrinseco che quelle
monete avevano al tempo in cui furono mutuate, o, per dirla
pill in generale, al tempo in cui lobbligazione & sorta (3),
paghero dunque bensi con la moneta oggi corrente, ma rag-
guagliata al valore intrinseco delle precedenti monete(s). In
ugual modo, cicé effettuando siffatto ragguaglio, dovra sod-
disfarsi un debito di specie metalliche nel caso in cui sia
assolutamente impossibile prestare quelle specie metalliche,
perche irreperibili o perché demonetate. A stretto rigore, dal
momento che in questa forma di debiti monetari il danaro

(1) Come vorrebbe dovesse essere e lamenta non sia il Borarrio cit. MNofe
stei debill monetari, n. 3 page 6. Il layoro del Bolaffio fu poi da lui tifuso nel
Vol. I, Parte I del Commento al Codice di Comm. di Verona, pag. 469-489 della
prima edizione (Verona, Tedeschi 1883).

(2| Veggasi su questo Ast. 39 Codice Comm. VIVANTE, La menata straniera
niei pugaments, nel periodico [l Diritto Commerciale, Vol, X VI (1898) col, 162-170.
Eoli osserva contro il BOLATFIO che non & qui il danaro trattato come merce ad
onta della specificazione della moneta estera, bensi nella sua normale funzione di
mezzo di pagamento.

(3) BoLAFrio, op. ¢if., n, 8, pag. IL.

(4) GuorGt, op. eit., V1I, n. 24, pag. 39 (7% ediz.).
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non ¢ counsiderato nella sua funzione normale, perché non
quantitas spectatur sed corpora, 1 impossibilita assoluta e non

imputabile al debitore di dare i corpi promessi, cioé quelle
tali specie metalliche, dovrebbe esonerarlo da qualsiasi obbli-
gazione (1). Ma il carattere di danaro, in fin dei conti inscin-
dibile dai corpi in questione, comunque considerati dalle parti,
spiega l'opposta conclusione. Iascido scritto in proposito lo
Scaccia: « Omnis iustitia omnisque aequitas postulat ut de-
bitor qui non potest solvere in forma praecisa in qua est
obligatus, valeat se liberare solvendo in aequivalenti(2}». Quan-
to siamo venuti esponendo sin qui e illustrazione del capov.
dell’Art, 1822.

78. In relazione ai casi di debiti pecuniarl sin qui esa-
minati merita un cenno a parte I’ipotesi che il regime mo-
netario vigente sia quello del corso forzoso. Si ¢ obbligati
allora a ricevere nei pagamenti la carta moneta inconvertibile,
inconvertibilita che distingue appunto il forzoso dal corso
legale. Ci6 beninteso per i pagamenti da farsi all’interno,
ché per quelli da effettuare all’estero occorrera procurarsi e
adoprare moneta metallica, mentre la legge di uno Stato in-
troduttiva del corso forzoso non pud vincolare gli stranieri
ad essa non soggetti. Si forma allora naturalmente, per un con-
corso di cause la cui esposizione spetta all’Economia politica,
l'aggio pilt o meno elevato della moneta metallica sulla carta-
moneta (3). Introdotto il corso forzoso e finché esso dura € a
ritenersi privo di effetto il patto che non si possa pagare
altrimenti che in moneta metallica: cid equivarrebbe a togliere
al biglietto a corso forzoso il carattere di moneta, cioé di

(Ii) B.OLAFF[Ov 9p- cit., n. 9, pag. 12, che all’obbiezione risponde pure nel
modo indicato nel testo.

2 J" ) \ S

(2) Scacera, De commerciis et cambio (Coloniae, Boetzer 1620), § 2, gloss,
sl pag 328. Egli pero va tropp’oltre, accordando tale sostituzione anche
per semplice difficolta di reperire le monete pattuite

Cfr. i ' (
(3) Cfr. fra tanti, VIDARL, Corso Diritto commerciale, Vol. II (5% ed.

Milano, Hoepli 1901), nn, |
» D0, 1967 e segg. pag. 6 . e FERRARIS, Moneta
e corso forzoso (Milano, Hoepli 1879) pai g” 5e4s:gzegg 2 ’
» pag. g



__szi_

mezzo giuridicamente riconosciuto pei pagamenti attribuitogli
per ragioni d'ordine pubblico dal legislatore, al quale propo-
sito merita oltre a tutto di essere ricordato 'Art. 441 del Co-
dice penale, per cui «chiunque rifiuta di ricevere per il loro
valore monete aventi corso legale nello Stato ¢ punito con
'ammenda sino a lire cinquanta» (1). Se dunque si & detto
ti presto mille lire da restituirmisi in oro, il mutuatario, vi-
gente il corso forzoso, si libera dandomi le mille lire in carta.
E sarebbe forse azzardato il ritenere che, se non civile, fosse
qui naturale l'obbligazione del pagamento in oro.

Le opinioni poi nella dottrina e nella giurisprudenza sono
divise circa la validitd del debito avente per oggetto specie
metalliche, quello dunque contemplato nell’Art. 1822, ove
sia in vigore il corso forzoso. C'¢ chi lo ritiene inefficace, ed
opina quindi che anche un debito in tal modo stabilito possa
estinguersi in carta-moneta, facile essendo altrimenti eludere
la legge introduttiva del corso forzoso, ch’é d'ordine pubblico,
con linserire nell’atto costitutivo dell’obbligazione un simile
patto che diventerebbe di stile(2). Altri invece, osservando
che in tale caso le monete sono assunte come merci fungibili
€ non come danaro, tengono ferma 1'applicabilita dell’Art. 1822
€ quindi valido simile patto anche vigente il corso forzoso (3).

Dato pure che si accolga la negativa, cioé l'opinione piu
rigida, non ne viene che pure in senso negativo debba risol-
versi un’altra questione, certamente affine, se tenga cioé 1'ob-
bligo assunto di pagare l'aggio, 7dest tanto di pit della somma
nominale pattuita, che rappresenti il compenso corrispondente
al deprezzamento della carta moneta in confronto della mo-
neta metallica. Prestate a Tizio lire mille, o vendutegli merci

(I) Cfr. Borawkio, foc. ¢it., n. 1o, pag. 13 e VIDARL, op. e gol. cit., n.
1972, pag. 659 e segg,

(2) BoLaFrio, loc. cit., n. 10, pag, 13-14.

(3) VIDARIL, op. ¢ Vol. cit., n. 1972, pag. 660-661, GIORGI, ap. cit., Vol.
101, n. 398, pag. 540 e Vol. VII, n, 19, pag. 28 (7* ediz,). Veggansi poi le
sentenze pro’ e contra da questi due autori citate.

Poracco, =1
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a credito per tale importo, vigente il corso forzoso, con un
patto simile, dovra egli alla scadenza aggiungere alle mille
lire in carta-moneta 1'importo dell'aggio della giornata, o
sara egli liberato col dare biglietti per !"importo soltanto di
mille, come se il patto non fosse stato aggiunto ? Chi sostiene
quest’ultima tesi osserva che il patto in discorso rende illu-
soria l'applicazione di una legge d’ordine pubblico, giacche
¢ il piu aperto rifiuto di ricevere la carta per il suo valor
nominale (1). Ma a me sembra preferibile la tesi opposta che
conta pure validissimi fautori(2). Si adducono per essa le
seguenti considerazioni:

a) Le leggi che regolano il corso forzoso, stato veramente
patologico nell’economia monetaria, sono di carattere eccezio-
nale, costituiscono un zus singulare, da non interpretarsi esten-
sivamente salvoché si dimostri che ne rimangono altrimenti
frustrati i fini dal legislatore propostisi, per urgentissima e
indeclinabile necessitd sociale, con la introduzione del corso
forzoso. Ora ¢ questa dimostrazione che dovrebbero dare gli
avversarl e che invece non danno, sicché il loro assunto non
fa che introdurre un arbitrario divieto, estensivo di uno stato
di cose per s¢ eccezionale. Infatti che cos’® che vuole il le-
gislatore coll'introdurre il corso forzoso? Che la carta circoli
come moneta metallica e ne faccia le veci allo stesso valor
nominale quale mezzo di pagamento che nessuno potra rifiu-
tare. Ora anche dando efficacia al patto dell’aggio in questione,
© pur sempre con la carta-moneta che il pagamento si effettua,
essa dunque adempie quella funzione di moneta che il legis-

SSSUEE e

(1) BoLa¥FIO, loc. cif.
Vol. IV (Pisa, Nistri
dal Giorer, 0p. cit.,

, adde GABBA, Zvoria della retroattivite delle leggt,

» 1874), pag. 92 e segg., e gli altri autori e giudicati citati

Vol. IIT, nn. 398-406 della prima edizione del 1877 e cit.

1. 398, pag. 540 della settima edizione,

e seu(tzZJzGeI?v!:GcIi’taioc' cht., VIDARL Op. e Vol. cit., n. 1971-1975, pag: 659-6065

Jerenza dell’agoi, 2 FSCATORE’ Sul valore legale del patto che stpult lals
8870 tra il tempo del contratty ¢ quello del pagamento in Filosofia

e dottrine giuridiche, Vol I
? , ) pag, 266 i i
et G GIORG{; gzoc Cfte segg, (2.* ediz. Torino, Bocca 1879),




latore le volle attribuire e quindi la legge del corso forzoso
¢ pienamente salva. Vietare quel patto ¢ attribuire alla legge
introduttiva del corso forzoso un ulteriore intento, ch’essa
non ebbe e non poté razionalmente avere, un intento anzi
che sarebbe irrealizzabile perché repugnante a quelle leggi
economiche naturali delle quali non & in arbitrio dell’autorita
costituita l'arrestare il corso fatale, 1'intento, in poche parole,
di regolare in modo invariabile i prezzi delle cose. Sono pre-
ziose a questo riguardo le osservazioni del compianto PE-
SCATORE, che si possono cosi riassumere. I.'oro ha un valore
stabile durante almeno il lunghissimo corso di un’epoca (1) esso
dunque misura i prezzi pitt o meno variabili di tutte le altre
cose. Se cento lire in oro comperano quest’anno la stessa
quantita di grano dell’anno scorso, segno & che il prezzo del
grano (espresso in oro) non & cambiato. se ne comperano mag-
gior quantitd, cio vuol dire che il grano & deprezzato, se meno,
& segno invece che il prezzo del grano ¢ salito. Promulgato il
corso forzoso, se si forma, poniamo, un aggio del dieci, cio si-
gnifica che cento lire di carta non comperano che novanta lire
d'oro, e sarebbe pertanto un violentare il mercato, arbitraria-
mente pretendendo di abbassare il prezzo delle merci, I'esigere
che, nonostante qualunque patto in contrario, si dovesse vendere
4 novanta lire in oro, corrispondenti alle cento in carta, quella
quantita di grano il cui prezzo &, per ipotesi, di cento lire
@'oro. 11 supplemento in carta del dieci per cento é quello
appunto che il compratore dovra aggiungere per fare acquisto
di quella data quantity di merce (grano) al suo giusto valor
commerciale. Cio fard parere aumentato il prezzo delle merci,
ma la veritd ¢ che, rimasto fermo il vecchio prezzo commer-
ciale delle stesse cose, si trova invece abbas3ato il valore reale
della carta-moneta. Perché dunque negare validitd ad un patto
che conduce ad uniformarsi al vero prezzo attribuito sul mer-

(1) Meglio forse si potrebbe dire che I'oro, metallo internazionale per eceel-
lenza, come lo chiama il FERRARIS (Op. cit., pag. 175), si assume abitualmente
nel mercato come misuratore dei prezzi.
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cato alle cose? Perché voler in tal guisa violentare le leggi
economiche? Ma ¢'é di pit; queste leggi economiche non si
lasciano assolutamente violentare, checché faccia e diea e vos
glia il legislatore: osserva bene qui il VIDARI(1)che quando
egli crede di averle costrette nei lacci dei propri articoli, esse
gli sfuggono di mano per mille mezzi: si tratta di vendita,
e il venditore si rifard pattuendo un prezzo piu eleyvato nel
quale egli compenetra il calcolo della differenza derivante
dall'aggio; si tratta di mutuo, ed egli esigerd un interesse
pit elevato. Tizio, se fosse certo che il valor della carta non
cambiasse in seguito e che, perdendo essa ora il dieci per
cento, non iscapitera di pitt di qui a un anno quando verrh
a scadenza il mutuo ch'egli fa oggi a Caio, si accontenterebbe
dell'interesse del cinque per cento. Ma, potendo invece nel:
I'intervallo farsi maggiore il ribasso (si ha ragione a temere
che nel corso dell'anno l'aggio del dieci salira al quindici
al dieciotto, al venti), eleva il tasso e stipula in vista di cio
'otto per cento. Oppure, temendo la taccia di usuraio, fa 1o
stesso contratto, ma inserendo nella scrittura la dichiaraziong
che il vero interesse convenuto & del cinque e che quel tee
per cento in pit rappresenta il compenso del rischio a cul
una parte del suo capitale si trova esposta. Ebbene, niung
dubita che in entrambi questi casi il patto e validissimo. Sup-
poniamo ora invece che quel Tizio tema che anche simile
allegazione di un rischio sia presa da taluno come un pretesto
da usuraio, ch’egli rifugga inoltre da ogni contratto aleatorio,
non voglia il danno eventuale proprio, ma neppure quello del
debitore, che si verificherebbe, p. es., ove llaggio fosse alla
scadenza il medesimo (dieci per cento) contrariamente alle
originarie previsioni di aumento; supponiamo che per tutte
dicate Susge ragioni egli stipuli onestamente ed espressamente
T B e o con i, s sogiiong
della carta, che il dr;n?‘ o \dl r:be}sso ultariord ciNEE

itore dovra aggiungere alla scadenza

(1) Viparr, Op. e VBl cir

» B 1975, pag, 664,
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tanta carta-moneta in pit quanta eventualmente occorra per
ricostituire allora lo stesso valore effettivo dato al sorgere del
contratto, C'¢ ragione, ¢’é equitd che in questo caso, in cam-
bio del suo agire pin aperto e della sua pil scrupolosa onesta,
si dichiari l'inefficacia del patto?

4) Quando circolano monete d'oro e d'argento in un si-
stema bimetallico, & da tutti ammessa la validita del patto
dell'aggio fra le due diverse specie di moneta; io posso cioe
validamente stipulare con Tizio, cui presto lire cento in oro,
che, se me le restituird in argento, dovra aggiungervi 'aggio
della giornata. Ora perché cio non dovrebbe tener pill se una
delle monete in corse, anziché metallica, ¢ cartacea ?

Su guesta materia del corso forzoso mi sono un pe’ dilungato per-
ch'essa & ridivenuta purtroppo di attualith, Introdotto per decreto-
legpe del 1 Maggio 18066, esso era stato abolito fra noi con Legge del
7'.‘&pr1'le 1881, Ma poi le tristi condizioni finanziarie ed economiche
del Paese diedero origine, fra altri provvedimenti, al Decreto 21 Feb-
braio 1894, n, 50 del SoxwiNe, allora ministro del Tesoro, Decreto
che all’Art. 3 dichiarava temporaneamente sospeso 'obbligo del cam-
bio dei biglietti a debito dello Stato, in altre parole ripristinava per
i biglietti di Stato il corso forzeso, sotto riserva (Art. 13) di imme-
diata presentazione del decreto al Parlamento per la conversione in
legge, B questa non & mancata: quel decreto infatti si tramutd in
legge in forza dell’Art, 11 della Legge 22 Luglio 1894, 0. 339 ¢ All
I. — E notevole un brano della Relazione del Soxwmo, come quello
che indubbiamente accennerebbe a voler adottare nelle questioni ar
ora trattate P'opinione pia larga gid da noi sostenuta. Vi si legge
infatti che questa snspensione pro fempore del cambio dei biglietti di
Stato «nen doyra recare nessun mutamento nelle discipline del Diritto
comune intorno alla libera pattuizione delle specie utili ai pagamenti -,
@ fortiori dunque intorno alla libera pattuizione dell’aggio,

Quanto ai biglietti delle tre banche di emissione (Banca d’ltalia,
Banco di Napoli, Banco di Sicilia) per PArt. 4 della Legge 10 Agosto
1893 n. 440 essi doveano avere corso legale nelle provincie in cui
fosse una sede succursale o rappresentanza dell’ istituto emittente per
10 spazio di cingue anni dall’attuazione della legge, ma poi questo
corso legale, spirato il quinguennio, venne di anno in anno prorogato
e non fu mai soppresso definitivamente. Doveano per virtit dello stesso
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articolo quei biglietti essere convertibili in moneta metallica, ma an-
che questo principio cesso a partire dal 1894 ed oggidi non ne & ob-
bligatorio il cambio altrimenti che in biglietti di Stato. (Art. 5 del
cit. Decreto Sonnino, Art. 6 dell’All. T alla Legge 22 Luglio 1894)
Che se detti istituti si prestino volontariamente al baratto di loro bi-
glietti in specie metalliche «avranno facoltd di esigere dal portatore
dei rispettivi biglietti il pagamento del prezzo del cambio delle spe-
cie metalliche, secondo la quotazione del giorno nella Borsa pitt vi-
cina». (ibid.). Donde nuovo argomento pud trarsi per la liceitd pur
tra privati del patto dell’aggio.

Ripristinando poi una norma che vigeva sotto il precedente corso
forzoso (Decreto 14 luglio 1866), si tenne fermo 'obblizo del paga-
mento dei dazi di importazione in valuta metallica (Art. 6 del De-
creto Sonnino, Art. 7 dell’All, T alla Legge del 1894) (1), ma seguono
anche qui provvedimenti onde rendere possibile il pagamento a mezzo
di biglietti di Stato o di Banca, purché con I’aggiunta del cambio
(aggio).

79. Resta, perché sia esaurito questo argomento del modo
di soddisfare debiti aventi per oggetto danaro, che accenniamo
all'ultima ipotesi gia altra volta enunciata, che cioé il debito
abbia per oggetto determinate monete, dei corpora nummordin
precisati nella loro individualiti. Si devono allora restituire
gli identici dischi monetars ricevuti, esempio il caso di tras-
porto o di comodato di monete ad ostentationem, e cosi pure
il deposito di danaro racchiuso in una busta, in una cassetta
sigillata o con altri mezzi simili che servono alla individua-
zione ed identificazione delle monete. Potrebb’essere, a propo-
sito del deposito dj danaro, che il depositario fosse stato au-
t?rizzatu a valersene per restituire poi altrettanto (autorizza-
zione che taluni vedono implicita nel solo fatto di aver con-
segnato al depositario il danaro sciolto e senza alcuno dei
predetti mezzi diretti ad individuarlo ed identificaric). Si ha

(1) Di siffatto princin: \ . .
. ) ‘;“fmo principio: pu6 vedersi la ragione e la difesa in FERRARIS, Op.
cit., pag. 183-18% e i < : A 2 4
» Pag: 1835185 e inl MANGIDT, illustrazione della yoce Corso forzoso in Digeste

2Nl VI S ST i
2 I (Torino, Unione 1898-1900) n. 26 e segg., pag. 1O3F
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allora il cosidetto deposito irregolare, e la restituzione che de-
ve fare il depositario al deponente non & gia semplicemente
della somma numerica, ma delle medesime specie metalliche
ricevute, siane pure nel frattempo aumentato o diminuito il
valore. Cio a tenore dell’Art. 1848 capov. Ecco dunque una
differenza dal mutuo, col quale si direbbe a primo aspetto che
il deposito irregolare si identifichi: sappiamo infatti che il
mutuo di danaro, salva espressa diversa pattuizione, & per
P’Art. 1821 inteso come obbligazione di somma numerica e
non di specie metalliche. E non direi nemmeno che sia un
tutt'uno col mutuo cui siasi per avventura aggiunto il patto
contemplato dall’Art. 1822, che, come avverte il BORSARI (1),
sta sempre la differenza dell’essere il deposito nell’interesse
del deponente, mentre il mutuo anche nell’interesse e spesso
nel solo interesse del mutuatario, il che influisce quanto al
termine entro cui potersi chiedere la restituzione del danaro.

79 %5, Vi sono questioni sull’ordinamento legale della mo-
neta, solite a trattarsi dagli economisti e che escono natural-
mente dal piano del nostro corso. Tale p. es. la vessata con-
troversia sulla possibilita di una moneta privata, cioé con pri-
vata impronta, in concorrenza con la moneta di Stato, su di
che merita ricordo il dissenso fra due colossi della scienza eco-
nomica quali furono tra noi FRANCESCO FERRARA ed AN-
GELO MESSEDAGLIA (2). Al quale proposito basta a me l'av-
vertire che, pure ammettendo col MESSEDAGLIA la soluzione
affermativa, non ne discende che abbia, per le caratteristiche
dei negozi giuridici, perfetta equipollenza alla moneta di Stato
quella che eventualmente si permettesse ai privati di battere
con propria impronta. Non potrebbe quindi, ad esempio, avere
funzione di prezzo in una compravendita; ma dovremmo qua-
lificare invece permuta lo scambio di uua cosa con una certa

(1) BorsarI, 0p. cit., Vol. IV, Parte II, sugli Art. 1848, 1849, § 4003,
pag. 189, —

(2) Ne tratta egregiamente A. DE’ STEFANI, GV scritti monetart di Fran-
cesco Lerrara e di Angelo Messedaglia (Verona, Drucker 1908), pag. 108 e segg.
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quantita di detta moneta privata, come sarebbe permuta lo
scambio fra quella cosa e una certa quantitd di verghe metal-
liche o di medaglie (1).

Carrroro II.
Inadempimento o inesatto adempimento dell’obbligazione.

SOMMARIO : 80. La norma dell’Art. 1224 come base delle partizioni del presente

Capitolo.

80. Dopo di aver esaminata lobbligazione nel suo adem-
pimento, che ne ¢ il naturale effetto, dobbiamo proporci la
ipotesi ch’essa rimanga ineseguita o non debitamente eseguita,
in particolare non eseguita a tempo debito: in altre parole
dobbiamo vedere le conseguenze dell’inadempimento o del-
l'adempimento non esatto. Ora queste conseguenze variano
secondo la causa da cui il fatto proviene. Nella quale causa
o interviene la volontaria azione dei subbietti dell’obbliga-
zione, e conseguentemente in grado vario la loro imputabilita,
e si parla di dolo o di colpa, o vi rimane estranea affatto, sic-
ché I’imputabilitd manca, e si dovrebbe sempre e a tutti gli
effetti parlare di caso. Si dovrebbe, ho detto, perche, come si
esplichera in seguito (n. 84, pag. 335-336), per il nostro Diritto
pPositivo possono eccezionalmente verificarsi delle ipotesi di re-
sponsabilita obbiettiva, ipotesi cioé in cui il debitore non resti
esonerato dalla sua obbligazione, benché I"'inadempimento pro-
venga da causa a lui non imputabile, Che, se di responsabi-
lita obbiettiva oggidi tanto si parla in tema di danni extra-
contrattuali (e ¢’¢ chi la vorrebbe in riguardo ad essi elevata
addirittura a regola, rompendola del tutto con la teoria romana
della colpa), non & a dire che ne manchi del tutto 1’esempio

(1) Fra le molte opere giuridiche utili
dei debiti di danaro conserva sempre note

2 e ; i ;
,;,o;lemztzj-w;l’ §§ e 48 inclus., pag. 403-508. Ottimo poi il HARTMANN, Uber
e rechilichen Begriff des Geldes (Braunschweig, Seibrocl 1868). Dell’argomento
M1 Sono occupato anch’io, pi a lup j

nella citata Dazione in Dagamento
: >

a consultarsi sull’importante argomento
vole valore il Savieny, cit. Obliga-

g0 che non convenisse nel corso preseate,
I, n. 59 e segg,, pPag. 150 e segg.
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nel Diritto vigente (¢ non se ne vagheggi da taluno una piu
larga applicazione legislativa) anche in tema di inadempimento
di obbligazioni (1).

Ma poiché rimane sempre che per regola il criterio ¢ dato
oggidi dal concetto di Zmputabilita, accolta beninteso come im-
putabilita civile e non penale, ¢ bene indicare sin d’ora come
caposaldo della presente trattazione, salvo a darvi in seguito
il debito sviluppo, la norma che vale circa la diligenza da im-
piegarsi nell’adempimento dell’obbligazione, perché evidente-
mente di vero caso non si potra piu parlare tostoché quella nor-
ma venga in piu o in meno larga misura inosservata, sorgendo
appunto allora I’imputabilita dell’evento che impedi o ritardo
Pesecuzione dell'obbligazione. Ora siffatta norma & data dallo
Art. 1224, il quale prescrive che si debba sempre impiegare
nell’adempimento dell’obbligazione, abbia questa per oggetto
la utilita di una delle parti o di ambedue, la diligenza di un
buon padre di famiglia, da interpretarsi tuttavia piu o meno
rigidamente secondo le norme dettate per certi casi dal Codice.
Solo trattandosi di deposito a questo tipo astratto (diligentia
in abstracto) se ne sostituisce uno concreto (diligentia in concreto),
dovendo il depositario usare nel custodire la cosa depositata
la diligenza che usa nel curare le cose proprie, detta diligentia
quam in suis rebus (sottinteso adhibere solet). Cio per I'Art. 1843,
richiamato gid nel predetto Art. 1224. Cominciamo a parlare
del caso: si dird poi del dolo e per ultimo della colpa.

SEZIONE 1.
Del Caso.

SOMMARIO: 81. Partizione della Sezione in tre paragrafi.

81. I’importante materia del caso, quale causa di esonero
dall’adempimento dell’obbligazione, possiede una vasta biblio-
graﬁa; bastera a me l’accennare com’essa abbia esercitate an-

(r) Su di che veggasi particolarmente BARASSI, Swila responsabilita per ina-
dempimento delle obbligazioni, estr. dall’ Archivio giwridico, Vol. LXII e LXIII
(Modena, 1899).
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che fra noi le menti di piu giuristi, fra i quali taluno acutis-
simo, e come nelle opere loro che in nota ricordo, si trovi
quasi completa la letteratura giuridica sull'argomento(1). Qui
ne dividerd la trattazione in tre paragrafi, consacrati il primo
al concetto del caso, alle sue specie, alla relativa terminologia,
il secondo alla regola circa gli effetti del caso, I'ultimo alle
eccezioni che detta regola soffre.

§ 1.

Concefto del caso. Sue specie. Terminologia.

Somuarto: 82, Il concetto di easo in Filosofia : insegnamenti che se ne possomn
trarre per le applicazioni al Diritto, — 83, Nozione giuridica del caso: come
essa i fondi mon sulla imprevidibilita, ma sulla inevitabilita dell'evento. —
84. Come la predetta inevitabilitd vada intesa in nn senso relativo ¢ tuttavid
non si pessa nel nostro Diritto affermare che vi ha caso tostoché cessa la
colpa: interpretazione da darsi in proposito agli Art. 1225, 1226, special:
mente quanto alla causa estranex al debitore non imputabile. — 84 o5, Sin-
conducono all’Art. 1123 casi di' responsabilith contrattuale per fatto di Lerzi,
— 85, Tl cosidetto casus dolo ses culpa determinatus, — 8b. Caso fortuito
e forza maggiore - casi di mero fatto e casi giuridici. — 87. Transizione agli
effetti del caso, ciod alla teorica della prestazions del rischio e pericolo.

82. Nel campo della pura Filosofia il concetto di caso si
€ prestato e si presta a molti studi. ad importanti considera-

. (T).-\“fi-'gaﬁi patticolarmente N. Covigrte, cit., Del caso fortudto in rapparie
atix estinzione delle obditgasions ( Lantiano, Carabla, 1895), F. Loxco, Del caso
: g wicolo in materia df abbligazioni (Napoli, Tip. della Cri-
; SaieciLion) ©suentrambi il lungo resoeomto criticn del FORMIGGIND in Ri-
'r.r\ @ it p_e} R.:e Seienze giuridiche, wol, XIX, pag. 211-234, FIORENTING, Del
casp fartuite in rapporto alls abbligasion
tato del Conicllo (Catﬁnia,

TUFARL, Vendita e riporty

tica

IOl contrattnall, esservasions sul Trat
Tip. dell’Ema 1896), Anche a lungo ne tratto il TAR-
parte T e G nellsC'ommmf.a al Codice di commercio di Verona, vol. I,
AP ,e 97), Srpecm.]menle sull’art, 61 Cod. comm., PAg: 133
b e 8_jcun-.baLtum il Covierro, che gli rispose nel periodico
tato {vol. II del detta ¢ e 12. u.%gg' iWeia scemds. eltalons O SRCE
@minesto, Toring, Tedeschi 1903) pag. 1b1 e segg. il

e Fm{R&fLM;BARMS" ,“,Eil“ monografia citata alla nuta_
v Sesponsabilitc contrattuale per fatto altrie

TARTUFARL a sua volta replich
precedente, passin,
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zioni (1). Comunemente si nota, fra altro, che un avvenimento
& da noi qualificato casuale in guanto ignoriamo e non possia-
mo secondo i dati dell’esperienza prevedere le condizioni a cui
va ricondotto come alla causa sua necessaria. Il concetto dun-
que si connetterebbe all' ignoranza umana, alla limitazione delle
nostre cognizioni: data 'omniscienza, quale solo trovasi in Dio,
il concetto di caso sparisce, il casoc cioeé obbiettivamente non
esiste (2). Alle stesse risultanze si giunge se si prende la cosa
dal punto di vista teleologico. Usi a ragguagliare tutto alla
umana volonta sempre diretta ad uno scopo, cio che ¢ prodotto
di essa e si ripercuote piu o meno largamente nel mondo este-
riore non qualifichiamo caso, mentre diciamo caso ci6 che
non pud ricondursi ad una cosciente volontd umana od & con-
seguenza non intenzionale di essa. Ma anche qui dal punto
di vista della Divinitd e del fine per cui si reputi regolato
l'ordine cosmico in tutte le sue manifestazioni, caso non esiste,
potendosi ripetere la famosa frase del BossUET: «Ce qui est
hasard & l'égard de 'homme est dessein a I'égard de Dieu »(3).
Non & mio ufficio 1’ insistere su questo terreno filosofico. Solo
ne traggo una massima da utilizzare poinel campo giuridico,
dove pur vedremo seguirsi criteri in parte diversi. E la mas-
sima & questa, che il concetto di caso & un guid relative, di-
pendente dalla limitazione delle nostre cognizioni.

in Arehivio giwridico, vol. LXK (1903) (pag. 401 e 526, ove del concelto di
caen fortuito a lungo si discorre a pag. 489 e sego.

(1} Vegeansi i filosofi ricordati nel discorse accademico el prof, Max RUMELIN,
Der Zufall fm Recht (Freiburg, Mohr 1890}, che io qui wilizzo. Vi si aggiunga
una notevole memoria del MALDIDIER, intitolata Le Hasard in Revie philosophigie
de da France ef de Pétranger, XX (1897, pag. 561-598 e recentissimo, fra noi,
RANZOLY, J! easo nel pénsiero ¢ pella wila (Milano, Libr, editr. milanese 1913},
alle cui ricche indicazioni bibliografiche aggiungo soltanto MILHAUD, La definifion
die hosard de Cowrnot in cit, Revue philosophigue, XXXVI (1911), pag. 136-159.
Né s (raseurino, benché in gran parte attinenti ad altro ordine di fatti & di idee,
Iz memoria del compianto FERDINANDO BIANCHI, Llassardo nel diritio in Riv, it
per e se. giwr., IX, pag. 3-31 e quells del BIAMONTI, Giudizio di probabilita
¢ dottrine giuridiche in Riv. it di sociologin XVI (1912), pag. 458-473.

(2) Contra tuttavia MALDIDIER, op. cif., pag. 588 e passim.

(3) Cit. dal MALDIDIER, 0f. cit., PAZ. §04.
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83. Nella nostra legislazione il concetto specifico del caso
(casus forduitus, vis divina, fatum, fatalitas) risulta dalla combi-
nazione dei due Art. 1225, 1226, Dal primo si trae che esso
consiste in una causa estranee al debitore non imputabile, dal se-
condo che questa causa deve essere stata fale da impedivgli
lesatlo adempimento dell'obbligo (« per cui fu impedito di dare
o di fare cid a cui si era obblicato od ha fatto cio che gli
era yietato»). Se dunque, malgrado il fortuito, gli restava la
possibilita di adempiere V'obbligazione, sia pure con molto mag-
giore sacrificio proprio, la regola & che pitt non si parli di
inesecuzione casuale per gli effetti che dovremo studiare: dif-
ficolta non & impossibilitd. Ma di cid pitt a lungo nel paragrafo
che segue, consacrato allo studio degli effetti del ecaso.

Di fortuito non & pit il caso di parlare se il fatto ¢ im-
putabile al debitore, deve trattarsi di evento a lui interamente
estraneo; ché se tale non sia, non lo salva punto da respon-
sabilita il fatto dell’aver egli agito in buona fede (Art. 1223
in fine). Sta sempre ch’egli non impiegd la dovuta diligenza.

E una inutile e prolissa circonlocuzione quella pur tanto
comune che caso sia un avvenimento non imputabile al debi-
tore, non prevedibile, o se prevedibile non evitabile; quando
si dice che dev'essere un fatto inevitabile, i cui resisfi non
potest(1), si & detto tutto, ché la inevitabilita o irresistibilitd
comprende naturalmente e a fortior 'ipotesi di fatti che sfug-
gono ad ogni umana previdenza (2). E inoltre poco proprio

{r) Cfr. L 18 pr. D, semmod. vel contra, 13, 6 di Gaio e 1. 15, § 2 D
loc. cond. I, 2 di Urpiano, h

(2) CHIRONI, Colpe contrattuals (1% ediz., Torino, Bocea, 1884), 0. 304,
PAg. 328 e n. 306, pag, 330-331. Nella 2% ediz. (Torine, Bocea, 1897), n. 308,
Pag. 686 e n, 319, pag. 689691, il Chiront tien fermi gli stesei principi, ma,
'n:n So perch, HSpAMMIA la censura alla inytile parafrasi modera delln definizions
:bT;m: E.!;er verith- ben POeD. persuasivo: il ragionamento che fa il Growrer, &

0P cityy vol, TL (58 edig . o 9, pag. 14 in nota, pur riconoscendo Ja giv-

stezza dell’osservagz = i B :
e celliosservazione che tuttosiy ch'e imprevedibile & anche necessarinmeite
inevitabile, rimane fermop tutbavi

& proibito di enune il 5 q
]’I]J ot emanetare il superfluo nelle: definizion quando serve a chiarirle. Ora
mmprevedibilith fa comprenders o

non € pud prevedere s,

4 alla definizions comune, sogginngendo che & non
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I"includere nella definizione del caso questo estremo della im-
prevedibilita, dal momento che in altra parte del Codice si
trova fatta parola di casi fortuiti preveduti ed impreveduti,
precisamente nell’Art. 1621 capov., relativo alla locazione di
fondi rustici. Il criterio della maggiore o minore prevedibilita
e conseguente probabilita dell’evento distinguera i casi in or-
dinari e straordinarl o insoliti (ai quali da taluni vecchi Dot-
tori aggiungevansi gli insolitissimi), ma quando poi siamo ad
esaminare 'effetto giuridico del caso in sé e per se, cioé in-
dipendentemente da speciali accordi o disposizioni di volonta
riguardo alla sopportazione dei rischi, la distinzione perde im-
portanza, perché non & detto in verita che i casi ordinari siano
tutti e sempre evitabili, o che sempre manchi la possibilita
di parare le conseguenze di eventi pure straordinari: ora e la
inevitabilita che caratterizza il caso agli effetti della estinzione
delle obbligazioni (1). Oltreché inutile e improprio, ¢ poi pe-
ricoloso il far entrare nella definizione del caso codesto criterio
della non prevedibilita. Esso infatti ¢ un criterio che la legge
applica espressamente quanto ai danni derivanti da un evento
imputabile (dolo o colpa) volendo che solo in caso di dolo e
non anche se ricorra semplice colpa si risarciscano i danni
pur non prevedibili. Ora il trasportare siffatto concetto dal
danno, che & leffetto dell’inadempimento dell’obbligazione, alla
natura dell’evento che dell’ inadempimento ¢ la causa, puo inge-
nerare confusione, alla quale non ha saputo per verita sottrarsi
qualche pur eminente civilista, come il LAURENT (2).

84. Il concetto di inevitabilita ¢ dunque fondamentale per

(1) CHIRONI, 0p. e wol. cit. n. 312, pag. 692-694 della 2% edizione, che &
quella che intendo citare anche in seguito quando non vi apponga diversa dichia-
razione.

(2) LAURENT, Principes, XVI, n. 267, pag. 329 e su cio CHIRONI, o0p. ¢
20l. c¢it., n. 310, p. 690. Che la forza maggiore non consista nella imprevedibi-
litd ma nella inevitabilitd dell’evento, fu deciso dalla Corte di Cassazione di Fi-
renze con sentenza 22 dicembre 1892 in causa De Manzoni c. Toller (Zem: ve-
neta, XVIII, pag. 55). Insiste invece in quella idea il LOMONACO, 0p. cit., vol.

I, pag. 476.
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la nozione del caso, Ma esso stesso non ¢ assoluto, sibbene
relativo al grado di diligenza che si doveva prestare e che
pud variare da negozio a negozio(1). E perd si capisce che il
medesimo evento possa in relazione ad un dato negozio con-
siderarsi fortuito e non invece in relazione ad altro, oppure
anche, dato lo stesso negozio, si 0 no secondo le circostanze
varie: cosl il non avere munito di parafulmine P'edifizio che
fu colpito dalla folgore pud rappresentare una colpa per il pro-
prietario di un vasto opificio, e non sara tale pel contadino pos-
sessore di un casolare, sicché nei riguardi di un contratto ri-
flettente 'edifizio stesso si possa in questa seconda ipotesi e
non anche nella prima parlare di caso (2), Ond'eé che, nel caso
di piti obbligati, nemmeno puo escludersi che lo stesso fatto per
alcuni rivesta il carattere di forza maggiore e per altri no(3).

Se lo stesso concetto di inevitabilith & cosi relativo e si
conforma al varie grade di diligenza nelle diverse ipotesi do-
vuta, diremo dunque che c¢'é caso subito che cessa la colpa,
all’effetto, ben s'intende, di considerare per esso estinta l'ob-
bligazione ? Razionalmente si(4), ma positivamente, secondo il

{1) Cfr. COVIELLO, op, cit.; pag. 17 e passim, LONGO, op. cif., page 73
e seg.

(2) Cfr. CoviELLo, op. cif,, pag. 15, il quale perd distrugge I'efficacia dels
Fesempio dicendo che nel caso dell’opificio il proprietario doyrd risponderne al-
I’ industriale se o'ery obblign di collocare il parafilmine, Quest'aggiunta ci fa
uscire dall” ipotesi del puro cass, non pit per la natura del fatto in rapporto alle
circostanze, ma perche ci sarebbe preventiva mancanza di un ohbligo contrattuale,
onde un casus dolo sew culpa delerminatis,

(3) -COSi ha deciso 1a Corte di Cassazione di Torino, Sent. z Dicembre 1912,
{cansa ‘\.'enervl’_“ramtti) in Monit. dei Ty, LIV (1913), pag. s70.

(4) E quindi i0 posso plaudire al SALEILLES, che, scrivendo intorno ad un
Prug&tto‘di legge, ciod intorno al primo Progetto del Codice civile germanieo, lo
Spprova nquanto non parla nemmeno di caso fortuito, posto ch’esso non & che
::itn;iim?;;u‘i:ﬂ; c:ip:..gbiim le. sue parole « Le‘ projet P’avail‘ pas & dcﬁuir ‘le
e ) .cou.-me: v é\::. n_a:' il commenc.e li on finit la faute, et cen.e‘ limite
S i o :elm_erri;e €n pareil cas' de patler de cas ff;r:un,bcar
e e alm:bu :suppose‘ wol é\'enelrnent de force majeure A0S0:

' queen réalité il s’agit d'un fait, pent-ttre méme
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nostro Diritto, parmi difficile il sostenerlo in via assoluta, come
pure hanno tentato alcuni(1). E parmi difficile attesoche, giusta
1T'Art. 1225, a costituire il concetto di caso si vuole che le-
vento dipenda da causa estranea al debitore non imputabile.
Sono dunque due i requisiti, non basta la non @mputabiliti
(elemento subbiettivo), occorre 1'estraneitd della causa, che cioé
essa venga dal di fuori. E perd io non credo, a differenza di
taluni autori(2), vi si possa mai ricondurre una causa consi-

d’un fait attribué au débiteur, mais n’impliquant aucune faute dont celui-ci, en
raison de son obligation, puisse étre responsable (Art, 217)}». SALEILLES, Theorie
réndvale des obligations daprés le Projet de Code cinil allemand in Bulletin de
la Socicté de législation comparde, XVIII (1888-89, Paris, Pichon 1889) pag. 166-
204, 492-523, seguito da un Etude sur les sources des obligations dans le Projet
ete. (B, pag. §83-670), n. 24, pag. 183. Il pregiato lavoro comparve pure a parte
in un volume di quell’anno presso lo stesso editore e in 2% edizione, con lieve
modificazione nel titolo (Ftude sup lo theéorfe génivale de Pobligation dlapres le
premier projet de Code civil powr I'Empive allemand) nel 1901 (Paris, Cotillon).
E Pedizione che terrd anche in seguito presente e il passo riferito testé vi si legge
4 pag. 21. Al carattere megafive del caso, ma da un punto di wvista alquanto
diverso, aveva gih alluso il Kocn, cit. Das Recht der Forderungen, 1 (Berdin,
Gutlentag 18¢8) & 20, pag. 200, scrivendo: « Zufall ist alles, was ohne men-
schliches Zuthun sich ereignet, also etwas Negatives». Il CRoME, postosi anch’e-
gliy mel considerare il caso, dal punto di wvista di un concetto negativo, si rifiu:
ta tuttavia di ammettere ch'esso sia la nepazione della culpa, perche, dice, bi-
sogna temere pure presente ' ipotesi in cul il debitore siasi assunti i rschi (Garar-
fieplicht) & allora la responsabilith sua trascendendo i limiti della colpa, non si
pud pitt dire che oltre questi limiti sorga il case. Up, cit., § 11, pag. 106 (pag.
110 della trad. ifaliana), Ma questo mi pare un circolo vizioso. 1l easo sorge pro-
prio allora, ma altra cosa & che anche di esso si risponda per esplicito patto.
Lleccezione consentita, come vedremo, alle norme sulla prestasione del wischio
nulla ha a che fare col concetto del vaso e non lo modifica punte.

(1) Vedi gli autori citati nella nota 1 alla pagina 334.

(2) FERRINT, Perimento della cosa legate ecc. in Annuario critico di giur.
P#ratica del CocLioro, III (1891), pag. 131-135, COVIELLO, op. ¢if., pag. 18-27.
Contra LONGO, o, cit., pag. 75-78, FIORENTINO, op. ¢it., M. 32 pag. 29-33, il
quale perd) male argomenta dall’Art, 1151, ¢ molto estesamente GIORGT, op. eif.,
1L, nn. 145-150, pag. 225-234 (7° ediz.). Ma il GIORGI per il modo di argomentare
merita le censure di poca coerenza e di petizione di principio mossegli dal FERRINI,
loc, cit., n. 6 pag. 134. E cid tanto pin in quelle precedenti edizioni ove faceva
al gindice la concessione vaga di usare indulgenza in casi di errore scusabile. E-
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| stente nel fatto, sia pure non imputabile, dello stesso obbli-
gato. Tale il caso di improvvisa pazzia che lo coglie e glifa
distruggere la cosa dovuta, o dell’erede che ignora, senza es:
serne imputabile, la esistenza di un debito ereditario, e dispone
| della 7es debita, la consuma. Se cosi non fosse, ad guid accen:
nare i due requisiti ? Bastava dire causa non imputabile al
debitore. Ed e uno sforzo, che riconduce pur sempre ad una
g tautologia, il dire che estranea non significa estrinseca, ciog
’ che vien dal di fuori, ma bensi estranea alla volonta. Oltre
a tutto ci soccorre in cosifatta interpretazione il POTHIER (1).
‘ Posto cio, noi dobbiamo nel Diritto positivo tenere come ap-
plicazioni della regola dell’Art. 1225 i casi in cui si trova che
il fatto del debitore, tuttoché non imputabile, non lo esonera,
ed eccezione i casi opposti. Cosi appartengono alla regola gli
Art. 1247 e 893, dove si parla, accanto alla colpa, di fatto
del debitore per cui la cosa perisce o si deteriora e che tut
tavia non lo esonera dall’adempimento dell’obbligazione, e sono
invece altrettante eccezioni la disposizione dell’Art. 1851, per
cui I'erede del depositario che ha venduta in buona fede la
cosa depositata risponde solo nei limiti della locupletazione,
e degli Art. 1148, 1149, ove lo stesso principio si applica a
<hi ha disposto della cosa indebitamente pagatagli, ma rice:
vuta da lui in buona fede.

. 84 . Questo solo dunque pud affermarsi che, se la causa
¢ non imputabile, esonera il debitore, dato che sia estranea.

G

splicito e diffuso nel senso da noi adottato ¢ F. FERRARA, cift. Responsabilita
contratiuale ecc. pag. 490-497 dell’ drch. giwridico Vol. LXX. Per la tesi opposta
Raees BA?RASSI, 9p- ¢it., passim, ma specialmente a pag. 106. Pure 1’ampia trat:
tazione di questo valoroso collega, che altrove a pag. 111, testo e nota 2 parrebbe
accedesse ad idee del Stmoncprry e mie, non mi & parsa del tutto perspicua.
dz_nat(:)(tizTH];il;, cit, Tmz'.te’ des obligations, n. 661, pag. 205 € Pandette rior-
(Venezia B.azzarijjsmsm)’ o XXXI, XXXII, n. 354, 355, 361, 3§z
S, o 106 o 3{‘}) Vol. IV, pag. 214-215, 218-219 e Libro XLVI, Tit
i mente Segui::o il .me( enesla, Bazzarini 1835) pag. 229. Il POTHIER ha fedel-
e 0, bzﬁuatuor Lib. Institut. imper. sul § 16 de legat. 2.20
- I, Venetiis, ex typ. Balleoniana 1783).
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Pure vi hanno casi in cui parrebbe ci fosse guesta estraneitda, e
tuttavia, pur non essendo il fatto imputabile alla persona del
debitore, questi rimane obbligato. Cid avviene quando quel
fatto ¢ compiute da persona di cui il debitore deve per legge
rispondere. Veggasi in proposito quel che detta I’Art. 1247,
estendendo al fortuito perimento guanto ivi si dice del solo
deterioramento. Quivi o si tratta di un mandatario, e la cosa
di leggieri si comprende perché la sua persona si identifica
con quella del rappresentato di cui & un alfer ego, o si tratta
di dipendenti dal debitore, di suoi impiegati o commessi, ed
anche allora & ragionevole e giusto che del fatto loro, come
si vale n wtilibus, cosi risponda iz dammnosis, o finalmente si
tratta di persone della famiglia (in ispecie minorenni soggetti
alla patria potesta) od altri associati al godimento, ed anche
allora, o per la responsabiliti paterna o perché si intende che
tacitamente egli, il solo che contrattd col ereditore, abbia as-
sunta responsabilitd anche per quegli altri, ¢ giusto non si
esoneri per il loro operato. Le applicazioni seno varie, Veg-
gansi per esempio I'Art. 1588 relativo alla locazione di cose
e I'Art, 1644 in tema di locazion d'opere. In sostanza tutti
questi casi si riconducono al criterio ispiratore dellArt. 1123,
perché V'estrancite non & che apparente, essendo gli ausiliar
del debitore, per I'una o per 'altra delle ragioni ora dette,
altrettante irradiazioni o propaggini che dir si voglia della
personalita di lai(1).

(1) Il FEerRARA nel citato commendevole suo lavore sulla Responsadilita con-
trattuate per fatto altried, dopo una disamina di disparate teoriche, conchiude ri-
ponendo nell'espressione = cawsa estranea s dell’ Art, 1225 = la chiave esegetica pér
la soluzione del problema », attesoché « gli ausiliari non seno estranei al debitore :
egli Il ha volontariamente assunti, egli subisce le conseguenze di questo fatto in-
colpevole. Per la liberazione del debitore occorre un fatta esteriore al suo campo
dlattivith: Uopera deghi ausiliani che si muovono entro il suo amibiente economico
non: pud. considerarsi come un caso fortaito s, Se ' illustre Collega avesse posta
attenzione alle prime parole del presente mio n. 84 bis, dove gidl nella precedente
edizione leggevasi che in questi casi degli ausiliari parrebbe ci fosse |'estraneita
acesnnata dall’Art. 1125, avrebbe potuto ayvertire in esse almeno il germe del

Poracco, 22
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85. A rigore, dovendo pel concetto di caso e pei conse
guenti suoi effetti giuridici escludere affatio ogni imputabi-
litd nei subbietti dell’obbligazione, non se ne dovrebbe pil
discorrere allorquando direttamente o indirettamente ci fu
nell’evento che impedi si eseguisse 'obbligo il concorso della
volonta loro, cioé di una loro azione dolosa o colposa. Io non
posso piu dare l'oggetto promesso perché mi fu rubato, ma
sono stato io stesso, o deliberatamente o per trascuranza, che
lo custodii cosi male, da esporlo al fortuito. Allora ¢ evidente
la mia imputabilita nell’evento, perche ad esso dolus vel culpe
praecessit, naturale quindi la mia responsabilita, e solo impro-
priamente si pud continuare a discorrere di caso. Tuttaviain
pratica si continua a parlarne sotto il nome di casus dolo seu
culpa determinatus. 11 dolo o la colpa pud altresi concorrere
non come causa determinante del fortuito, ma come causa
che ne ha resi piu gravi gli effetti (esempio trascuranza o
lentezza a soffocare un incendio casualmente scoppiato). Per
comodita di trattazione, pur riconoscendo che di puro caso
non si puo qui discorrere, seguird anch’io con molti autori la
pratica e adotterd la predetta espressione casus dolo sew eulpn
determinatus.

86. Giacche siamo alla terminologia, osservo che bene spes-
so sifa parola di forza maggiore. 11 nostro Codice usa questa
espressione promiscuamente con l'altra di caso fortuito, e in-
fatti non ne differiscono gli effetti giuridici. |

Pe‘rsino in relazione ad un articolo che parla di sola forza
magglore € che, riannodandosi al concetto di custodia di cosa
al.trul, si poté credere da taluno alludesse a qualche cosa di
d%ve.rso dal caso, fu trionfalmente dimostrata la perfetta sino-
2‘12“;1:::; il;ede?ressio?i. Alludo allArt. 1868, che esonera
(della quale s dii‘a speciale responsabilita - loro incombente,

4 a suo luogo) se intervenne forza maggiore,

e di caso fortyj :
ulto non parla. La semplice combinazione di
Ein i T

Suo assunto, attesoche le ulteriori

ragioni da me addott ; o che a com-
provare come e perche ip Aot s otte non servon a

=g : ;
si Pestraneitd non sia che apparente.
»
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detto Articolo con gli Art. 1629 e 1631 relativi agli obblighi
dei vetturini per terra e per acqua smonta ogni tentativo
avversario e rafferma la promiscuita dei due termini(1). On-
d’ecco farsi da taluno il voto che la espressione forza mag-
giore sia bandita «dalla scienza del Diritto positivo, come
quella che, riuscendo un inutile sinonimo di caso fortuito, pud
ingenerare false opinioni ed erronee conseguenze» (2) e darsi
plauso al Codice sassone che relativamente ai rapporti di obbli-
gazione parla sempre e solo di caso (Zufall). Frattanto, di fronte
a legislazioni come la francese e la nostra che adottarono
entrambe le espressioni, la scienza civilistica suol qualificare
per maggiore proprieta di linguaggio col nome di casi for-
tuiti gli eventi dovuti alle forze della natura, cui & estranea
I'opera dell’uomo, come la morte naturale, la grandine ecc.
e col nome di forza maggiore l'opera di terzi che si & costretti
a subire e dei quali il debitore non debba rispondere. Tali
la guerra, il brigantaggio, tali pure gli atti della legittima
autorita (il cosidetto fatto del Principe) come sarebbe un or-
dine di requisizione della cosa da me promessa a Tizio, sicché
pit non mi ¢ possibile dargliela, o la legge che dichiari fuor
di commercio cose che non lo erano prima ed al cui novero
appartenga quella da me dovuta (3). Ho soggiunto che il fatto

* (1) Cfr. SIMONCELLL, Contributo alla teoria della custodia nel Diritto civile
in Rivista italiana per le scienze giuvidicke, XIV (pag. 3-62 ag. e IN:
CovurfLLo, Op. cit., pag. 77-79. 3 e

(2) N. CoviELro, Op. cit., pag. 82. Nello stesso senso veggasi BIERMANN,
Die hohere Gewalt im englischen und indem JSranzésischen Recht, in Arckiv f.
d. bitrg. Recht del KOHLER, X (1895) (pag. 29-59), pag. 57-58. Interessante
memoria, alla quale rinvio anche per ¢io che riguarda la differenza fra il concetto
di forza maggiore della dottrina e legislazione francese (e cosi dicasi dell’italiana)
e il concetto inglese dell’act of God and the Queen’s ennemies.

(3) Ma a crescere in questa materia la confusione delle lingue, ecco il DE-
MOLOMBE indicare, tutto all’opposto, come forza maggiore gli eventi naturali e
come casi fortuiti i fatti di terzi, Zraité des contrats, T. I (Paris, Durand 1877),
D. 5§53, pag. 550. Va poi segnalato col BIERMANN (loc. ¢i#t., pag. 48) il concetto
che della distinzione di il BRAVARD, Z7aité de Droit commercial, T. 11 (ze édit.,
Paris, 1892) pag. 395. Secondo Jui caso equivale a fatto per se stesso evita-

e
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non ha da provenire da un terzo del cui operato si debba
rispondere: il padre p. es. deve rispondere delle azioni dan
nose del figlio minorenne, alla sua podestd soggetto. Ora
se il padre vincolato da una data obbligazione non la possa
adempiere pel fatto del figlio, & troppo evidente che non lo
possa allegare a fortuito (v. s., n. 84 &)

Ma se la sostanziale equipollenza e la identitd di effett
delle due espressioni in esame hanno, come ho ricordato te
ste, fatto sorgere il voto che soltanto di caso forfuite si patli
altri anche piu risolutamente vorrebbe che in una futura revi
sione del Codice patrio scomparissero entrambe, trovandosi
gid esaurito nella definizione dell’Art. 1225 (causa estranea ol
debitore non imputabile) quel concetto che l'articolo SUCCESSIVD
per effetto di secolare tradizione rivesti inutilmente dei titol
di forza maggiore e di caso fortuito (1) e perché, fissato il
concetto di diligenza media e di colpa corrispondente, tutto
cio che ¢ al di 14 di esse non crea pitt responsabilith e non
ha bisogno di essere battezzato dal codice con speciali no-
menclature (2). Tutto questo risponde a quanto de lege ferenda io
aveva gia segnalato (e fin dalla prima edizione) nell’approvaté
dal punto di vista razionale V'equazione « caso— difetto di colpas
¢ nel plaudire col SALEILLES al primo Progetto del Codice civile
germanico seguace di questo concetto negafive che rendeva int:
tile Ia stessa espressione caso fortuito (v, supra, pag. 334, testo
€ nota 4)(3). Ma quando ci poniamo sul terreno del Diritte

—

bile, ma che ; {ireete s itaneith

SEIHE c_!u, nella concretn fattispecie siasi presentato ¢on tale subitaneiti da fne
strare opnl previdenza o esperienza (es
passasse il treno :

porale;

la pietra posta sul binario poco prima che
+ 1 quale per causa di essq devid) mentre la forza maggiore (tems
terremoto epe A ] ) .

O/ece.) non pud affatte evitarsi dall'womo. Ma egli' stesso sogs

gunge che se A ,
= &850 € in'efichio prramente fortuito. diventa esso pure forza
maggiore, r

1) Brus 5 .
Pn‘nqn: ! 1[4'1. nota g Sentensa del Ig Apl'i]e 1907 dellz Corte 2t o
Splogna in Ry, del dir, comm, VI (Lgo8) parte IT PRE. 142

. ) D ) . Z.

(2} Cosrionn, Sp L 3
Hie i CRI variy dy Dy, Private, Vaol, 11 (Torino, Unione T913),

(3} Lasciamo styre o
stare che ln s 3, ; L h
lostesso legislatore germanico, dopa di aver avulo
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positivo vigente, ci & forza concludere che con le espressioni
caso fortuito o forza maggiore il patrio legislatore ha inteso
significare una quiddita per se stante, a costituire la quale non
¢ sufficiente, o non sempre, la dimostrazione di assenza di
colpa. Basti qui ricordare I'Art. 1589 Cod. civ. relativo a lo-
cazione di immobili. Vi si dichiara obbligato il conduttore
per I'incendio, quando non provi «che & avvenuto per caso
fortuito o forza maggiore, o wnonestante la diligenza solita ad
usarsi da ogni accuvate padre di famiglia» aggiunta quest'ul-
tima fatta, sulle traccie del Codice albertino (art. rygz), al
corrispondente art. 1733 del Codice francese, col deliberato
proposito di allargare i mezzi di prova della irresponsabilita
del conduttore oltre quei limiti che pareano segnati dal men-
zionare soltanto il caso fortuito o la forza maggiore. Onde,
viceversa, altri articoli che parlano soltanto di caso o di forza
maggiore come invocabili dal debitore art. 1631, 1868 cod.
Civ,, 400 cod. comm.) importeranno ch’egli non possa scagio-
narsi dell’ inadempimento dei suoi obblighi provando sempli-
cemente di aver adibito il grado normale di diligenza; nel
che principalmente consiste, come si vedrd a suo lnogo, quel

maggior rigore accennato per taluni casi nell'ultima parte
dell'art. 1224 Cod. civ.

Se sotto la legre positiva fra noi vigente non pud esserci seriamente
questione sul concetto della forza ma
molto invece se ne discute per Diritt
chiaro, che il Gorpscuminr, uno di

ggiore che si pareggia al caso,
0 romano, ¢ il punto & cosi poco
quelli che pil profondamente
€ Ne occuparono, parla in proposito di un enigma o indovinello (1).
La disputa si & ripercossa anche da noi, se non de fure condito, che non
pare, dicemmo, possibile, de inre condends a proposito della legoe per
e RN

cura di evitarle nel §, 275 contenente la norma fondamentale, & ricaduto altrove,
pure in tema di obbligazioni, nelle espressioni caso fortuito (8§ 287 e 848) e
orza maggiore (§ 7o1, cfr. pure 88, 203 € 1ggb).

(1) G'OLDSCHMLD‘I', Das receptumn nautarum, caupomnt et stabulariorim in
deiischrift fiiv das gesammie Handelsrecht, Vol, IIT (1860), (pag. 58 e segg.,
331 & segg.), pag, 93. Veggasi pure in argomento HOLLANDER, Fi madior als
Sehranke der Haftwng nach vim, Rechi (Jena, Fischer 1§uz).
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gli infortuni degli operai sul lavoro, riguardo ai quali si voleva da
taluno venisse fatta la distinzione fra caso [ortuito e forza maggiore.
Precisamente il Fusivato, che ha consacrato a questo tema un pre-
cevolissimo scritto (1), voleva si adottasse in tal materia il congetto
che della ois maior da 'ExNER (2), per cui sarebbe un avvenimento (3]
il quale &) estraneo all'ambiente dell”intrapresa industriale, per il sua
irrompere nell’ambiente medesimo produce un danno alle persone
[aggiunge il Fusivato] o ai beni, e il quale 4) per la forma e la gra-
vezza del suo manifestarsi sorpassa visibilmente 1 casi che possong
attendersi nel corso ordinario della viti». Sarebbero pertanto casit
quali prima facie escludono ogni sospetto di colpa dell’ imprenditore:
E per essi il Fusivato lo ayrebbe voluto irresponsabile, non cosi
degli altri danni subiti dall’operaio, sia pure per caso fortuito, & cib
in base al concetto del rischio professionale. La materia degli infor-
tuni sul lavoro & stata primamente disciplinata fra noi con Legge 17
Marzo 1898, n, 80. Ma essa, introducendo il principio dell'assicuras
zione obbligatoria con la quale indennizzare ogni infortunio che av-
VENga pey causa violenta in occasione di lavere, le cul conseguenze
durino per pit di cinque giorni (Art. 7), ha esclusa quella distinzione
fra caso fortuito e forza maggiore: ché anzi copre persino gli infortuni
derivanti da colpa dello stesso operaio, il che tutto & messo in chiara
luce dal nosiro FERRARIS, che tanta parte ha avuto nella preparazione
della predetta legge (1), E cosi & per la Legge sugli infortuni ora yi-

gente (Testo unico del 31 Gennaio 1904, n. 51).

Continuando nella terminologia, osservo che fu detto da
tE:\.ll:an doversi distinguere i casi di mero Satto dai casi it
dici, quelli appartenenti appunto all'ordine dei meri fatti,

I’(n K US.!JN'.’?'I'O. Gl infortuns swl lovoro e il Divitte civile in Riviste tlals
per Lo si. f1::u.s;'m’-'ca"n:‘, Vol. TIT, pag. 46 e sepe.. 181 ¢ segg. Sul punto indicato
nel testo cfr. pag. 216 Seg,

(2} Exumg, i der b o Vi

) Begriff der hsheven Geaplt (Wien, Holder 1883), poge 10 &
segy. :

(3} Nota il Fusinaro che assai
tuita nella definizgione deg resta ide
edier den Beprif de
pag. 216},

(4) Cfr. € F, Fepy
i © L BN FERRARIS, G i b
Coosiglio della previdensa. Se. i infortumt sul lavoro e la legge, Relasione s}

Segai i 1 .
1897) pag. 44 e segg, sstone del 1897 (2" ediz., Verona-Padova, Drucker

giustamiente alln parola avvenimento & sosti-
7 ntica V'espressione caso forfuilo dal HATNER,
# hdkeren Gewall . s. W. pag. 71 (FUSINATO, loc. et
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questi derivanti esclusivamente da una sanzione dell'ordine
giuridico (esempio l'espropriazione per opera dello Stato a
scopo di pubblica utilita) (1), su di che perd non ¢é il caso di
soffermarsi. :

87. Piuttosto ¢ necessario chiarir bene le comuni espres-
sioni di prestazione o sopportazione del rischio e pericolo. Se ne
parla comunemente in ordine alle obbligazioni aventi per og-
getto la prestazione di una cosa, precisamente come di perdita
della cosa dovuta parla il Codice all’Art. 1298 ¢ segg. fra le
cause di estinzione delle obbligazioni, quasi per antonomasia,
ma ¢ certo che tutte queste espressioni e le relative norme
di legge vanno estese all’inadempimento per caso fortuito di
qualsiasi obbligazione. Ora le predette espressioni, riferendosi

agli effetti del caso, vanno illustrate nel § 2, al quale passo
senz’altro.
Sz

Effetti del caso. La regola.

SOMMARIo : 88. Si precisa il significato delle espressioni sopportazione o presta-
zione del rischio e pericolo. — 89. Origine e critica dell’antico brocardo res
perit domino, o casum sentit dominus. — 9o. Influenza esercitata dal citato
brocardo su talune legislazioni moderne, fra cui la francese e la nostra. —
91. Si dimostra la verita del principio casum sentit creditor, che si traduce
nell’altro 7es perit creditors trattandosi di obbligazioni di dare. — g1-bés. Si
esaminano a parte, rispetto a queste ultime, le generiche e quelle riferentisi
ad una species, e se ne trae occasione a meglio chiarire il concetto di zzzpossibi-
lita della prestazione. — 92. Locazione di cose ed altre obbligazioni aventi
tratto successivo : come I’Art. 1578 rappresenti un’eccezione solo apparente
alla regola indicata. — 92-bis. Analoga dimostrazione in tema di locazione
d’opera, — 93. Spettanza al creditore dei residui della cosa fortuitamente
perita e dei diritti sorti occasionalmente dal caso.

88. Chiariremo anzitutto le espressioni indicate in sulla fine
del paragrafo precedente, con la scorta del WACHTER (2). Vanno

(1) Cosi PHARTMANN, Juristischer Casus und seine Prdstation ber Obliga-
tionen awuf Sachleistung, insbes. beim Kauf, in Jahrbiicher fir die Dogmatik
etc. XXII (N. F., X, 1884) pag. 416-496. Egli vi costruisce sopra in riguardo
al Diritto romano ¢ al prussiano tutta una teoria sua propria, su cui veggasi MA-
NENTI, 7/ caso giuridico ecc., nel periodico Studi senesi ecc., IV, pag. 225-298,
V., pag. 30-45.

(2) WACHTER, Ueber die Frage IWer hat bei Obligationen die Gefakr zu
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a tal wopo distinte le obbligazioni (1) unilaterali dalle bilate
rali. Nelle unilaterali si dice che & il debitore che presta ¢
sopporta il rischio e pericolo (res perit debiteri) se, ad onta della
perdita della cosa, egli non sia liberato dal suo obbligo e
debba o prestarne un'altra in surrogazione, ovvero offrirne
Pequivalente computato in danaro. Cosi sarebbe se dovessimo
concludere che, perita fortuitamente la cosa comodata, il como-
datario ne dovesse il valore al comodante. Si dira invece che
in simili casi ¢ il creditore che sopporta o presta il pericolo
(res perit ereditori) se egli perda il diritto a pretendere la cosa,
senza poter esigere il valore di essa od altra in sua vece; cosi
se si dovesse decidere nel caso testé proposto che nulla pil
il comodatario deve al comodante. Quando abbiamo invece ob-
bligazioni bilaterali, si dice, in relazione ad una delle due obbli-
gazioni fronteggiantisi, che & il debitore che sopporta il peri-
colo (periculum ad debitorem pertinet) quando, resa fortuitamente
impossibile la prestazione da lui dovuta, non pud pill astrin-
gere l'altra parte alla controprestazione: cosi, p. es., S nella
compravendita, perita casualmente la merce da consegnarsi, se
ne concludesse che non puo il venditore pit esigere il prezzo.
Viceversa si dice che & il creditore che sopporta il pericolo
(periculum ad creditovem pertinel) quando, malgrado la perdita
del diritto a reclamare la prestazione dovutagli dalla contro-
parte, egli ¢ nonpertanto tenuto ad eseguire dal canto suo
la controprestazione, come sarebbe se nel fatto esempio si ve-
riisse a concludere che, pur non potendo pit avere la merce,

il compratore resti obbligato a pagarne il prezzo.
Notiamo finalmente che il caso fortuito pud rendere inese-
guibile l'({bblnigazione in tutto o in parte, pitt precisamente
: lentata o semplicemente deteriorata. Nel

tragen in Arelidy £ die ey, Praxis

dall’Anav, Del risehin o

pag. 88-160), pag, 94.
(1) Meglio forse i comtraps,

XV (1832) pag. g7-138 & 188222, Seguitn
Pericolo neila compravendite ( Archivio Frridic, XXV,
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primo caso si parla di periculum interitus, nel secondo di peri-
culum deteriorationis. D’ordinario essi seguono la medesima
sorte; chi ha il carico delle perdite totali ha pur quello delle
parziali, ma la regola non ¢ assoluta: per esempio vedremo
a suo tempo farvisi eccezione dall’Art. 1163 per le obbliga-
zloni condizionali (1).

89. Chiarita la terminologia, veniamo finalmente agli effetti
del caso, cioe a vedere quale dei due subbietti dell’obbligazione
presti il rischio e pericolo nel senso or ora dichiarato.

Gli antichi interpreti del Diritto romano e dietro di essi
la prassi nel Diritto intermedio costruirono un principio, del
quale risentirono Uinfluenza anche moderne legislazioni, ma
che non &, dice bene il CUTURI, altro che uno di quei tanti
brocardi che i dottori spesso formavano senza diligente e com-
pleta analisi delle leggi (2), il principio cio¢ casum sentit dominus,
ovvero res perit domino. Sembra che questa massima, la quale
si cercherebbe invano nelle fonti, tragga origine da una erro-
nea intelligenza di una costituzione di DIOCLEZIANO e MASSI-
MIANO, cio¢ della 1. g Cod.de pignorat. act. 4, 24, che suona:
«Pignus in bonis debitoris permanere, ideoque ipsi perire, in
dubium non venit » (3). Senza addentrarmi nella questione e
nella interpretazione di tal passo, basta a me rilevare come
quella massima si trovi in Diritto romano smentita dai prin-
cipi regolatori del pericolo nelle precipue obbligazioni. Comin-
ciamo dalla compravendita, contratto di cosi estesa applicazione
pratica. E noto che per Diritto romano « traditionibus et usu-

(1) Cfr. Anav, loc. cit., pag. 95.

(2) CuruRl, Della vendita, della cessione ¢ della permuta in FIORE, ZI Dir.
civ. ot., Parte XII, Contratt speciali TI (Napoli, Marghieri 1891), n. 59, pag. 130,

(3) Cfr. in proposito W ACHTER, loc. cit., FR. MOMMSEN, Beitrige zum Obliga-
Z‘anmrec]zt, I Abth, Die Ummoglichkert der Leistung . s. w. (Braunschweig,
Schwetschlce 1853) § 21, pag. 249-50, BOURBEAU, Z%éorie des risques et perils
dans les obligations (Poitiers, Dupré 1875), pag. 2-37, ANAU, loc. cit., pag. 97
€ segg., COVIELLO, 0p. cit., pag. 145 € segg., LONGO, 0p. cit., pag. 386 e segg.
Sull’origine e sul valore della massima in questione non si trascuri poi di consul-
tare il MOLITOR, 0p. cif., pag. 257-383-
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capionibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur s,
Dungue proprietario rimaneva fino alla consegna della cosa il
venditore, E tuttavia, se intanto la cosa periva, periva a carico
del compratore, tenuto a pagarne ugualmente il prezzo. Leg-
giamo nel § 3 Inst. de emt. et vendit. 3, 23: «Quin autem
emtio et venditio contracta sit . .. periculum rei venditae statim
ad emtorem pertinet, tametsi adhuc ea res emtori tradita non
sit...; emtoris damnum est, cui necesse est, licet rem non
fusrit nactus, pretium solveres. Cosi nella ripetizione dell'in-
debito, per citare un esempio ancora. Chi ricevette indebita-
mente una cosa da persona che se ne credeva suo debitore,
ne diviene proprietario, tanto vero che contro di lui per la re-
stituzione non si di un’azione reale, quale la red vindicatio, ma
personale, cioé una condictio, la condictio indebiti. Tuttavia se la
cosa perisce per caso fortuits, perisce a danno di chi gliela
ha data, cioé del solvens, che quindi nulla pud pin ripetere dal-
Vaccipiens (1).

In vista di cid i sostenitori della massima res peril domino,
casum senlit dominus, si videro costretti ad apportarvi tante re-
strizioni e limitazioni, ch'essa da pretesa regola si tramuto in
una pura eccezione. Il principio res perit domine infatti rappre-
senta una veritd, ma una veritd banale quando si prescinde

i da rapporti obbligatori concernenti 1a cosa che fortuitamente

# perisce. Certo che allora essa perisce a danno del proprietario.

' Questa veritd, cosi ovvia del resto, non é nemmeno completa,

i perché sulla medesima cosa, oltre al diritto di proprieta, altri

diritti reali ci possono éssere contemporaneamente, come 1 usu-
frutto,

il pegno, I'ipoteca e simili, ed allora & pur certo che
dalla perdita della cosa nop il solo
ma tutti quelli che hanno sy d;

facciamo la questione del rischio supponendo un’obbligazione,
e pero due parti Puna di fronte all'altra, di cui I'una doveva
prestare la cosa perduta, I'altra aveva diritto di esigerla. Ed e

proprietario risente danno,
essi simili diritti (2). Ma noi

(1) Cr. 1. 32 pr. D. de condict, ind.

12, 6 di Gionrano,
(2) CANAT, foe. gt Pag. g6, S
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allora che non si capisce perché dei danni casuali debba essere
gravato il proprietario come tale, & allora che il preteso prin-
cipio trova nello stesso Diritto romano donde lo si volle de-
sumere quelle gravi smentite che ho dianzi esposte. I1 Po-
THIER (1) non ha il coraggio di abbandonare del tutto la ripetuta
massima. Egli difende il principio romano, che nella com-
pravendita il rischio sia a carico del compratore anche prima
della consegna, contro quei filosofi del Diritto (PUFFENDORF,
BARBEYRAC) che lo wovavano ingiusto, e ad uno dei loro
argomenti, che cio¢ si va contro cosi alla regola res perit do-
mino, egli risponde creando una distinzione. Ecco, tradotte, le
sue parole: «Questa massima riceve applicazione quando si
contrappone il proprietario a quelli che hanno la custodia o
P'uso della cosa. In tal caso la cosa perisce per il proprietario
piuttostoché per quelli che ne avevano la custodia o 1’ uso,
quali per la perdita che avviene della cosa senza loro colpa
sono sciolti dall’obbligazione che avevano di restituirla. Ma
quando si oppone il proprietario debitore di una cosa al cre-
ditore di questa cosa che ha un’azione contro il proprietario
per farsela consegnare [caso della vendita alla romana], allora
la cosa perisce per il creditore piuttostoché per il proprietario,
il quale per la perdita della cosa ¢ liberato dall’obbligo di
consegnarla [pur conservando, io aggiungo, il diritto all’even-
tuale controprestazione] ».

La necessita di tante distinzioni mostra dunque come a
torto si facesse della massima res perit domino il criterio re-
golatore della prestazione dei rischi. Se & una coincidenza
eventuale, ma non necessaria, che sia proprietario colui che
sopporta il rischio, & segno che non si pud su questa base co-
struire la regola che si ricerca.

90. Pure cosi larghe e profonde radici aveva quel canone,
che il legislatore francese si fece grave carico delle citate ob-
biezioni dei filosofi del Diritto relative al caso di vendita, e,

(1) Porminr, Zraité dw contrat de wvente (Oewwres cit. Vol. I), n. 308,
pag. 356-358.
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i per ristabilire l'armonia fra il res perit domino e il principio
' che nella vendita e in altri contratti, aventi per oggetto il
| trasferimento di proprietd od altri diritti reali, il rischio lo
sopporti l'acquirente prima ancora della consegna, andd con-
tro al Diritto romano sul punto della necessitd della tradizione
I per 'acquisto della proprietd (o di altro diritto reale). Sorse
i cosi 'Art. 1138 del Codice Napoleone, che suona: « L'obliga-
_ ' tion de livrer la chose est parfaite par le seul consentement
' des parties contractantes. Blle rend le créancier propriélaive et
: mel lo chose a ses rvisques dés Dinstant o elle a dic étre livrée,
({3 encore que la tradition w'en ail point é1¢ faite (A moins que le
débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose
reste aux risques de ce dernier)s, K gia evidente in siffatto
articolo la connessione che si volle vedere fra il trapasso di
proprietd immediato per effetto del solo consenso (novitd in
confronto al Diritto romano) e la sopportazione del rischio, e
pit evidente ancora risulta dai lavori preparatori di quel Co-
dice, precisamente da quanto ebbero a dichiarare in proposito
Voratore del Governo BIGOT-PREAMENEU (1) e il relatore al
Tribunato FAVART (2).

Analogamente al Codice francese, sia pure con espressioni
pill corrette, il nostro all’Art. 1125 dichiara: « Nei contratti
che hanno per oggetto la traslazione della proprietd o di altro
diritto, la propriets o il diritto s trasmetle ¢ §i acquisia per ¢f-
S e:fe‘a _d”[ consenso legiltimamente manifestato e lo cosa vimane @
"‘*55}"’-’0. e pericolo dell’ acquirente quantungue non ne sia seguita la
‘fmd’zwf” e .ECC" dunque legislazioni che, per servire al pre-
teso. p'I‘ll'lCJPIO ves perit domine, introducono questa radicale
deviazione dal Diritto romano circa il trapasso di proprietd.

(1) FeneT, XIIT, pag, 230

Clest Ie cons Iy
; o L e ‘onsenlement des contractants qui rend
parfaite I"obligation de liveer la ¢}y 4

988, . .5 &2 donc elle perit par for jenre
o par cas fortuit depuis I'éy o i s

Toepoque ol elle a dg ge livrée, la perte est pour le
doming »

créancier, suivant la tégle res pegy
/ Mgy '
2} FENET, XTI Pag. 320 T,
proprictaire dit moment que le cone
que la choge périt pour luis

3 - . . H
obligation de livrer |a chose rend le créancier
entemient a formé le contrat; «d’an i résuilte

Temrist
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Abbiamo d'altra parte un gruppo diverso di legislazioni, le
quali, fermo il concetto romano che nemmeno fra le parti ba-
sti il solo consenso a trasferire la proprietd, ma esigendo al-
I"uopo la consegna od un atto equivalente com’é 1'intavola-
zione per gli immobili, modificano l'altro principio romano
circa la sopportazione dei rischi, che addossano all’alienante
e non all’acquirente sino a che la consegna (o l'intavolazione)
non sia seguita. Cosi il Codice austriaco(1) il Landrecht prus-
siano (2) e il vigente Codice civile germanico (3). (Si ha finalmen-
te un terzo gruppo di legislazioni concordi col Diritto romano
in entrambi i punti. Tali il Codice sassone(4) e il Diritto sviz-
zero ;(5)}.

E certo, tornando al nostro Codice, che, posto il prineipio
dell’Art. 1125, si ¢ allargato il campo di applicazione della
vegola res perit domino, ciot il numero dei casi in cui, dato
un rapporto obbligatorio, con la proprietd coincide il rischio.
Ma tuttavia non credo possano i sostenitori di quella massima
cantare completa vittoria e inneggiare, come fa p. es. il TROP-
LONG (0), alla perfetta armonia stabilitasi cosi nella legislazione
francese (e nella nostra) fra le nozioni del Diritto naturale e
la regola che la cosa perisce per l'acquirente. Lasciamo stare
4 prezzo di quali incoerenze e, diciamolo pure, di quali stor-
ture giuridiche siasi giunti a questo apparente omaggio alla
regola yes perit domino: la proprieth & un diritto reale che

(1} Codice austriaco, §§ tobg. 1o48-1051 sul pericolo, comb. coi §§ 425 ¢
seguenti relativi alla necessith della consegna.

(2) Altgem. prewss. Landr. T, 1o, S1e T, 11, § g5 e sepg.

(3) Biirg. Gesetsh. f. d. d. R., §§ 323, 446 relativo alla vendita, cui fa
solo. eccezione il § 2380 nella vendita di un’erediti.

(4) Biirg. Gesetzb. f. d. &. Sachsen, 8 866, 868, 1091,

(5) Cir. Art. 636 e 713 del Codice ciwile swissero del ro Dicembre 1907
comb. con gli Art. 119 e 185 del pil volte eitato Codice svissera delle obbliza-
stont del 30 Marzo 1g9ur. Veggasi pure Uanteriove Codice federale dedle obbliga-
stond del 1881 aglt Art, 145, 199, 204.

(6) TroproNe, Della wendita, trad, it. (Livorno, Vignozzi 1838) n. 356,
Pag. 219,
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dovrebb’essere valido erga emnes, ed ecco invece il trapasso
della proprietd per sola virti del consenso aver luogo si, ma
solo nei rapporti delle parti fra loro; rispetto ai terzi resta pro-
prietario 'alienante sino alla trascrizione, se si tratta di im-
mobili, come resta creditore il cedente di fronte ai terzi sino
alla notifica al debitore ceduto od alla accettazione di lui per
atto autentico se trattisi di cessione di crediti, pure immedia-
tamente operativa di effetti fra cedente e cessionario; se trattasi
infine di trasmissione di proprieta mobiliari, non ¢ la prioritd
del contratto, ma del possesso in buona fede conseguito, quella
che pei terzi decide (Art. 1932, 1942, 1539, 1120). Ma poi, non
essendo un principio d'ordine pubblico questo del trapasso
della proprieta fra le parti per solo consenso, pud darsi una
vendita con reservatio dominii da parte del venditore per un
cerfo tempo; ebbene, aggiornato il trapasso della proprieta
nel compratore, se intanto la cosa fortuitamente perisce, come
si dovra regolarsi ? Avremmo qui una vendita del vecchio tipo
romano e chi ci dice che non debbano appunto applicarsi le
norme romane, cioé la sopportazione del rischio per parte del
compratore tuttoché non ancora proprietario, sicché la mas
sima res perit domine venga qui a mancare ? (1),

Tutto questo poi a prescindere dal riflesso che noi andiamo
in traccia di upa regola che valga per gli effetti del caso for-
tuito in ogni specie di obbligazioni, e col res peril domiine Ci
si da invece una regola la quale potrebbe trovare eventual-
mente il suo campo d'applicazione nelle obbligazioni concer:
nenti prestazione di cose o di diritti sovi’esse, non nelle ob-
bligazioni di contenuto diverso, come quelle di fare.

91. Noi dunque, tenendo anzitutto presente questa mag-
giore generalita della ricerca, e riservandoci di scendere poi
al caso particolare delle obbligazioni di dare, dove pitl comt-
SYERR S si parla di perdita della cosa e di sopportazione del
rischio e pericolo, osserveremo semplicemente che per effetto
del caso rimane estinta o modificata I'obbligazione senza ve:

1) Cfr. LAoRENT, Pringipes, XV1, n. 212, pag. 272,
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runa conseguenza pregiudizievole pel debitore inadempiente(1).

Ed & questo il senso in cui va presa la 1. 23 D. de reg. iur.
50. 17 di ULPIANO, secondo cui «casus a nullo praestanturs.
11 diritto alla controprestazione, ove trattisi di contratto bi-

laterale, rimarra integro, ché, non essendoci per ipotesi impuv-

tabilita, non ci dev’essere responsabilita né danno per la parte
che non pud eseguire la sua obbligazione. Questa obbligazione
sard del tutto estinta se il caso porta la ineseguibilita asso-
luta; se porta invece ineseguibilita parziale del debito, ove la
natura ¢ lo scopo del negozio giuridico lo consentano, puo
aver luogo l'adempimento per quel tanto che & possibile (2).

Pud essere finalmente che il caso renda ineseguibile solo
qualche obbligazione accessoria, rimanendo integra l'essenza
dell’obbligazione principale. Questa allora continua a sussistere,
punto pregiudicata da quel caso fortuito (3).

O LaurenTt reca qui Uesempio della locazione di case, ove stanno
per legpe, e salvo patto in contrario, a carico dell’ inquilino certe
Hparazioni di piccola manutenzione determinate dalle consuetudini
dei luoghi, e fra altre talune indicate all’Art. 1754 del Codice fran-

~cese (1604 del nostro). Pure 1 inquilino ne ¢ dal successivo articolo

1755 (1605) dichiarato esente se le riparazioni siano cagionate da
(vetustd o da) forza maggiore, del che lo stesso Art. 1754 (1604) da

Vesempio quanto ai «vetri rotti dalla grandine o per qualche altro

accidente straordinario e di forza maggiore per cui inquilino non
ﬁi_ﬂ responsabile » (4). Ma & un esempio mal recato, a mio ayviso.
Qui infatti non & che per forza maggiore non si possa adempiere una
obbligazione accessoria gid esistente, ma gli & piuttosto che dessa non
sorge pit perché dalla forza maggiore o caso ha origine 'evento

(rottura dei vetri) su cui altrimenti Pobbligo della riparazione si fon-
derebbe,

Per le cose fin qui esposte si potra dunque, in sostituzione

1) Giowrey, ep. cit,, Vol. 11, n. 1o, pag. 19 (7" ediz.), CmHironl, Colpa
contrattiale, n, 314, pag. 694-696, COVIELLO, 0p. cif., pag. 169 e segg.
(2) CmmrOM1, loc. cit. .
{3) CHimoNI, loc. cif.
(4) LavkeNt, Principes, XVI n. 270, pag. 332.




£

i

s

LR

R

IR

i

ST

ji

e

izl

tiriptiretsbirer

SHEHEEL

3
o
3

al vieto aforisma caswm sentit dominus, adottare l'altro casuwm
sentit credifor (1),

Quando poi ci trasportiamo alla speciale categoria delle
obbligazioni relative a prestazione di cose o di diritti sovr’esse,
quell’aforisma si risolverd nell'altro res perit credifori, da sur-
rogarsi al yes perit domino.

91 Y. Ma a proposito di siffatte obbligazioni, & a ricordare
ch'esse vanno distinte in due grandi classi, secondoche ne é
oggetto la prestazione di un genere o di una cosa determinata
nell’individuo (species),

Nella prima ipotesi, salvo che si tratti di un genws lHmita-
fum (cioe si debba prestare wmum de certis), di caso fortuito
che liberi dall'obbligo della prestazione non si puo parlare,
perché sta allora 1'invocare la massima genus non perit e quindi
I'impossibilita liberatrice dell'adempimento per mancanza di
cose onde estinguere la obbligazione non c’e. Esempio: trat
tisi di un mutuo di danaro, di grano e simili. Sia pure che il
mutuatario venga a perdere fortuitamente quella quantita di
danaro, di grano, ecc. ch'egli avea messa da parte per adem-
piere la sua obbligazione, essendoché altro danaro, altro grano
utile all'uopo sussiste, U'obbligazioue permane. (Se a cio sia da
ricondurre I'Art. 61 del Codice di commercio, o se ed in che
senso esso contenga una deviazione dalle norme comuni i
argomento, ci riserviamo di esaminare fra breve).

Quando invece P'obbligazione si riferisce a cosa certa &
determinata nell’individuo, il fortuito perire della cosa include
necessariamente 'impossibilitd non imputabile di eseguire la
obbligazione e quindi disobbliga. Cosi nel comodato, sé per
un fortuito perisce la cosa, il comodatario & sciolto da ogni
obbligo. Donde la norma da tanti oramai accolta « debitor vet
certae fortuito interitu rei ltberatur (2),

L) Veggasi partitolarmente

) Woegs v 10 quanto dispensa per la copiosa dottrina da
altre citazioni, Covigrno Op.

disparate teorick ¢id., pag. 169-191, che si sofferma con acume sulle
sparate teor the iustificaz i : i Conl
I Hehe sorte 4 glustificazione della massima res perit credatori, Contro

il CovIELLG ¢ in dife: g i inei
L 0 ¢ in difesa del vecchio principio ves pertt domino FIORENTING, Op.
€it,, pag. Go ¢ sego,

(2) Cfr., fra tanti, Anavy, /s

[0 S PRZL L.
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Prendiamo ora un contratto bilaterale, e pitl precisamente
la vendita. Che cosa vi troviamo? Due obbligazioni I'una di
fronte all’altra, ciascuna delle quali seguird nei riguardi dei
rischi le regole che le son proprie. Se la vendita p. es. sia
di una cosa certa, I'obbligazione del venditore concernera una
species, quella del compratore un genus (prezzo in danaro).
Prima della consegna la cosa fortuitamente perisce, il vendi-
tore di nessuna colpa ¢ imputabile avendo egli scrupolosa-
mente osservato il precetto dell’Art. 1219, per cui l'obbliga-
zione di dare include quella di conservare la cosa fino alla
consepna: orbene, egli ¢ liberato come se avesse, potendolo,
consegnata la cosa. Ma dacché lo si considera appunto come
se avesse adempiuta la sua obbligazione, deve a sua volta il com
pratore adempiere la propria, avente per oggetto la prestazione
di un tal genus che veramente numquam perit (il prezzo in da
naro). Perfetta I'obbligazione kinc inde, ha poi il debito di ciascuna
parte vita e sorte sua propria; ché il sinallagma genefico, ap-
punto perchée tale, non trascina anche posteriormente 1'una pre-
stazione a subire le vicende dell’altra(1). Né in cid si sa ve-
dere oltre a tutto quella iniquitd contro cui protestavano, lo
sappiamo, tanti scrittori di Diritto naturale, molto piu ove si
consideri che, se la cosa prima della consegna avesse avuto
dei fortuiti incrementi (es. per alluvione), il vantaggio sarebbe
bur spettato al compratore, onde appare ragionevole e giusto
che, come il commodum, cosi tocchi a lui il periculum (2), giusta
il noto canone formulato da PAOLO nella 1. 10 D. de reg. iur,
39. 17 con le parole: « secundum naturam est commoda cuiusque
rei eum sequi quem sequuntur incommoda» e viceversa (3).

(1) Cfr. CovierrLo, Op. cit., pag. 182-191.

{2) LaurRENT, Principes, XVI, n. 200, pag. 26g-270

13) Badisi bene dunque che io non mi fondo eselusivamente su questo prin-
cipio della correlativith fra commoda ¢ tncommaoda, per la cui precisa portata veg-
gasi'fr. MoMMsEN, Erdrferungen siber die Regel commodum eius esse debet efc. in
E:‘é‘rrf‘r'xmgm as  deii Ob{(;‘.ra(,v'onem'emt, I Heft {Braunschweig, Schwetschlke
ISS‘J), ma lo invoeo in via sussidiaria, quasi direr a colorar di equiti 1'adottata

regola res perit creditors.
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Ora proseguendo nell’esemplificazione, dalla ipotesi di cosa
determinata nell'individuo, passiamo a configurare la compra-
vendita di cosa indicata soltanto nel genere. La questione
del rischio, se cioe lo si debba anche qui addossare al com-
pratore, evidentemente non ricorre, anzi si puo dire che non
ha senso, fintantoché perdura la indeterminatezza di oggetto
inerente al carattere di obbligazione generica. E quando cessa
tale indeterminatezza perché vengono individuate le cose con
le quali estinguere il debito, di obbligazione generica non si
parla piu: entrano in campo allora, ma allora soltanto, le norme
sul rischio proprie delle obbligazioni relative a corpi certi e de-
terminati, quale oramai & diventata la vendita in questione. Dun-
que sedopola predettaindividuazione, mercé cui si traggono fuori
dal genus cose ben precisate, queste periscono fortuitamente, ne
sopportera il compratore il danno, e il venditore conservera il di-
ritto al prezzo. Ad operare poi tal metamorfosi non bastera di
regola un atto unilaterale del venditore : posto dunque ch’egli se-
pari da solo e metta da parte, destinandole alla consegna, cose
tratte da quel tale genus, si avra aripetere quanto poc’anzi si ¢
notato pei contratti unilaterali: cioé che in questo suo fatto
«non si ha che un preparativo giuridicamente irrilevante, né
la subbiettiva conoscenza del creditore che la species sia de-
stinata a lui trasforma punto I’obbligazione genericamente ¢on-
tratta in obbligazione di specie » (1). La separazione ha da es-
sere atto bilaterale, il che perd non significa (sarebbe trascor-
rere all’opposto eccesso) che non possa altrimenti avvenire se
non mediante consegna delle cose al compratore: bastera p. es.
che il processo della pesatura, numerazione, o misurazione se-
gua in presenza pure e col concorso del compratore o di un
Suo rappresentante (2). La insufficienza di una separazione o

(1) VASSALLY, cit. Delle obbi. dr genere in Dir. Romano, pag. 84, che pero,
s?guendo il JHERING (in _Ja/sb. Jitr die Dogm. ete., IV, pag. 413 e passimn), va
sino a credere necessaria per la specificazione la ¢traditio al compratore.

(2) TARTURART, cit. Trattato della vendita e del riporto, 2 ediz., n. 249,

ag. 179, prece A i - i
pag. 179, preceduto da una chiara esposizione critica delle varie teoriche. Adde,

fra tanti, VIVANTE, Op, cit., vol, III, n. gr1g, pag. T04-105, e vol. IV, n. 1628,
pag. 139-140.
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individuazione unilaterale & oramai, in linea di principio, cosi ge-
neralmente riconosciuta, che, pur ammettendosi, come il com-
mercio esige, bastare nelle vendite da piazza a piazza la spedi-
zione delle merci ad opera del venditore perché avvenga il pas-
saggio dei rischi e della proprieta (1), ¢'é chi si sforza a ricon-
durre anche tale ipotesi sotto il concetto di separazione bilaterale.
o ravvisando nel vettore che riceve quelle merci pel trasporto un
negoliorum gestor rispetto al compratore per quanto rigunarda
la specificazione delle merci stesse, oppure facendo ricorso al
concetto di contratto con se stesso (Se/dstcontrakieren), dove
il venditore duas personas sustinet, di venditore ciog e al tempo
stesso di rappresentante del compratore agli effetti della spe-
cificazione predetta(z)

Se, fino a che I'individuazione o specificazione dell'oggetto
non sia avvenuta, non & il caso di parlare di prestazione del vi-
schio mel senso proprio di codesta espressione pei contratti bi-
laterali (v. supra, n. 88, pag. 342), sotto altro aspetto si pro-
filera la questione circa gli effetti del caso fortuito nelle com-
pravendite generiche, prima della predetta individuazione. La
questione infatti non sard gia di vedere se il compratore ri-
manga obbligato al prezzo pur essendo venuta meno la pos-
sibilita ch’egli ottenga le cose del genere pattuito, ma se al-
meno dal fortuito derivi, come da causa estintiva dell’'obbliga-
zione, la conseguenza che il venditore, come nulla pud esi-
gere, cosi nulla pit debba dare. Rispondo che cosi dovrd es-
SeT¢ appunto, in applicazione dei principl gia svolti (cfr., n.
91, Pag. 350-351): della mancata prestazione non dovra il ven-
ditore aleun surrogato o compenso sempre perche casus @ nudlo
praestantur, Questa la conclusione. Senonché qui vien fatto di

{1} Dottring ormal incontestabile la dice il VIVANTE, Op. e, vol. TV

T
1637, Pag. 154 o oda ultime cffr,

sent. 15 dicembre 1913 della Cassarione di Roma
(causa Sae, molini Pantanella o, Pia) in Foro it., XXXIX (1914), p. I, col. 208
eoi richinmi ivi in nota,

(2) Quest’ultimm, costruzione traluce, per @s., dalla Sentenza citata alla nota
che preceda.
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chiedersi se 'ipotesi alla quale tale conclusione si riferisce
possa in pratica verificarsi. Parrebbe infatti prime facie do-
versi risolvere negativamente codesta pregiudiziale, perch
genus pumquam. perit, canone tradizionale da me pure in pre-
cedenza ricordato. Ma gia avvertii che puod trattarsi di genus
limitatum, cioé talmente circoscritto per l'aggiunta di pecu-
liari caratteri e determinazioni, da rendersene allora possibile
la totale scomparsa e cio in conformitid a quanto fu esposto
nel dare il concetto di obbligazione di genere (v. supra, .
43-bis, pag. 219 e segg.). Rammentisi pure che agli effetti
del fortuito la nostra legge ha agguagliata al genus vero e
proprio l'ipotesi di un gruppo risultante da circostanze estrin-
seche e non dall’intrinseca natura degli enti in esso raccolti
(ibid., pag. 221-222). Perito 1'intero gruppo prima della spe-
cificazione, la compravendita si ha come non perfetta e nulla é
dovuto né da una parte né dall’altra (art. 1450 Cod. civi).

Tale essendo la posizione dei principi per Diritto civile, si
domanda se e che cosa di particolare abbia inteso di sancire
il legislatore con I'Art. 61 del Codice di commercio per il caso
che trattisi di un contratto di vendita commerciale. Dispone
questarticolo: « Se le merci vendute sono dedotte in contratto
soltanto per quantity, specie e qualitd, senz'altra indicazione
atta a designare un corpo certo e determinato, il venditore €
obbligato a consegnare nel tempo e nel luogo convenuti la
quantita, la specie e la qualiti promesse, quantunque le merci
che fossero a sua disposizione al tempo del contratto, © che
egli si fosse procacciato in appresso per l'adempimento di
€sso, siano perite o ne sia stato per qualsiasi causa impedito
I'invio o 'arrivos,

Sulla compravendita, regolata pure dal Codice civile, il legisla-
tore commerciale si propose di dettare soltanto, a scanso di
duplicati inutili, quelle norme speciali che costituissero una
deviazione dal Diritto comune. Muovendo da questa premessa,
avvalorata dai lavori preparatori sia del Codice mercantile del
1865, sia di quello ora vigente (1), gli interpreti vollero a tutti

(1) Cir. Lavor: defle Commivsion

¢ preliminare per la compilazione del Cod.
comm. del 1865, vol. TIT, p

ag. 625, (Tornata 25 maggio 1863) citati dal VIVANTE,




e

i costi ravvisare nell'Art. 61 un’antitesi perfetta con le norme
relative agli effetti del fortuito nelle comprevendite generiche
civili. Ma batterono all'uopo due opposte vie.

Gli uni ravvisano la singolarita in questo, che, mentre in
materia civile, avvenuta che sia la specificazione o individua-
zione delle cose vendute, queste oramai stanno a rischio del com-
pratore (Art. e arg. Art. 1450Cod. civ.), in materia commerciale
1le merei, tuttoche individuate, stanno a rischio del venditore fin-
ché non ne sia per di pit avvenuta 'effettiva consegna all’acquiren-
t S¢ dunque la merce gii individuata o perisca, o non possi
essére spedita al compratore o se speditagli non possa giun-
gere a destinazione per causa estranea non imputabile al ven-
ditore, questi, lungi dal considerare estinta la sua obbligazione
eﬁ integro il diritto al prezzo, dovra ugualmente provvedersi
di altre merci nella quantity e qualita pattuite per consegnarle,
nel tempo e nel luogo convenuti, al compratore (1). Il pernio
di siffatta teorica sta in una il esegesi dell’'ultimo periodo del-
I'Art. 61, per cui le parole « quantunque , . , ze sia stato per qual-
'siasi causa impedito 2 Znvio od arrive alludano alle merci spedite
(e con cid gia individuate) dal venditore al compratore (2).

Tutta questa costruzione cade d'un soffio per altri che quelle
parole riferiscono invece all’ impedito invio od arrivo al vendi-
tore di quelle tali merci chiegls si era procacciate, cioé chlegli
4VEVa a suoi propri fornitori commesse per eseguirne poi a
sua volta la consegna o spedizione al proprio cliente e cosi

p. & vol. cit., pag. 148 in nota e Relazione Mancini sul Progetto del Codice
attuale (CASTAGNOLA e GIANZANA cit, Fonti ecc. I, pag. 302).

: {1_) Va segnalato coma il pilt recente ed esplicito sostenitore di questa teorica
il prof. Broxnr, Sw! rapporto tra drt. 1450 Cod. civ. e i'drt. 61 Cod. comin.,
20ta a sent. 20 febbraig 1913 della Cassazione di Napoli, in Rivista del Div, comm,,
i (1_914)' parte II, pag. 100 e segg.

{2) Esegesi gid adottata da altyi prima che dal Bionm, come il DELLA CAR-
LINA, Del bassaggio del pericolo della cosa nella vendita, in Monitore dei Tribunalr,
XV ('11.8;.-_3} (pag. 913 e sege.), pag. 918 (relativamente all'’Art. g8 del Codice
del 1865) & N, COVIELLO, op. cit., pag. 238-230 e nel citato articolo in Filangier:,
XXIn {1898)‘ pag. 17. Ma quest’ultimo, come vedremo, se ne serve a ben altro fine,
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adempiere con esse la sua obbligazione (1). E allora fra costoro
i pit ripongono la eccezionalita dell’Art. 61 di fronte ai prin-
cipi generali in una pretesa deroga agli Art. 1225, 1226 Cod.
civ. circa la qualita di fatti estranei e a lui non imputabili
che possano dal venditore addursi a propria discolpa, si da
ritenerne oramai estinta l'obbligazione. Cedo qui la parola al-
l'antesignano di tale teorica, il VIVANTE, alla cui grande auto-
rita & dovuto il largo seguito ch’essa ha avuto non soltanto
nella dottrina, ma anche nella piu recente giurisprudenza(2).
Con T'Art. 61 Cod. comm. il legislatore, egli dice, da al ven-
ditore a termine di cose generiche questo grave avvertimento:
«se alla scadenza del contratto non hai a tua disposizione le
merci con cui contavi di eseguirlo, sia pure per forza maggiort,
devi risarcire il danno che rechi con l'inadempimento; met-
cé la vendita a termine hai dato al compratore l'assicura-
zione della consegna; se noun la puoi eseguire il rischio deve
ricadere sul tuo patrimonio ». Pro@egue Iillustre giurista col
trarre dalle esigenze e condizioni speciali del mondo commer-
ciale le giustificazioni di questa ch’egli qualifica dura legge.
Questa gravita, questa durezza, in altre parole questo speciale
rigore proprio della compravendita commerciale di un genus
consisterebbe nell’avere ammesso un nuovo caso di vesponsabilite
senza colpa « penetrato neila trama del diritto comune, a carico
delle imprese commerciali, simile a quello che incoglie le
imprese industriali per gli infortuni del lavoro o per le colpe

(1) Cosi, fra tanti, VIVANTE, op. cit., vol, IV, n. 1637, pag. 153-154, VI
DARI, cit. Corso, vol. IIT, n. 2672, pag. 471, TARTUFARL, 0p. Cif., D. 242, Pag.
175 testo e nota 1, PAGANI, Del commercio in generale, vol. I del Commetialg
del Cod. comm. di Milano (Vallardi), pag. 614-615.

(2) Per la dottrina veggansi particolarmente TARTUFART ¢ PAGANT nei luoghi
teste citati : quanto alla gitu*isprudenza numerose sentenze (specie occasionate da
casi di scioperi e dalla guerra italo-turca) che possono leggersi, corredate di impor-
tanti note, nelle annate 1911, 1912, 1913 della Rizista del diritto commerciale.
Merita di essere particolarmente segnalata una sent. del 24 genmaio 1913 della
Corte d’Appello di Bologaa (causa Scudelotti Ravaioli ¢. Landini) inserita pure in
Loro it., XXXVIIT (1913) p- I, col. 644. :




dei dipendenti. Le imprese devono riparare gli accidenti anche
Jortwiti che avvengono nella loro sfera dazivne, colle loro stesse
energie. Solo quando trattisi invece di cause generali estranee
alla azienda venditrice, la quale non avrebbe potuto ostarvi
con la propria azione preventrice o riparatrice, essa rimane
liberata da ogni obbligo. Tali sono quelle cause che colpiscono
tutte le aziende esercenti lo stesso ramo di commercio, come
ad es. l'essere tutto il genere perito, o proibitane l'importa-
zione, o interrottane la produzione per uno sciopero generale
e internazionale fra gli operai. Viceversa persiste per 'art. 61
I'obbligazione a carico del venditore (e sta in cio il contrasto
con la regola scrilta nell Avt. 1225 Cod. civ.) se egli si trovi ri-
dotto all’impossibilita di fare la consegna per cause estranee
bensi alla sua volonta e all’opera sua, ma particolari alla sua
azienda, come nel caso di incendio, di furto, di naufragio,
di sciopero [non generale] a lui non imputabile. Con due ar-
gomenti suffraga il VIVANTE 'esposta interpretazione dell’art.
61 e la predetta distinzione ch’egli reputa dunque propria delle
sole vendite commerciali di un genus: 1) che bisogna pure inten-
dere le cose a questo modo se si vuole, come si deve, dare
all’art. 671 il significato di una regola speciale al commercio, det-
tata per provvedere a suoi peculiari bisogni e costituente un’ec-
cezione al Diritto civile — 2.) che le ipotesi configurate dall’art.
6_1 come insufficienti a funzionare da cause liberatrici del ven-
ditore (perdita fortuita delle merci gia ammassate ne’ suoi
magazzini o viaggianti per conto Suo) sono appunto cause
d’inadempimento estranee al fatto del debitore, ma inerenti
alla sua azienda, non generali a tutte le aziende esercenti lo
stesso ramo di commercio (1).

e

(r) Vivante, op. cit., Vol. IV, n. 1633, pag. 147-152. Come ho detto nel
testo, egli ha fatto gran scuola. Cosi il TARTUFARI, ricredendosi di quanto avea
scritto nella 12 edizione della citata sua opera, dice che «in realta 1’art. 61 ha
una portata di somma importanza, in quanto ha per effetto di escludere in mate-
ria di vendita commerciale la possibile applicazione degli art. 1225 e 1226 cod.
civ. » e prosegue esemplificando sulle traccie del VIVANTE (n. 243, pag. 175), il
cui insegnamento (mi si permetta ancora questa citazione) ¢ pure seguito e pud
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Esposte le due teoriche formatesi nella interpretazione del-
l'art. 61 Cod comm., prima di criticarle partitamente faccio
un’osservazione comune ad entrambe. Ed & questa, che esse
tradiscono la preoccupazione di dovervi leggere disciplinato
un modo di operare del caso fortuito, quale causa liberatrie
dell’obbligazione del venditore, diverso e piu rigido in materia
commerciale in confronto del Diritto civile, Ma cosi facendo
si prese troppo alla lettera, o quanto meno si spinse a conse-
guenze estreme il proposito annunciato dal legislatore commer-
ciale, in tema di vendita, di dettare soltanto delle eccezioni
rispetto al Diritto comune, Il granchio enorme che notoria-
mente fu preso nei Motivi ufficiali sull’articolo in esame doveva
i mettere sull’avviso e rendere dubbiosi sulla reale sussistenza
! di quell’ampia e recisa antitesi che l’articolo dovrebbe conte-
nere in confronto delle ordinarie norme di Diritto privato. La
Relazione Mancini rende infatti ragione dell’art. 61 nei seguenti
termini: « Ad un altro principio di diritto civile era pur ne-
i : cessario derogare nella vendita commerciale, cio¢ a quello che
! rende nulla la vendita se la cosa venduta perisce (art. 1461
cod. civ.). Ma in commercio essendo frequente la vendita non
gia di cose che materialmente costituiscono un corpo certo e
determinato, bensi genericamente di merci designate soltanto
nelle loro qualitd senza altra indicazione, la vendita in tali
casi fu mantenuta valida, ed obbligatoria la consegna della
convenuta quantita, specie e qualita di merci, ancorché fossero
perite quelle che il venditore aveva a sua disposizione nel
tempo del contratto, o ch’egli in appresso si fosse procurato

! ece.» (1). Ora basta tenere sott’occhio l'art. 1461 Cod. civ.
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dirsi efficacemente riassunto da] PAGANI, Z'art. 61 Cod comm., nota a Sent. 23
Marzo 1912 della Corte d’A

ppello di Modena in Riv. del Dir. comme., X (1912)
p-. 38 pa-g‘-586~590, con le seguenti parole: « Dj fronte all’art. 61 Cod. comm.
Sl deveAdlstmgucre fra caso fortuito generico e caso fortuito specifico all’azienda
del debitore e mentre Puno e P
degli art. 1225, 1226 Cog. civ.
dal fortuito della prima specie o

altro Libereredbero il venditore civile per effetto
» il venditore commerciale invece rimane liberato
non da quello della seconda. »

ANA, cit. Fonti e motivi del Cod. di Comm. Vol.

(1) CASTAGNOLA E Granz
1, pag. 304. —
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(«La vendita e nulla se al lempo del contratlo era interamente
perita la cosa vendutas) per avvertire che nessuna correla-
zione & possibile fra l'articolo stesso e quello del Codice com-
merciale, e ch’essi non possono stare nel rapporto di regola
ad eccezione in riguardo ad una medesima ipotesi, perche si
riferiscono invece a due ipotesi assolutamente diverse, che
nulla, proprio nulla, hanno a che fare fra loro. L'art. 146t
suppone una vendita di cosa cerfa e deferminata, la quale cosa
era gid perita quando si stipulo il contratto; l'art. 61 invece
suppone una vendita di gemere e la perdita di cose a quel ge-
nere pertinenti sepravvenuta dopo la conclusione del contratto.
Dunque non regge quella deroga che si era creduto e dichia-
rato di introdurre e gli stessi commercialisti riconoscono il
£rosso equivoco in cui il Ministro proponente & caduto (1.
Vano ¢ pertanto I'invocare il generico proposito del legislatore
commerciale in materia di vendifa se risulta poi che nel tema
speciale dell'art. 61 si credette di averlo attuato con tale una
soluzione che in realtd costituirebbe un non senso. In conse-
guenza di cio linterprete rimane libero dal dover a priori
rintracciare nel testo legislativo in questione uno strappo alle
regole fondamentali sulla virta liberatrice del caso fortuito
nglle obbligazioni, né dovrebbe credere di venir meno al debito
SU0 Se un esame spassionato di quel testo lo portasse per av-
ventura a concludere ch'esso, anche se dettato con intento di
Sovvertire, non avesse fatto in realtd che ripetere principl di
Diritto comune.

Dopo tale premessa, osservo sulla prima delle enunziate
teoriche essere effettivamente ambiguo il senso delle ultime
parole dell’articolo 61. Ma delle due interpretazioni a cui si
prestano, quella senza dubbio dovra preferirsi che meglio ri-
sponda alle esigenze del commercio. E tale non & certamente
quella esegesi per cui la merce oramai specificata, e con cid
Posta a rischio e pericolo del compratore in materia civile,

T —

(1) Cfr., fra tanti, TARTUFARL, op. ¢¥e, N. 242, pag. I74. VIVANTE, o
¢ vol, ¢il, pag. 148 nota 11. 80y significante che la predetta dichiarazione del Mini-
stro, da mnessuno contraddetta nella elaborazione della legge, & tutto cid che o
Presentano i lavori preparatori sall’art. 61.
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continui invece a rimanere a carico del venditore fino all'el
fettiva presa di possesso ove si tratti di vendite commerciali,
Ma non ¢ anzi per queste che si & fatta strada il prineipio,
oramai comunemente accolto, che persino l'atto unilaterale
della spedizione costituisca individuazione della merce sempre
che trattisi di vendita da una ad altra piazza? A che SCopo
tal principio se non per la traslazione del rischio nel compra-
tore ? Si capisce che chi, seguendo il [HERING, adotta come mas-
sima generale, sia per le compravendite civili che per le com-
merciali, la necessita della consegna perché le cose generica-
mente dedotte in contratto s'abbiano a dire individuate, invochi
a riprova 'art. 61 Cod, comm. intendendone le ultime parole
come relative a spedizione ed arrivo delle merci dal venditore
al compratore. Fa cosi p. es., e con perfetta coerenza data
quella premessa, il compianto N, COVIELLO (1), Ma chi invece
con noi consente nell'ammettere come regola la sufficienza di
altro atto bilaterale diverso dalla consegna perché si consideri
avvenuta la individuazione delle cose vendute, non sapra cer-
tamente addurre alcun plausibile motivo della eccezione che
proprio in materia di commercio, all'effetto del rischio, si pre-
tende apportata da guesto famosissimo art. 61 Cod, comm, con
esigere la effettiva tradizione al compratore perch'ecli soppor-
ti il. pericolo delle merei, tuttoche gia prima individuate.
Resta dunque preferibile Uesegesi opposta delle predette
parole finali dell'articolo, Ma non ne viene per questo che in
essa sia scolpita, come porta la teorica del VIVANTE, unan-
titesi tra vendite civilj e vendite
tura ed entitd dei fortuiti ape
obbligazione per il venditore,

che si svolgono nell’orbita dell
cendio, furto e simili, dic

commerciali quanto alla na-
ranti come causa liberatrice di
Dove egli accenna ad eventi
‘azienda del venditore, come in-
& cosa inesatta affermando che in
quanto siano non imputabili al venditore, lo liberanoc per
Diritto civile, Lo libererebbero, se si trattaysse di vendita di
082 € R4 e daterminafy ally quale soltanto si riferisce l'art.
1298 Cod. ¢iv. E cos} S¢, pur trattandosi di vendita generica,

(r} Cfr. Covienro, ap. cit., pag. 238239
2 30,



fosse gia successivamente avvenuta la specificazione delle merci.
Ma I’ipotesi invece intorno a cui si discute ¢ quella di vendita
di genere a specificazione non ancora avvenuta. E allora per
verita anche trattandosi di vendita civile l'obbligazione per-
dura, perché lavere quegli eventi (estranei alla volonta e al
fatto del debitore e a lui non imputabili) colpite le cose da lui
unilateralmente poste in disparte o commesse, non toglie la
possibilita, che altre del genere pattuito egli ne trovi e si pro-
curi e dobbiamo pur sempre ricordare che proprio gli art. 1225,
1226 cod. civ. ci hanno fatto porre come capi-saldi due re-
quisiti perché s’abbia il concetto specifico di caso fortuito, cioe
non solo una causa estranea al debitore non imputabile, ma
causa tale che gli impedisca I’adempimento dell’obbligo (v.
supra, n. 83, pag. 332).

Dunque le ipotesi prospettate dall’art. 61 non segnano
punto una differenza fra vendita civile e vendita commerciale
nel senso che in quella e non anche in questa disobblighino
affatto il venditore. N& potrebb’essere altrimenti. Una delle
forti ragioni che il VIVANTE adduce a giustificazione del-
Vart. 61 ¢ tale infatti da operare ugualmente nel mondo ci-
vile e nel commerciale. Egli scrive: «i facili mezzi di infor-
mazioni e di trasporti aprono ormai al commerciante tutto
il mercato mondiale, onde pud di regola provvedersi, se si
tratta di merci fungibili, o sulla piazza od altrove di quelle
mancate » (1). Ora codesta facilitd di comunicazioni (di noti-
zie e di cose) sussiste nella vita odierna per tutti, siano
commercianti o no. Invece un’altra delle ragioni addotta dal-
Villustre commercialista contiene veramente qualche cosa di
particolarmente proprio al mondo mercantile. Accenna egli
alla concatenazione degli affari in commercio: 'acquirente a
termine s’¢ gid fatto a sua volta venditore ad altra ditta della
merce che attende, donde il propagarsi dei danni da un’azienda
all’altra se non vi si porga riparo sin dall’inizio. (2) Ma que-
e TS

148.

(1) Zoc. cit., pag.
(2) Loe. citsy pag. 147-143.

Bttty

Aarabelalolatiiatanig

T St PR e TIT IS

14 e

A it

Fireses

e SRR FR it

TR E T ATy

'3

§ 54 At aet st aaeSetat-d o e

ER AL

S




st’osservazione esattissima conduce, mi pare, a diversa conclu-
i sione: si pud dire anzi ch’essa ci fornisca la chiave per in-
i terpretare l'art. 61 in quello che effettivamente esso ha di
proprio. Ferma I'obbligazione del venditore tanto in civile che
in commerciale ove ricorrano le ipotesi divisate in detto arti-
colo, rimane in commerciale altresi assoluto 1'obbligo di con-
segna della quantita specie e qualitA promesse el tempo e nel
luogo convenuti, il che, nota bene P AscoLr, importa respon-
sabilita del venditore anche pel ritardo, benché a lui non im-
putabile e la possibilita della risoluzione del contratto zgso zure
nei termini dell’art. 67 cod. comm. (1). Invece in materia civile &
per lo meno seriamente sostenibile in qualcuna delle ipotesi
configurate nell’art. 61 la irresponsabilita pel ritardo in difetto
di quella colpa che, come vedremo, & elemento essenziale alla
vera e propria mora debends.

Che nulla pit di questo possa ammettersi, che cioé la ven-
dita czvile di un genus non presentialcun titolo ad essere trattata
piu benignamente di quella commerciale quanto alla virtu libera-
trice deicasi fortuiti,é avvalorato da un istruttivo raffronto con
la legislazione tedesca. Il Codice civile germanico, al § 275, pone
come regola sulla stessa linea, all’effetto di liberare il debitore,
la sopravvenuta impossibilita della prestazione e la sopravve-
nuta impotenza di lui ad effettuarla (sempre inteso che le cir-
costanze che determinano o 'una o I’altra non siano a lui im-
putabili). Ma poi al §. 279 abbandona questa equiparazione
ove l'oggetto dovuto sia determinato soltanto nel genere: al-
lora I"impossibilita della prestazione esonera, ma non anche
12} personale impotenza del debitore, ad onta della quale egii
fimane obbligato ancorché sia scevro da colpa » (2)
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(r) AtrrEDO Ascorr
civile, (1913)

, Note di Srurisprudenza, n. 50, in Rivista di Dir.
Pag. 353-355. Idea gia prima adombrata dal BARASSI, S¢ ¢
quando losciope ro sia forza maggiore @ sensi dell’art. 1226 Cod. civ. in Appendice
alla trad, del BAUDRY-LaCANTINERIE, Zocazions TT (Milano, Vallardi), pag. 564-

(2) Codice civile germanico § 275: «Deyr Schuldner wird von der Verpflich-
istung infolge eines nach der Entstehung des
andes, den er micht zu vertreten hat, unmég-

tung zur Lei;tung frei, soweit die La
Schuldverhiltnisses eintretenden Umst




Meglio dunque che affaticarsi a escogitar differenze sul-
Pefficacia liberatoria del caso in civile e in commerciale, sari
il precisare il concetto di quella émpossibilita della prestazione,
che, derivata dal fortuito, opera ugualmente qua e la. E a tal
proposito spieghera indubbiamente il suo valore la distio-
zione che il VIVANTE ha messa in rilievo (1) e che &, si puo
dire, dominante frai civilisti tedeschi nella interpretazione del
testé ricordato §. 279 del Codice civile germanico (2). Il ge-
nere che pur sussiste iz rerum natura sara da considerarsi
LQiuridicamente come mancante, se non sia dato valersene per
Pesecuzione del contratto in causa di un impedimento d’indole
generale, cioe inerente alla prestazione nella sua obbiettivitd e

lich wird. — Einer nach der Entstehung des Schuldverhiltnisses eintretenden
Unméglichkeit steht das nachtriglich eintretende Unvermogen des Schuldners zur
Leistung gleich ». — §. 279 : Ist der geschuldete Gegenstand nur der Gattung nach
bestimmt, so hat der Schuldner, solange die Leistung aus der Gattung moglich
a7, sein Unvermogen zur Leistung awck dann zu vertreten, wenn ihm ein Ver-
schulden nicht zur Last Ja@llt > .

(1) Di passaggio osservo che quel malaugurato art. 61 Cod. comm. donde
egli ha creduto di doverla desumere, per concludere in pari tempo alla pretesa
diversita di trattamento fra vendite civili e commerciali, & proprio anche sotto questo
aspetto concepito in modo cosi infelice da poter far credere a chi lo prendesse alla
lettera che anzi nelle vendite commerciali di un genus non abbiano efficacia libe-
ratoria nemmeno le cause di forza maggiore comuni a tutte le aziende congeneri.

Vi si suppone infatti, fra altro, che delle merci commesse dal venditore per adem-
Plere con esse il contratto si

a stato impedito 1’invio o ’arrivo per gualsiasi cansa.
Cir. BIoNDI, loc. cit.,

(2) Ctr. OERTMANN, cit. Kommentar, sul § 279, n. 1, pag. 2z el ing-
merosi autori ivi citati. Altri trovansi indicati nel brevissimo scritto del RiccA-
BARHERIS, L’z‘//zpoxsz'bl‘[[z‘d della prestazione in Rev. del Dir. comm., V. (1907),
P. I, pag. 155-157 ¢ al n. 51, pag. 558-559 della citata Appendice del BARASST
alla traduzione delle Zocazioni del Baudry-Lacantinerie, sul tema Se e quando lo
Sclopero ecc., ch’ memoria pregevole assai per I’ampia trattazione di questo tema
della fortuita impossibilita della prestazione dovuta. Aggiungasi fra i piu recenti,
RABEL, Zur Lehre von der Unmoglichkeit der Leistung nack dsterr. Reckhé in
]"L’—‘l‘SC/Li‘y'L‘ sur Jahrhundertfeier des allgem. biirgerl. (;'esc’tzéu[/l:, I Juni 1011
UL 9 (Wien, Manz 1911) pag. 823-846. Il RABEL s’era gia prima occupato
del tema in Festgabe fiir Bekker (Weimar 1907) e con un articolo inserito nel
periodico Das Recht del 1911.
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perd tale da renderla in quel dato momento inattuabile per
quella qualsiasi azienda patrimoniale che se ne trovasse debi-
trice. Con siffatto temperamento va inteso quanto sulla per-
sistenza del genere si ¢ affermato sin dal principio del pre-
sente numero (9z 67s). Altro quesito poi sara quello della effi-
cacia definitiva o no di un impedimento siffatto sulla sorte
dell’obbligazione, cioé se, data. la temporaneira dell’impedimento
generale, s'abbia a dire oramai estinta l'obbligazione anche
quando I'impedimento viene meno, o se invece allora resti
tuttavia in piedi 'obbligo del venditore alla consegna delle
quantita e qualitd pattuite e il correlativo diritto nel compra-
tore ad esigerle. Bisognera all’uopo esaminare caso per €aso
se il termine per la consegna, che non si poté per il fortuito
(di natura generale) osservare, era, o no (userd un’espres-
sione dell’art. 69 Cod. comm.) essenziale alla natura dell’ope-
razione, perché se era tale Pobbligazione dovra dirsi definiti-
vamente estinta. E qui si, veramente esplichera pratica impor-
tanza la natura commerciale o civile della vendita, ché molto
piu facilmente in commercio avverra di riscontrare nel termine
il carattere testé accennato.

Su questo tema particolare ci toccherd ritornare quando illustre-
remo le cause, o, come il Codice le chiama, i modi onde le obbliga-
zioni si estinguono. Fra le quali cause sta la perdita, senza colpa del
debitore, della cosa certa da lui dovuta; e alla perdita o perimento
che dir si voglia, ¢& pareggiato lo smarrimento della cosa (art. 1298).
Vedremo allora presentarsi un quesito analogo a quello or ora accen-
nato per le obbligazioni di un genus, cloé se, rinvenuta poi la cosa
smarrita, e cessato cosl I'impedimento, s’abbia a dire che ’azione
del creditore riprende la sua efficacia, sicché I’obbligazione resti suscet-
tibile di adempimento, sia pure tardivo. 3
Il concetto di impossibilita della prestazione, che ho avuto occasione
in quejsto numf-:rO di l.urneggiare con particolare riguardo alle obbligazioni
generiche, mi t%‘ascmerebbe ad una trattazione sproporzionata al piano
d.el I.)‘resente Corso s’io dovessi farmi carico di tutte le opinioni, divergen-
ti pia o meno dai principi che ho segnati. Tuttavia credo opportuno
ribattere talune obbiezioni che Poggiano, s’io non erro, sull’equivoco




0 sopra una misintelligenza dei predetti principi, la cui bonti ne uscird
pertanto anche meglio convalidata.

Cosl, per esempio, al concetto che impossibilitd liberatrice non
s'abbia quando la prestazione, pur soverchiando le forze del debitore,
sarebbe per altra azienda debitrice attuabile, fu opposto che persino
nel caso di debito di cosa certa il legislatore dichiara estinta 1’obbli-
gazione nell'art, 12098 testd ricordato se la cosa senza colpa del debi-
tore & smarrita, si che se ne ignori assolutamente Pesistenza. « Si po-
trd solo dimostrare questa ignoranza nel debitore o al pitt nelle per-
sone di sua conoscenza, ma & tutto! Ci sard sempre qualcuno che
pud saperc dove & l'oggetto e pud quindi essere in grade di adem-
piere la prestazione. Ecco, adunque, che il debitore, non colpevole,
@ irresponsabile per Vinadempimento di una prestazione che ad altri
€ possibilissima. (1) Non mi par difficile scoprire il punto debole di
siffatto ragionamento. La generalite dell’evento da noi richiesta si-
gnifica ch’esso ha da essere di natura tale che qualungue azienda pa-
trimoniale debitrice si troverebbe dingnzi ad esse, quando ne fosse col-
pita, nella impossibilitd di adem piere la prestazione. Ora tale & appunto
1o smarrimento della cosa dovuta, descritto nell’art. 1298. Il paragone
¢ da fare non fra l'attual debitore e chi sa dove la cosa si trova ed
- avrebbe come tale la possibilith di compiere la prestazione se egli
fosse il debitore, ma bensi fra il debitore attuale e chiunque altro si
trovasse nei panni suoi, ciod nella condizione di smarrive la cosa, gia
ormante oggetto di sua obbligazione.

Si muove d'altra parte I'appunto di eccessivo rigore consistente
nell'intendere Vimpossibilith in senso naturalistico o logico, onde im-
possibile si consideri solo cid che necessariamente non accadrd (Noth-
wendigkeit des Nichigeschehens) (2) in altre parole tal fatto che non
Potrebbe essere posto in essere da alcuno. Mancherebbe dunque il
concetto di impossibilith liberatrice per ricadere in quello di difficolta
personale non influente sulla persistenza dell’obbligazione, se Postacolo
invincibile dal debitore (e soggiungiamo dalla massima parte delle per-
sone che si trovassero vineolate a quella tal prestazione) sarebbe in-
Vece per se stesso superabile, sia pure a mezzo di sforzi eccezionali
consentiti solo a pochi. Alla stregua di cosl rigido concetto se, seop-
piato lo sciopero dei ferrovieri, il vettore non pud operare il trasporto

(1) Barassy, cit, Se e guande @o sciopero ece. n. 3y, pag. 5206,
12 DERTMARN, docy efti pags 1220
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pel tunnel del Sempione, non si dird mai che sia resa impossibile la
prestazione a lui incombente. Potrd sempre effettuare il trasporto su-
perande il valico anche se ci fosse un metro di neve e gli toccasse
sgombrare la strada incontrando una spesa enorme. Ma non si va
cosi contro il buon senso pratica per obbedire ad una pura conce-
zione teorica ? Bisogna dunque concepire pilt umanamente la possi-
bilitd della prestazione (1).

Altrettanto si ripete nell'ipotesi di un industriale che non possd
compiere una somministrazione di prodotti speciali della sua fabbrica
{e non surrogabili con altri) perché in corso di lavorazione gli operai
da lui dipendenti si sono messi in isciopero (non giustificato da colpa
dell’industriale). Anche qui potrd sempre P'industriale cedere alle pre:
tese degli operai per quanto esorbitanti e rovinose per I'azienda sua,
e con cib far cessare lo sciopero, idess rimuovere I'impedimento al-
Iesecuzione <1cll’ﬂbb|igu da Ini assunto verso il proprio cliente. Non
c’é dunque la pretesa impossibilitd assoluta e 'obbligazione persiste.
Ma, si ripete, & umano tutto questo, o mon si resta anche qui nel
regno delle nuvole anziche nel dominio della realtd, alla quale il Di-
ritta deve sempre accostarsi e servire 7 (2),

Passo ad altro caso, eh’é, si puo :lifr:_. il caval di battaglia di
quanti col LEaMany, col Trrze, col Kiscr (3) ed altri specialisti del
tema, fanno ricorso ad un concetto di possibilitd e impossibilitd re-
lativo & perd pin umano, Spirata la locazione Uinquilino deve resti-
tuire la casa al locatore, ma egli o taluno dei suoi vi giace gravemente
m‘a!atct e il trasportarlo altrove pud peggiorarne sensibilmente le con-
dhzioni & l}crf'fi“‘-' tomprometterne I'esistenza, Lo sloggio rimane fisi-
(\arlnc-nle possibile, ma chi per questo oserebbe dire che lo si debba in
tali condizioni effettuare >

Finalmente traggo dal Barassr un esempio che ho riservato per

chiusa a s 14 i
uusa a suggello di quella trattazione della vendita di un genus, dalla
e e W e
BARASST, op. et

sy T 22 A, 402,
{2) IDEAL, n, * PRE: 493

neta s Sent, S . z‘jl Peg- 103, Cir, pure Vipagr, Sciapero ¢ forsa maggiore,
F ot 4 apride 1911 della Cassazione di Torino, in R, del Dir. com,
X (1911), p. 11, pag. 476-486.

{3) LUHMANN, Deberdin. s
5 Seber die civilrechi, Wirkungen des Nothstandes, in fakrb.

215-250), pag. 237 , KiscH, Dre

o der no Bopiie 3 B 237 e segg., '
: Zer i .rr,’tfmg:!u.f: EINtretenden Ui s e II’““ Frschier
1900} pag. 13 e Trerew, D 1, 23 e, £, (Fend,

Z amdalichlery - s X i
Recht (Leipzig, Titse 1900), pag. 4. chilert ey Lefstung nach deutsch. G8rg.
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quale abbiamo prese le mosse. «Un negoziante di grani promette
100 tonnellate di grano a scadenza fissa: ma la sua provvista resta
distrutta: il grano in Ttalia ¢ in Europa & accaparrato da speculatori
che non lo vendono a nessun prezzo, occorrerebbero sforzi prodigiosi
inverosimili per requisirlo nell’ America. E impossibile la prestazione ?
No, dice la teoria classica: & possibile, il genere non & peritos (1).
Ma anche qui una concezione pilt naturale ed umana dei civili ne-
2071 par si ribelli al rigore logico dell’insegnamento tradizionale (2).
Poche parole su ciascuna di codeste ipotesi.

Nella prima (che esce per veritd dal tema delle obbligazioni di
dare e si riferisce ad una obligatio faciendi) basterd ayvertire che il
mezzo di trasporto (se per terra, o per acqua, se per ferrovia od al-
trimenti) suole immedesimarsi talmente con la prestazione promessa,
che rimane un’ipotesi di scuola quella del vettore che siasi vincolato
Lenericamente al trasporto di merci dall’ltalia alla Svizzera. Si sard
detto esplicitamente, o sard da intendersi in base alle norme che pre-
siedono alla interpretazione dei contratti (art. 1131 e segg.), trattarsi
di trasporto ferroviario; ed ecco sorgere allora la impossibilith del-
l’ademplmento di guel contratio causa lo sciopero dei ferrovieri e tutta
la montatura impressionante del valico del Sempione con la neces-
sith di aprirsi la strada attraverso l’alpe nevosa, cadra da sé. Vice-
VEISa una molto maggior spesa per dovere, preclusa comunque una
linea ferroviaria, servirsi di un’altra di assai pit lungo percorso, rien-
trerd in quell’alea di guadagno o di perdita c¢h’¢ pur inerente ad
ogni contratiazione = risponder:‘a. ai noti canoni fondamentali, che chi
ha contratto un’obbligazione & tenuto ad adempierla esattamente (art.
1218) e che i contratti legalmente formati hanno forza di legge per
cploro che li hanno fatti (art. 1123).

Fuori affatto di carreggiata ci porta, a mio avviso, il secondo caso.

(1) Barass, op, cit., n. 22, pag. 493.

(2) Come il BaraSsi, giusta [a nota che precede, cosi la citata sentenza 24
genmaio 1913 della Corte d’Appello di Bologna (Seudelotti-Ravaioli c. Landini)
ha ammesso che anche nelle vendite di genws il venditore & liberato provando la
impossibilith soggetfiva in cul lo abbia posto il fortuito (nel caso concreto lo stato
di guerra) intendendo per impossibilith soggettiva quella derivante da un ostacolo
4 vinvere il quale si esigerebbe wno sforse cocestonale di diligenza, me’mre.invece
ostacoli superabili con qualche maggior disagio costitairebbero semplice difficolta
che non assolve il debitore dall’obbligo suo.

Ponacco 24




Infatti lo sciopero scoppiato nell’azienda del debitore esula dal
concetto del caso se si ammette che la dimostrata unitd personale
(agli effetti della responsabilitd contrattuale per fatto altrui) fra debi-
tore e suoi ausiliari o dipendenti (v. supra n. 84 bis, pag. 336-337)
comprenda anche la colpa degli ausiliarl stessi i omiltendo, non solo
quella iz committends (1). Non ci sarebbe, in altre parole, estransiti
dell’evento, poiché esso, consistente, sia pure, nella mancata coope-
razione dei dipendenti, si svolge sempre nella sfera prapria dell'oh-
bligato. — Che se invece si credesse di non poter spingere fino &
questo punto la identificazione fra industriale e operai, dacché questi
con lo scioperare diventino elementi estranei all’azienda (2), e perd
nello sciopero si ravvisi un fortuito, allora un’altra e non meno esau-
riente risposta, polarizzata bensi nell’'opposto senso, ci sarebbe da
contrapporre. Ed & questa, che alle miti e umane CONSEgUEnzZe yan-
tate dalle teoriche avversarie alla nostra, potremo eventualmente giun-
gere anche noi sol che si tenga la questione nel suo vero campo che
viguarda la evitabilita dell’evento impediente la prestazione e non gia
la possibilita della prestazione stessa, Ricordiamo a questo proposit
il principio gid svolto (n. 84, pag. 333-334) che il concetto di inevi-
tabilitd, fondamentale per la nozione del caso, non & assolufo, ma
relativo € si conforma al vario grado di diligenza nelle diverse ipotesi
dovuta. Cid posto, lo sciopero scoppiato fra gli operai della propria
officina potra eventualmente qualificarsi un fatto inevitabile se incon-
sulte e addirittura rovinose per l'azienda siano le loro pretese € se
vani (per le non infrequenti Opposizioni al cosidetto crumiraggio O per
solidarieta spontanea di classe) siano riusciti i tentativi dell’industriale
onde r't?c:lutarc altri operai da sostituire agli scioperanti. Dato chesper
tatto cio si concluda ad una razionale inevitabilitd dell'evento, resterd
poi Ex‘vederc se, ad onta di €550, la prestazione rimaneva possibile.
Oggi & scoppiato lo sciopero che non mi permette pit di approntare
tl_ltta .Ia merce di esclusiva mia fabbricazione che dovrei fra pochi
giorni consegn.ar a Tizio, Ma proprio ieri io ne aveva consegnata
:;?L)f(;rtfn P}i’;i;ﬁ r;? altm‘ grossista Cz}i(: e ricomprandola ora da lui in

porrel In grado di far fronte al mio impegno Yerso
el

(1) F. FERRARA, cit, 2
Vaol. LXX pag. 520,

(2) Cost pensa I"Anson,
des contrats, in Aunales de Dy

eSponsab, contratt. per fatto attrut, in Arch. gEUAdico

Repercussion des Lréves ouvricres sur Pexdcidion

it commereinl, XVII y6-82,2009-230
n. 67 e SCEE., pag. 221 e Seog, (1903} {png. o5 bosetate )'




e T

Tizio. Ci sarebbe dunque si la causa estranea al debitore non impu-
tabile, ma non l'altro estremo di una conseguente impossibilith di
‘adempiere |'obbligazione.

Il terzo caso ci porta anch’esso fuori di strada, perché, dato il
grave pericolo che nella salute e forse nella vita correrebbe I'inquilino
se dovesse adempiere (come pur sarebbe materialmente fattibile) la sua
obbligazione di sloggio, non ¢& pitt il caso di risolvere la questione
al lume del concetto pin o meno largo della possibilith della presta-
zione, ma entrano allora in giueco, come gia altri ha avvertito, quei
«principl d’ordine superiore, che governano la collisione o conflitto
dei diritti. Primo e supremo principio in tale argomento & che, sor-
gendo il conflitto tra diritti di disuguale entitd, & quello d’entith mag-
giore che deve prevalere; onde se tra un diritto patrimoniale da un
canto € un diritto della persona dall’altro, & necessario conculcare
uno perche l'altro sia rispettato, & il diritto della persona che deve
indubbiamente prevalere» (1).

Ma non vi ha nemmeno 'ombra di un conflitto simile nella quarta
ed ultima ipotesi. Non ¢’¢ un diritto patrimoniale che debba cedere
il passo ad un diritto pitt elevato: siamo Aine dnde sul terreno pura-
mente patrimoniale: dird anzi di pit: su questo medesimo terreno il
diritfo si presenta da una parte sola, & il diritto del creditore, mentre
dall'altra parte ¢’& il dovere corrispondente e soltanto il naturale -
‘eresse a soddisfarlo col minore sforzo, col meno grave sacrificio possi-
bile. E non si invochi qui come limite entro cui poter esigere tale
sforzo del debitore la norma dell’art. 1224 circa la diligenza da pre-
starsi nell'adempimento dell’obbligazione, ch’@ quella media del di-
ligente paterfamilias. A questo criterio abbiamo potuto ispirarci finché
S1 & traftato di vedere se e che cosa incomba per ayventura al debi-
tore di fare onde scongiurare eventi estranei dai quali deriverebbe per
lui impedimento a compiere la prestazione. Qui si tratta invece del-

(1) N. CoviErro, op. af., pag. 94. Lsplicito era in argomento il Codice
prussiano. Infatti nell' dilgem. prewss. Landrecht I, 5, §. 374 si premette che il
dsbitore non rimane liberato qualora circostanze sopravvenute non rendano imposs
sibile, ma semplicemente difficoltoso il modo di adempiere Uobbligazione, al suc-
cessivo §. 375 si soggiunge che, se le fortuite mutate circostanze importano un im-
Prevedato pericolo, questé deve stare a carico del creditore dato ch’egli insista in
quel modo di seddisfacimento, ma finalmense al §. 376 si dichiara del tutto dis-
ebbligato il debitore di quella tal forma di adempimento « wenn damit ecine
wahrscheinliche Gefahr des Lebens, der Gesundheit oder der Freiheit fiir ihn verbun-
den sein wiirde».
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I'oggetto della prestazione da lui promesso e ch’egli ha implicitamente
garantito al creditore di procurargli. E dacché per ipotesi I"oggetto
{cose del genere promesso) sussiste, con esso dovrd pure persistere
I'obbligazione. Si ammette pure da tutti che, se si tratta di un debito
pecuniario, danaro essendocene sempre al mondo, il debitore non ne
resti mai esonerato per quanto da fortuiti eventi ridotto a cosi friste
partito che il procurarsi i mezzi all'nopo gli riesca enormemente dif-
ficile ed eccezionalmente gravoso, fors’anche impossibile addirittura
perché egli non trovi persona al mondo disposta a fargli credito, E
che altro ¢ il debito pecuniario se non un’obbligazione di genere (il
danaro) e perché ove si tratti di cose fungibili di altra natura sido-
vrebbe adottare un eriterio diverso ?

Altro & il dire che nell’atto di adempiere le contratte obbligazioni
& necessaria ma altresi sufficiente la diligenza media, altro & cio che
riguarda la provvista dei mezzi con cui soddisfarle, essendo questo
uno stadio preliminare all'adempimento, nel quale il creditore nullaha
a che vedere, mentre egli di pi¢ fermo attende alle scadenza il de-
bitore in cui egli ravvisa la persona tenuta a rispondere delle contratte
obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futwri (Art. 1049 Cod. civ.).

Cerchera forse salvezza il debitore di cose determinate solo gene-
ticamente nell'invocare la famosa clausold webus sic stantibus, ove
le condizioni del mercato gli difficultino a un grado oltremodo sensi-
bile la provvista del genere promesso. E di siffatta invocazione non
manca il tentativo in recenti fattispecie decise dalla nostra giurispra-
denza, persino allo scopo di sfuggire agli impegni assunti in casi di
seria difficoltid e non di vera impossibiliti soggettiva (1), Ma ognuu
vede come allora si esca dal tema speciale del caso fortuito € degli
effetti suoi. Né questo & certo il momento di esaminare se e in qual
genere di obbligazioni possa realmente quella clausola ammettersi come
sottintesa secondo i prineipl propri della patria legislazione (2).

(1) Cfr. lasentensa 24 gennaio 1913 della Corte d’ Appello di Bologna dianzi citata,

(2) Accenno sin d’ora come al piti recente trattatista speciale della mateia,
della quale fornisce pure ampia bibliografia, all’Os1l, che se ne & ripetutamente
occupato mella Rivista di Diritto ciuite, TV (1912) pag. 3-bo,. La cosidetia clate
sofa .«rebu: Sic stantibus » wel sup seiluppo storico e Vo (1913), pag, 471495
bay-6a7 Appunt’ per una feorin della sopravveniense (La costd, cleusola Fs S 5
Heldir. contralt. odivrno), dov'é in fine preannunziaty uns ultedore trattazione: tale,
mi sembra, da metters anche meglio in evidenza la affinita di questo tema con

quello del caso ¢ della impossibilith e difficolts della prestazione.




= 8o —

92. Parrebbe che contro le conclusioni esposte riguardo a
contratti bilaterali stesse cio che vale per la locazione di cose.
Perita ad es. fortuitamente in corso di locazione la casa da
me presa a pigione, i principi enunziati si direbbe dovessero
condurre a questo, ch’io continuassi tuttavia a pagar la mer-
cede pur non potendo piu godere la casa. Pure non & cosl.
Dispone infatti I’Art. 1578: « Se durante la locazione la cosa
locata ¢ totalmente distrutta, il contratto & sciolto di diritto:
se non ¢ distrutta che in parte, il conduttore pud secondo le
circostanze domandare la diminuzione del prezzo o lo scio-
glimento del contratto. In ambidue i casi non si fa luogo a
veruna indennita se la cosa & perita per caso fortuito». Ma
tale norma si spiega avuto riguardo al carattere diverso dei
due contratti, quello di vendita, esaurientesi d’un sol tratto,
e questo della locazione avente tratto successivo (1), dove il
locatore non si & obbligato a dare una cosa, ma all’uti fru:
licere, a prestare cioé continuatamente per tutto il periodo sta-
bilito il godimento della cosa, onde si ha, come fu avvertito
altrove (v. s, n. 6 pag. 38), una serie non interrotta di pre-
stazioni rinnovantisi quotidie et singulis momentis. Gli & come
se ad ogni momento si restipulasse la prestazione del godi-
mento della cosa per la corrispondente frazione di mercede (2).
Ora quando in corso di contratto la cosa locata perisce, si ve-
rifica per le restipulazioni concernenti il godimento avvenire
un caso analogo perfettamente a quello della vendita concer-

(1) Grorei, op. cit., IV, n. 243, pag. 293.

(2) Cfr. ANav, loc. cit., pag. 123. Il CoviELLO, che si consulterd util-
mente anche in questa parte per la esposizione critica delle varie teorie, pag. 282
€ segg., ne mette innanzi poi una che vorrebbe discostarsi da quella da noi adot-
tata e risulta vera solo per quel tanto che di quella teoria accetta. Rayvisa cioé
nella locazione un contratto non perfetto perché il suo oggetto mon & ancora pre-
sente, datoche riflette non la cosa, ma il semplice godimento di essa. La cosa fu-
tura, oggetto della locazione, allora viene pienamente all’esistenza quando & giunto
il termine del contratto. Cominciato il godimento capace di divisione, il contratto
¢ perfetto solo rispetto alla parziale prestazione. Veggasi su cio la critica del Fro-
RENTINO, 0p. cit., n. 21 e 22, pag. 82-86, non trascurabile benché ispirata al
principio 7es perit domino da lui adottato.
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nente cosa gia perita fortuitamente quando la vendita si sti-
pulava, dove 1"Art. 1461, applicando la massima @mpossibilium
nulla obligatio est (1), dispone: «La vendita é nulla se al tempo
del contratto era interamente perita la cosa venduta. Se ne
fosse perita soltanto una parte, il compratore ha la scelta o
di recedere dal contratto o di domandare la parte rimasta fa-

cendone determinare il prezzo mediante stima proporzionales,

b || E che sia proprio questo il caso analogo a quello della loca-
F'? zione di cui stiamo occupandoci, lo conferma il veders coma
i il pericolo della perdita parziale sia pure in entrambi trattato
ﬁ; ugualmente (diritto di recesso dal contratto oppure di ridu-
i zione proporzionale nel prezzo della vendita o nella mercede

locatizia).

S’intende che la cosa non va presa alla lettera e in un senso pet
cosi dire materiale, ond’¢ speziosa ’obbiezione che fa il CoOVIELLO
(pag. 288) contro la predetta costruzione giuridica del contratto lo-
catizio. Se vi si dovesse rayvisare egli dice, «una serie di contratti
che si formano, si estinguono e si rinnovano ad ogni istante, logica-
mente ne verrebbe che a ogni istante i patti si potessero mutare,

G ogni istante la locazione si potesse risolvere a volontd di una sola delle

_,} parlti, pcrché.una tacita riconduzione non & mai obbligatoria e neces-
3 saria». Ma ci sorprende nell’acuto, ingegnoso e si compianto Collegd
; questa materialith nel considerare le cose dove si tratta i una mera
.:' costruzione giuridica. Non diciamo che realmente ad ogni momento
it le parti si uniscano per rinnovare il contratto, si da poterne anche

di momento in momento mutar Je condizioni, rifintandone altrimenti
la rinnovazione. I patti stipulati ab origine, quando la locazione f
conclusa, lo furono per tutte quel determinato periodo, e si intende
bene pertanto che facciano legge indeclinabile per tutte le stipula-
zioni che si imaginano rinnovantisi di momento in momento. Cid in-
somma che si viene ad affermare con la data costruzione giuridica &
qualche cosa di simile a quanto il giureconsulto Paoro nella 1. 4
D. de annuis leg. et fideicomm. 33, 1 ci insegna, d’accordo con 5a-
BINO, a lJTOPOSilt) dei legati di prestazioni periodiche: «Si in singu-
H los annos alicui legatum sit, Sabinus, cuius sententia vera est, plura le-

. —_—
|

(1) L. 185 D. de reg. iur, 5o, 17 di Cerso.
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gata esse ait, et primi anni purum, sequentium conditionale». Ep-
pure anche qui nessuno si & mai sognato di prendere le cose cosi
alla lettera, da pensare che ogni anno effettivamente il testatore sorga
‘dal suo avello per rinnovare il lascito, ovvero che nel testamento egli
abbia in realta disposta una serie di legati, tanti quante le annualita,
anziché un legato unico, le cui condizioni e modalith eventuali sa-
ranno legge costante per tutte quante le annualitd o rate avvenire.

92%. Traggo dal tema della locatio operis altrocaso in cui

a primo aspetto si direbbe fatta eccezione ai principi esposti
sulla sopportazione del pericolo nei contratti bilaterali. Pre-
metto che «quando si commette ad alcuno di fare un lavoro,
si pud pattuire ch’egli somministri soltanto la sua opera o la
sua industria, ovvero che somministri anche la materia » (Art.
1634 Cod. civ.). Orbene, dato ch’egli somministri pure la ma-
teria, ’Art. 1635 dichiara che ¢se la cosa viene a perire in
qualsiasi modo prima di essere consegnata, la perdita rimane &
carico dell’arfefice, purché il committente non fosse in mora
per riceverla ». Dunque nemmeno il definitivo compimento del
lavoro basta perché si scarichi sul committente (creditore del-
l'opera) il pericolo. Questo pesa sull'artefice (debitore) fino alla
consegna dell'opera. E sia pure che all'effettiva consegna si
parifichi I'avvenuto collaudo (1), avremo sempre, si dird, una .
soluzione diametralmente opposta a quella che vale nell’ipo- I
tesi pur cosi affine della vendita(z), dove sappiamo che non ',‘ -

I

|

occorre la consegna della cosa venduta perché il compratore i

H
== §

- s—

(1) Cf. Bawrasst, [l contratto di lavoro nel Dir. pasitive italiano (Milano, !‘u
Soc, ed. libr. 1901}, n. 213, pag. 637, ABELLO, Della locasione, vol. II1 (ZLoca- I
sione di’ opere), Parte 11 nel Commento del F1orE (Napoli, Marghieri, 1913}, 8. I
148, pag. 312 e segg. ’
]
[ |
|
|

(2) E nota anzi la secolare questione se qui non si tratti di vera e propria ‘ '
vendita anziché di locazione. BEd anche tra i nostri civilisti ¢’¢ chi la concepisce |
cosl. Scrive p. es. il CuirRoNI, cit. Jstifusion?, 2° ediz., vol. II, § 339, pag. 172 | |
che se la materia, anziché il committente <la fornisse lo stesso imprenditore o

questo ne fornisse la parte priucipale. il contratto cangierebbe natura ed assumerebbe .
la figura di wendita s, '}'




troppe questioni, di discutere se il pericolo addossato all'ar-
tefice nella fatta ipotesi consista non solo nel dover egli sop-
portare la perdita della materia sua propria senza diritto ad
alcun compenso per il lavoro che intorno ad essa aveva spie-
gato, ma nel dovere egli per di pil riaccingersi al lavoro, per
compiere con altra materia sua l'opera promessa. Passiamo
all’altra ipotesi. La materia é del committente: 'artefice pre-
sta solo il suo lavoro o I'industria. Certo che allora per cid
che riguarda la materia, ove la cosa perisca senza colpa del-
Vartefice, il danno lo risente il committente (art. 1636), iy
tuttavia anche qui, éenché lopera fosse compiuta, 1'artefice, in-
colpevole, non avrebbe diritto alla mercede se l'opera stesﬁ.a
non era stata ancora consegnata, salvocke il commiliente fossein
moraaverificarla (2). E quantoapertamente dispone l'art. :637(3:}.-
Anche qui dunque un’apparente deviazione dalle norme gla
esposte. Ma deviazione, io dico, apparente soltanto, Gli & in-
fatti che (bene o male che sia) il legislatore ha ravvisato nell:f
verificazione o collaudo (adprobatio) una condicio iuris perché
possa affermarsi realmente eseguita quell’opera che era stata
commessa: perisca dunque la cosa in corso di lavoro o quando

(1) E perd inesplicabili trovo le parole che il CHiroNT immediatamente flﬂ
susseguire al passo riferito nella nots precedente : «Zant’é che, perita la cosa pri-
ma della consegna, perisce a suo carico’ (cioé a carico dell’ imprenditore o artefice]
quando il committente nop fosse in mora nel riceverla s, Il fant'é che ecc, mo-
stra di connettere all’asserito carattere di vendita una conseguenza sulla s0pPpOf=
tazione del rischio ch’s proprio 'opposta di quella che vale nella vendita, ove, lo
ripetiamo, il rischio grava sul compratore indipendentemente affatto dalla consegna
€ prima di essa,

(z) E purche, soggiunge la legge, la cosa non sia perita per un vizio della
materia,

(3) Tanto apertamente da rendere vani, per quanto ingegnosi, gli sforzi fatti rlzlal
compianto N, Covierro, of. cit., pag. 316 e seg. per dimostrare che pel ,:odmle
francese e pel nostro i momento del passaggio dei rischi sia quello del compi-
meRto Gl Yoo non ik anéllo ‘chlla verthcasions. o dills consegna, Lunga ¢
piena confutazione di tafe astunlo veggasi in BARASsI, cit, Contratéo di favoro

n. 214-216, pag. 658664, Veggasi pure ABELLO, gp. e vol, cit., n. 151, pag- 325
testo e nota 2z,

ne sopporti il pericolo (1). E lasciamo, per non ingolfarci in

b
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Varfefice giudico finita 'opera sua, ma questo effettivo compi-
mento non era stato ancora, con laccettazione da parte del
committente, giuridicamente riconosciuto, & per la legge tut-
t'uno,

93. La liberazione del debitore per effetto del caso fortuito
si estende fin dove arriva 1'impossibilitid della prestazione (1).
Se della cosa dovuta alcunché sopravvanza sotto qualsiasi
forma ed aspetto, il creditore vi avra diritto. Quindi la norma
generale, altra volta ricordata, dell’Art. 1247, quindi in mate-
ria di soccida semplice il disposto dell'Art. 1674 : «Il condut-
tore, che non si & obbligato a risarcire i danni de' casi for-
tuiti, & sempre tenuto a render conto delle pelli delle bestie
e di quanto altro ne possa rimanere». Parimenti se dal caso
derivi qualche diritto, a indennitd o simili, verso terzi, esso
rappresenta pure un commodum che deve profittare al creditore
il quale risente il perzculum. Si ha qui, per usare la termino-
logia felicemente introdotta da FEDERICO MOMMSEN (2) e dal
COVIELLO adottata (3), quello che pud chiamarsi commodum di
rappresentanza o di surrogazione (stellvertretendes commodum) di-
verso dal commodum di accessione (@ccessorisches commodum), que-
sto concernente le accessioni e gli accessorl da prestarsi uni-
tamente alla esistente res debita, quello i diritti e le azioni oc-
casionati dalla perdita della res debifa e sostituentisi ad essa.
Esempio gli Art. 1148, 1149, 1851, dove abbiamo veduto es-
sersi eccezionalmente esteso il concetto di caso (v. s. n. 84,
Pag. 336): parimenti se trattisi di obbligazione di fare di cui
un terzo impedi al debitore I'esecuzione, passera al creditore
l'azione pel risarcimento contro quel terzo. A cid si riferisce
con norma che va generalizzata ad ogni specie di obbliga-
zione I’Art. 1299, cosi formulato: « Allorché la cosa & perita,
posta fuori di commercio o smarrita senza colpa del debitore,

(1) CoviELLo, ep. cif., pag. 98.

(2) Cfr, MoMmMSEN, ¢if. Brartungen, T Heft, § 1, pag. 2-3. L'intera trat-
tazione poi ¢ basata su questa bipartizione del commodum.

(3) Covirrro, op. cif., pag. 100.

e
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i diritti e le azioni che gli spettavano riguardo alla medesima,
passano al suo creditore ». Senonché a ci6 fa eccezione I'Art,
439 del Codice di commercio, ove si legge: «In caso di alie
nazione delle cose assicurate, i diritti e le obbligazioni del
precedente proprietario non passano all’acquirente se non &
convenuto il contrario». E pero, succeduto il sinistro dopo
la vendita, il compratore, a carico del quale sta il fortuito,
non pud in compenso esigere I’indennita dalla Compagnia as-
sicuratrice con la quale aveva stipulato il suo autore. Cid per-
ché la considerazione della persona & essenziale nel contratto
di assicurazione.

S 3.
Eccezioni alla regola sulla prestazione del rischio.
La prova del caso.

SOMMARIO : 94. Eccezione alla regola sulla prestazione del rischio per volonta delle
parti. Come rientrino in questa ipotesi certi casi in cui viene stimatalacosa
dedotta in obbligazione. — 95. Eccezioni derivanti da un elemento di dolo
o di colpa del debitore che si accompagna al caso. Applicazioni varie. — 96.
L’onere della prova in relazione al caso fortuito.

94. Credo si possano raccogliere in due gruppi i casi in
cui si fa realmente eccezione alle esposte norme sulla soppor-
tazione dei rischi. Cid pud provenire infatti o da volonta delle
parti, o dall’intrecciarsi al caso elementi di imputabilita del
debitore.

I) Volonta delle parti: La volontd delle parti, o, se voglia-
mo parlare piu generalmente, degli autori del negozio giuri-
dico (con che si comprende il caso di obbligazione derivante
da atto unilaterale quale il testamento), puo spostare la sop-
portazione del rischio. La liceitad del patto, col quale il debi-
tore si assuma le conseguenze del caso, risulta gia dall’Art.
1298, 1° capov., ma per di pid troviamo configurato dalla
legge stessa l'esempio di volontario spostamento nella pre-
stazione dei rischi in materia di locazione di fondi rustici.
Quivi una serie di norme disciplina il diritto ad esonero 0
riduzione parziale dji fitto, a cui ha diritto I’affittuario, dati
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certi estremi, se fortuitamente perisca la totalita dei frutti od
oltre la meta dei frutti di un’annata (Art. 1617, 1618, 1619).
Ma poi I'Art. 1620 soggiunge: «L’affittuario pud con una
espressa convenzione assoggettarsi ai casi fortuiti». Della
quale convenzione l'articolo che segue precisa l’estensione,
dicendo: « Tale convenzione s’intende fatta pei casi fortuiti
ordinari, come la grandine, il fulmine, la brina. Essa non si
intende fatta pei casi fortuiti straordinari, come le devasta-
zioni della guerra o una inondazione a cui non sia d’ordina-
rio sottoposto il paese, eccetto che laffittuario siasi assogget-
tato a tuttii casi fortuiti preveduti ed impreveduti», ipotesi
quest’ultima dei cosidetti contratti di affitto a fuwoco e fiamma,
pur troppo frequenti. Ecco intanto comprovato quanto abbia-
mo avuto occasione di notare dando il concetto del caso, che
cioe la distinzione fra casi ordinari e straordinari, improdut-
tiva di effetti quando il caso si consideri in sé& e per sé, puo
averne invece di effetti quando il caso sia contemplato in un
atto di volontd, sia #nfer vives, sia mortis causa (v. s., n. 83,
pag. 333). Spetta poi al prudente arbitrio dell’autorita giudi-
ziaria il decidere di volta in volta se siamo in presenza di
casi ordinari o di casi straordinari, su di che il giudizio puo
variare col variare dei tempi, dei luoghi, delle circostanze.

Alla libera pattuizione di spostare la sopportazione dei ri-
schi la legge ha posto un limite nell’Art. 1677 relativamente
alla soccida semplice. La definizione precisa di tale contratto,
del quale altra volta ho fatto cenno, si legge nell’ Art. 1669,
che lo dice «un contratto per cui si da ad altri del bestiame
per custodirlo, nutrirlo ed averne cura, a condizione che il
conduttore guadagni la metd nell’accrescimento. L’accresci-
mento consiste tanto nei parti sopravvenuti, quanto nel mag-
gior valore che il bestiame puo avere in fine del contratto in
confronto con quello che aveva al principio ». Orbene, in que-
sto contratto, alla societd cosi affine, non permette I’Art. 1677
di stipulare «che il conduttore sopporti piu della meta della
perdita del bestiame, allorché avvenga per caso fortuito e
senza sua colpa ».
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In taluni casinon c¢’é un patto specifico di assunzione dei
rischi e tuttavia la legge in questo senso interpreta la circo-
stanza dell’essersi accompagnato da stima l'oggetto dedotto in
contratto. Premetto che la stima pud nella conclusione di
un contratto intervenire per dei fini e con degli effetti vari.
Talora, per non accennare che ai principali (1), essa non ha
altro scopo che quello di valutare I'oggetto dedotto in con-
tratto, o per servire a liquidare gli eventuali diritti fiscali, o
per aiutare le parti in quegli svariati calcoli per i quali si
rendesse in seguito necessario ad esse di avere riguardo al
valore iniziale dell'oggetto(2), p. es. per calcolare i danni ri-
sarcibili ove la cosa perisca per dolo o colpa del debitore, Si
ha allora quella che si dice aestimatio taxationis oppure demon
strationis causa, la quale non influisce punto sulla sopporta-
zione del rischio e pericolo.

Altre volte la stima opera vendita dell'oggetto stimato
\aestimatio venditionis causa, aestimatio facit venditionem) ed al-
lora naturalmente e conseguentemente a tale suo ufficio spo-
sta la sopportazione del rischio e pericolo. Cosi &, p. es., nella
dote mobiliare stimata. In essa la semplice stima, salva di-
chiarazione in contrario, ha per effetto di far considerare il
marito compratore delle cose mobili dotali per 1'importo della
stima stessa, egli diventerd debitore di quell’ importo verso
la moglie, ed & quell'importo che allo sciogliersi del matri-
monio va restituito alla moglie od ai suoi eredi, non gia le
cose mobili in natura, dato pure che tuttora sussistano, Alias
se non ci fu stima: allora dette cose restano proprieta della
moglie e sono esse che vanno restituite quando il matrimonio
si scioglie (Art, 1401). Divenuto il marito per virtu della sti-
ma proprietario dei mobili dotali, & troppo naturale che ne

sopporti egli il rischio per applicazione delle regole della com-
pravendita.
—_—

(1) Per notizie pid ampie mi rime
roso discepolo, ciod al ForMicarng, 7
tino, Bocca 1893).

(2) Forumicemr, op, it

tto al trattato di un compianto mio valo-
@ stima nella conclusione dei contratti (To-

o 0. 58, pag. 271,

.nnw N n
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Ma finalmente pud darsi che la stima intervenga senza
avere questo ufficio di produrre addirittura vendita e tuttavia
valga a spostare la sopportazione del rischio. E cosi nel co-
modato, per I"Art. 1811, che suona: «Se la cosa fu stimata
al tempo del prestito, la perdita, ancorché avvenuta per caso
fortuito, & a carico del comodatario, qualora non vi sia patto
in contrario ». Qui c¢’¢ dunque spostamento di pericolo, che
dovrebbe, in mancanza di stima, gravare sul comodante, e
tuttavia non si pud certo parlare di trasferimento di proprieta
nel comodatario, ciot di aestimatio wenditionts causa, ché cio
snaturerebbe il contratto, essendo essenziale al comodato o
prestito d'uso che la proprietd rimanga nel comodante. Ecco
dunque la legge ravvisare nel solo fatto della stima che ac-
compagna il contratto U'sndice della volonta delle parti di spo-
stare il pericolo dalla persona del creditore alla persona del
debitore,

95. II). In un secondo gruppo si possono raccogliere quei
casi nei quali si accompagna un elemento di colpa, o peggio
ancora di dolo o mala fede per parte del debitore. Talvolta &
il caso stesso che dipende da dolo o colpa precedente del de-
bitore (casus dolo sew culpa determinatus) ed allora & naturale
che al debitore incomba la responsabilitd, ché anzi, come si
¢ notato nel dare la definizione del caso (v. s., n. 85 pag. 338),
qui a rigore non si potrebbe parlare pit di fortuita inesegui-
bilitd dell'obbligazione. Il principio ¢ posto nettamente nel-
PArt. 1672, relativo alla soccida semplice, dicendovisi che il
conduttore «non & obbligato pei casi fortuiti se non quando
sia imputabile di colpa precedente, senza la quale non sarebbe
avvenuto il danno». Altra volta il debitore risponde del caso
non gia perché questo abbia avuta la sua causa nel dolo o
nella colpa di lui, sia stato cioé provocato dall'opera sua (in-
tendendo per opera del debitore anche una colposa sua inazione),
ma perche il caso colpisce la cosa mentre gia il debitore si
trovava in uno stato di dolo o di colpa. Tale, p. es., I'ipotesi
della mora, che &, come vedremo a suo luogo, il colpevole
vitardo nell'adempimento dell’obbligazione. Dice a questo ri-
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guardo il capov. dell'Art. 1219, trattando pil precisamente
delle obbligazioni di dare: « Se il debitore & in mora a fame
la consegna, la cosa rimane a rischio e pericolo di lui, quan-
tunque prima della mora si trovasse a rischio e pericolo del
creditore, » massima che vale non solo per il periculum inté-
ritus, ma anche per il periculum deteriorationis, com’d fatto
palese dall'Art, 1247, gia per altro scopo citato, che dispone:
«Il debitore di una cosa certa e determinata viene liberato
rimettendola nello stato in cui si trova al tempo della con-
segna, purché i deterioramenti sopraggiunti non provengano
da fatto o colpa di Iui o delle persone di cui deve rispondere
ed egli non jfosse in more prima dei seguili deterioramentis,
Senonché giusta I'Art. 1298 anche in questi casi di mora, nél
corso della quale il fortuito colpisce la cosa, si estingue l'ob-
bligazione, che & come dire che non ne risponde il debitore,
se la cosa sarebbe ugualmente perita [o deteriorata] presso il
creditore ove gli fosse stata consegnata. Esempio. Sono %n
mora a consegnare a Tizio il vino vendutogli. Un ince?dlo
distrugge la mia cantina; ne risentird io il danno perche _18
cose vendute non sarebbero cosi perite se io avessi eseguitd
a tempo debito la mia obbligazione. Suppongasi invece che,
pur essendo io in mora, la perdita del vino derivi da un’inon:
dazione che, come ha colpito la mia, cosi ha colpita del pari
la cantina nella quale Tizio avrebbe riposto quel vino se 10
glielo avessi consegnato; allora io non rispondo pit. Di cio
& fatta applicazione anche all’Art. 1809 in tema di comodato:
«Se il comodatario impiega la cosa in uso diverso o per un
tempo piu lungo di quello che dovrebbe, & responsabile della
perdita avvenuta anche per caso fortuito, eccetto che provi
t'the la cosa sarebbe ugualmente perita quando pure non l'avesse
impiegata in un uso diverso, o I'avesse restituita al tempo
determinato nel contratto ». Disposizione che integra in qual
che modo quella precedentemente enunziata sulla mora in ge-
nerale, per cid che riguarda U'onere della prova, che addossa
al dehitore quand’egli voglia sostenere che il fortuito avrebbe

ugualmente colpita la cosa anche s'eali fosse stato ligio agli
obblighi suoi.




Finalmente, per tacer d’altri, un importante esempio di
sopportazione dei rischi e pericoli dalla legge fissata in con-
siderazione della mala fede in cui versa il debitore lo si ha
nella restituzione dell'indebito. Chi ha ricevuta cosa che non
gli era dovuta da persona che per errore credevasi suo debi-
tore & tenuto alla restituzione, e cid senza distinguere s'egli
era, nel riceverla, in buona o in mala fede: farebbe altrimenti
un indebito lucro. Ma se fra buona e mala fede dell'accipiens
non si distingue inquanto la cosa indebitamente pagata sus-
sista tuttavia in natura ed integra, avviene altrimenti dato
che la restituzione nello stato in cui la si ebbe sia resa im-
possibile da un fortuito. Allora chi la ricevette in buona fede
non & tenuto alla restituzione che fino alla concorrenza di
¢io ch’é stato rivolto in suo profitto. Esempio. Tizio mi diede .
una casa che credevamo entramhbi mi fosse da lui dovuta. Si !
scopre poi che versavamo in errore, mentrlegli non vi era
punto obbligato. Ma nel frattempo, crollata fortuitamente la
casa, i0 mi era valso dei materiali per un’altra costruzione;
solo nei limiti di tal profitto, non del valore che la casa aveva,
sard tenuto a rispondere. Quando invece accipiens sia in mala
fede, deve restituire il valore della casa anche se perita o de- { &
teriorata per solo caso fortuito. Cid & disposto dall’Art, 1148, i :
nel quale non & ripetuto quanto si & riscontrato per la mora
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in generale e pel comodato in ispecie, che cioé il debitore 5;1:
resti liberato, tuttoché in mala fede, quando provi che la cosa 38
sarebbe ugualmente perita presso il solzens, ma tuttavia il 531«
prineipio stesso ¢ generalmente ritenuto anche qui applicabile, st
tanto pin che in fondo anche questo caso di restituzione del- ' i
lindebito si potrebbe ricollegare alla mora, considerando come :
moroso al debito della restituzione, che subito gli incomberebbe, ,‘w
chi ha ricevuto I’indebito sapendolo tale. O che forse ha da EE

occorrere una interpellazione del sofvens per costituirlo in

. & . i i
mora, mentr'egli versava in cosi aperta mala fede sin dal o
momento in cui ha ricevuto 'indebito? Se invece la predetta ! i

: limitazione benevola pel debitore, benche versi in dolo o colpa,
abbia a valere anche pel ladro, si vedra trattando piu di pro-
posito della mora.
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96. Chiudo ora quanto riguarda il fortuito, avvertendo
che il debitore che lo allega per esonerarsi dall’obbligazione
deve fornirne la prova. Lo dichiara in generale il cit, Ast,
1225, lo rafferma, per il caso di perdita della cosa dovuta, il
penultimo capoverso dell’Art. 1298, ma ¢ del resto naturale
e generale applicazione delle norme che regolano Uonus pro-
bandi, al qual proposito ¢ fondamentale I'Art. 1312: «Chi
domanda l'esecuzione di un'obbligazione deve provarla e chi
pretende esserne stato liberato deve dal suo canto provare il
pagamento o il falto che ha prodotle lestinzione della sua ob
bligazione » (1).

E gquid iuris nell'ipotesi di casus dolo seu culpa determinafus?
Come si distribuisce allora l'onere della prova? Si suole a
questo proposito rispondere limitandosi ad un semplice ri-
chiamo dell’Art. 1673 relativo alla soccida semplice. Vedemmo
che il precedente articolo addossa il rischio al soccidario, sé
imputabile di colpa precedente senza la quale non sarebbe
avvenuto il danno. L'Art, 1673 soggiunge: «Nascendo con-
troversia, il conduttore deve provare il caso fortuito ed il lo-
catore la colpa da lui imputata al conduttore ». Ma sulla pre-
cisa portata di tale principio rinviamo il discorso a quando
tratteremo della colpa. Ricordo infine cio che incidentalmente
ho notato nel numero che precede pel caso in cui, accertato

(1) Ai nostri articali 1225, 1298, 1312 corrispondone nel Codice francese
ghi Art. 1147, 1302, 1315, Sotto diversa forma stabiliscono il medesimo principio
il Codice awstrince, il sassone, il Jederale svissero delle obbligasioni ed il ger
manteo. Riferiamone le disposizioni; Codice ausiriaco, § 1298 «Chi pretendé di
essere stato senza sua colpa impedito nell'adempimento di un obbligo nascente dal
contratto o dalla legge, ha il carico della provas. Codice sassone, § 731 «Istdie
Erfillung einer Forderung ganz oder theilweise unmaglich geworden, so Wird eine
Verschuldung des Verpflichteten so lange vermuthet, als nicht bewiesen wird dass
die Unmoglichkeit von dem Berechtigten verschuldet worden ist, oder in einem
Lufalle thren Grund hats. Codice sutssero, Art. g7, sostanzialmente identico als
P'art. 110 del précedente Codice del 1881 : « Il debitore che non adempie l'obbli-
gazlone o non I'adempie nel debito modo, & tenuto al risarcimento del danno de-
rivatone -a meno che provi che ne

ssuna colpa gli & imputabile ». Codice geranicd,
§ 282 «Ist streitig, ob die U

nmdzhichleit der Leistung die Folge sines von dem
Sehuldner zu vertretenden Umstandes ist, so trifit die Beweislast den Schuldners,




il fortuito, il debitore ne debba tuttavia rispondere perche
versava in mora, o perche fece della cosa comodata uso di-
verso dal pattuito e simili, dove, se vuol tuttavia liberarsi,
deve egli dimostrare che la cosa sarebbe perita ugualmente
anche se avesse esattamente adempiuta la sua obbligazione.

SEZIONE 11.
Diel doiel.
SOMMARIO: 7. Concetto del dolo in materia civile rispetto all’ inadempimento
delle obbligazioni. — 98. Distinzione dell’elemento civile dal penale che con

esso eventualmente concorra. — g9g. L’onere della prova rispetto al dolo. —

100. Invaliditd del patto ne dolus Praestetur. Se tenga tuttavia il patto pre-
ventivo di irresponsabilita pel dolo dei propri ausiliari.

97; Del dolo in quanto concerne le obbligazioni in genere
ed i contratti in ispecie, si parla nel Diritto civile in due sensi,
sotto due aspetti diversi, Se ne parla cioé in relazione al sor-
gere dell'obbligazione ed ¢ allora un vizio della volonta del-
Tautore dell’atto, un vizio dunque del consenso in materia
contrattuale. Per esso, consistente in raggiri di cui l'autore del-
Patto & stato vittima, talché senza di essi non sarebbe addive-
nuto allatto stesso, questo sard annullabile (AR TS G 40
Ma di dolo in altro senso si parla nell’esecuzione delle obbli-
gazioni, ed ¢ questo che attualmente cf riguarda. Lo si ha
allorché scientemente e volontariamente si manca all’adem-
pimento esatto dell’obbligazione. Qui essendoci I'imputabilita,
€ si puo dire al massimo grado, ci sara anche piena la re-
sponsabilita, la quale si estende anche ai danni non preveduti
né prevedibil inquanto siano conseguenza immediata e diretta
dell’inadempimento, norma che illustreremo in seguito racco-
gliendo in una sola trattazione quanto riguarda la prestazione
del risarcimento dei danni in generale dipendenti da inadem-
pimento di obbligazioni. Badisi che abbiamo parlato di dolo
In quanto si manchi volontariamente e scientemente all’adem-
pimento esatto : dunque ci si comprende non solo il doloso
diniego o I”inesecuzione dell’obbligazione propria, ma anche
il fatto dj eseguirla dolosamente in modo non rispondente
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all’'obbligo proprio, p. es. se, dovendo un cavallo, se ne da
uno che si sa affetto da vizio occulto (1).

11 dolo non ammette gradazioni: non & il caso che si
manchi semplicemente all’osservanza di una certa diligenza,
la quale puo essere richiesta in grado maggiore o minore:
trattasi di inadempimento cosciente e volontario e questa vo-
lonta e coscienza o c’¢ o non c¢’¢, di un pit o di un meno
non & possibile parlare.

98. 11 doloso inadempimento di un’obbligazione puo av-
venire in circostanze tali da importare, oltreché una violazione
della legge civile, anche una violazione della legge penale,
in altre parole un reato. Ma bisogna essere ben guardinghi
nello scernere appunto i due elementi, il civile e il penale.
Tale ¢& particolarmente il caso dell’appropriazione indebita,
della quale si trova fornito il concetto nell’Art. 417 del vi-
gente Codice penale: « Chiunque si appropria, convertendola
in profitto di sé o di un terzo, una cosa altrui che gli sia
stata affidata o consegnata per qualsiasi titolo che importi
I’obbligo di restituirla o di farne un uso determinato, € pu-
nito, a querela di parte, con la reclusione sino a due anni e
con la multa oltre le lire cento». Si suppone dunque un rap-
porto di obbligazione per effetto del quale chi commette il
reato teneva in sue mani cose di altrui spettanza, es. un rap-
porto di deposito, di comodato, e puo anche non essere obbli-
gazione derivante da contratto, es. il caso dell’esecutore te-
stamentario, che, per volonta del testatore, sia in POSSEsso
delle cose mobili ereditarie (Art. 906) ¢ le converga in proprio
uso. Kibbene, in questi casi I'atto che si rimprovera, lo dird
col PLANIOL (2), & unico, ma esso produce una doppia serie
di effetti. E del dominio del Diritto civile come contravven-
zione ad una obbligazione, ¢ del dominio del Diritto penale

(1) Clr. CEARDON, Zrattato del dolo e della frode, traduzione del FORANITI,
Vol. T (Venezia, Plet 1835), n. 108, pag. I19 e segg.

.(2.) PLANIOL, Dol cioil et dp) criminel in Rczw:zh critigue de législation et
de jurisprudence, X XIT (1893) Pag. 545-573, 649-663, n. 61, pag. 66I.




come offesa al diritto di proprieta: « Non ¢ il debitore di mala
fede che la legge penale punisce, sibbene il detentore della
cosa d’altri» (1). Anzi la presenza del vincolo obbligatorio,
il fatto che ¢ in seguito ad esso che il reo si trovava gia in
possesso della cosa appropriatasi, fa si che in via penale il
caso sia trattato meno gravemente del furto, perche in parte
puo dirsi zmputet sibi il proprietario se ha mal collocata la
sua fiducia, e percheé il trovarsi gia in possesso della cosa poté
costituire pel reo una forte tentazione. L’'importanza di que-
ste osservazioni dirette a provare che inquanto si tratti pu-
ramente e semplicemente di inadempimento doloso di obbli-
gazioni la legge penale non interviene e si muove solo per
colpire la concomitante violazione di altro diritto (qui it di-
ritto di proprietd) chiaramente emerge dalla Relazione fatta
alla nostra Camera dei Deputati su tale parte del Codice pe-
nale. Vi leggiamo il seguente brano: « Principalmente in or-
dine a questo delitto, il quale, come gia si osservd, € male-
fizio congenere al furto (furto improprio), occorre richiamare
il disposto pel quale si fa necessario il concorso del dolo. Il
dolo speciale al reato di appropriazione indebita [e qui ¢ ado-
perata la parola dolo nel senso penale, quale elemento sub-
biettivo del reato consistente nella pravita d’intenzione] &
(come nel furto e nella truffa) I'animo di lucro, che deve di-
Stinguere appunto il fatto delittuoso, il fatto penale, dal sem-
plice fatto illegittimo, dalla violazione del contratto, dall’ina-
dempimento dell’obbligazione: osservazione questa che forse
non & inopportuna di fronte alle esagerazioni della giurispru-
denza ed ai deviamenti della pratica giudiziale, che diedero
spesse volte U'esempio di contestazioni d’indole civile, tras-
portate affatto impropriamente in sede penale». Su questo
argomento ho creduto bene di soffermarmi un istante perche
& uno di quelli che, riferendosi alla linea di confine ed ai
punti di intersezione fra Diritto civile e Diritto penale, servono

(1) Prantor, loc. cit., n. 64, pag 662.
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a comprovare il nesso che esiste fra tutte le discipline della
Giurisprudenza.

99. Quanto alla prova, imcombera di regola al creditore,
non poteudosi il dolo presumere juris, Perd non & certo eseluso
che la si tragga dalle circostanze, che cioe il giudice possa
in base 4 circostanze gravi, precise ¢ concordanti arguire il
dolo, esseado anche le presunzioni dette hominis wel tudics
poste fra le prove e contemplate precisamente come tali dal-
'Art. 1354. [rovo seltante in materia di locazione di cose
presunto fzris il dolo (sicché non ¢ gia il creditore che deve
provarlo, ma & il debitore che deve liberarsi dalla presunziong
a suo carico) inquanto trattisi di vizi o difetti occulti delia
cosa locata. Il conduttore ha diritto a garantin per tali iz,
li conoscesse o no il locatore al tempo della locazione. CoSi

vuole I'Art. 1577, 1’ comma, e questa garantia si dovra in-
tendere nel senso che, secondo le circostanze, cioé secondo I
maggiore o minore gravita dei vizi, abbia il conduttore diritto
0 a cessazione del contratto o a semplice riduzione della mer-
cede. Ma viene poi la questione dei danni che da siffatti vizi
possono essere derivati al conduttore. Per causa del vizio oc-
culto della casa si & guastata, pongasi, la mobiglia introdot-
tavi dall'inquiline, per causa della malattia contagiosa del
cavallo datomi a nolo éaddero pure malati ¢ morirono gli
animali miei insieme coi quali quel cavallo fu posto. Ebbene,
qui viene in campo il capoverso del citato articolo, statuendos
«>e da questi vizi o difetti proviene qualche danno al cor-
duttore il locatore & tenuto a farnelo indenne, salvo che provi
di averli ignorali », Song iueste ultime parole che qui ei in-
teressano come quelle che suppongono il dolo e addossano al
debitore (locatore) la prova contraria. Lascio invece da parte
la censura di cui questa disposizione ¢ passibile inquanto ani-
met‘te I'“' responsabilita per danni solo in caso di delo, € non
anche in caso di colpa (1),

(1) Viesuleid i miel dpsunts
Yo de. giviridiche, Vol.

stedle (ocacions, Art, II in  Rivista 06 per

TT (e d
VI (pag. 410:430), n, 24 his e 28 tur, Pog. o




100. Chiudo finalmente quanto riguarda la presente ma-
teria notando linvalidita del patto ze dofus praestetur, del patto
cloé per cui preventivamente si convenisse di esonerare il de-
bitore dalle conseguenze del dolo. Dice in proposito ULPIANG
mnella 1. 1 § 7 D. depositi vel contra 16, 3: « Illud non pro-
babis, dolum non esse praestandum si convenerit; nam haec
conventio contra bonam fidem contrague bonos mores est, et
ideo nec sequenda ests. Quivi & anche indicata la ragione
del divieto: 'assicurare 1'impunitd, vale a dire la irresponsa-
bilitd per le volontarie mancanze alle contratte obbligazioni,
¢ cosa immorale. Tl (GIORGI A3 un’altra causa degna di essere
presa in considerazione, come quella, nota egli giustamente,
che porterebbe a concludere non alla semplice inefficacia del
patto ne dolus praesteiur, ma alla nullith o cessazione dell’ob-
bligazione cui accede. Egli dice che tal patto distrugge il
vineolo giuridico; infatti se aggiunto nell’atto medesimo che
doveva dar vitu all'obbligazione, sta in contraddizione colla
volontd di concludere I'obbligazione stessa; se concluso ad ob-
bligazione gid nata, aved tutto il carattere di un patto libe-
ratorio, perché mettera in balia del debitore di non adempiere
impunemente I'obbligazione (1). Io credo doversi distinguere.
Accetto Popinione del GIORGI ove si tratti di un patto asso-
luto ne dolus praestetur, ciod che il debitore non risponda dei
._da-l':l'._ni se lasci affatto ineseguita I'obbligazione, la quale sarebbe
mV:E!.'o rimessa per tal guisa interamente al suo arbitrio: non
cosi invece se il patto fosse che egli non risponda di una
esecuzione dolosa (v. s., n. g7, pag. 385): in quest’ultimo caso
infatti riterrei cadesse il patto soltanto, restando ferma 1'ob-
bligazione alla quale accede. Altro concetto discretivo da il
CROME, che cioé tenga o no I'obbligazione ad onta della pre-
detta clausola, secondoché le parti avrebbero o no concluso
ugualmente anche senza di essa il negozio (2).

(1) GIORGE, op, eft., 11, n. 39, pag. 67-68 (7" ediz.).

(.2.) CROME. op. cif., § 11, pag. 105-106 {pag. 110 della trad, italiana)
tombinata con V'altra opera dello stesso CROME, Allgemeiner Dheil dev modernen
Aranzisisehen Privat-rechiswissonsehafi. (Mannheim, Bensheimer 18921, §. 22 4. I
PAg. 290-250.
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Che non tenga il patto ne dolus praestetur ¢ esplicitamente
dichiarato e dal Codice germanico (1) e dal federale svizzero delle
obbligazioni (2): quest’ultimo anzi estende il divieto alla irre-
sponsabilita per colpa grave, di che si riparlera a suo luogo.
Ma vi ha poi un campo che pure entrambe quelle legislazioni
sottraggono al predetto divieto. Sappiamo che pur nell’adem-
pimento delle obbligazioni si equipara al fatto proprio del de:
bitore quello delle persone di cui deve rispondere, percheé
vivono, in una certa dipendenza, nell’orbita sua, figli minorenn,
commessi e simili (v. supra, n. 84 bis, pag. 337). Orbene, i
predetti Codici ammettono il patto preventivo di irresponsa
bilita pel fatto, sia pur esso doloso, di codesti ausiliari (3). B
c’¢ fra noi pure chi lo ammette senz’altro. Scrive in proposito
F. FERRARA: « Il principic della responsabilita per gli ausiliari
non ha carattere coattivo e pud esser derogato od escluso per
volonia dei contraenti» (4). Pure anche in (Germania, come
nota lo stesso FERRARA, dottrina e giurisprudenza non dimen-

(1) Cod. civile Viorsaizes
kann dem Schuldner

(2) Cod. sz
di liberare preventivamente dalla responsabilita dipendente da dolo o da colpa grave &

(3) Cod. civ. germanico, §. 278 « Der Schuldner hat ein Verschulden seines
gesetzlichen Vertreters und der Personen, deren er sich zur Erfitllung seiner Ver-
bindlichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes Verschulden.
Die Vorschrift des § 276 Abs. 2 findet Feine Anwendung ». Cod. fed. SUTSHEr0
a. obblig. Art. 101 «Chi affida, sia pure lecitamente ]’;L(icmpimenm di una ob-
bligazione o esercizio di un diritto derivante da un rapporto di obbligazione ad

germanico, § 276 capov. Die Haftung wegen

nicht im voraus erlassen werden

ro delle obbligasioni, Art. 100 « E nullo il patto avente per SCopo

una persona ausiliaria, come un membro della comunione domestica, un impiegato
od 'llll operaio, deve risarcire all’altra parte il danno che la commessa persond le
cagiona nell’adempimento delle sue incombenze, — Questa responsabilita puo €5
T breventivamente limitata o tolia mediante convenzione. — Se perd chi rinuns
cl-a st tl:O\'i al servizio dell’altra parte, o la responsabilitdi consegua dall’esercizio
di una industria sottoposta a pubblica concessione, la rinuncia puo farsi al piit per
la rcs'prmsnhilit?u derivante da colpa leggiera, z

. '14‘ F; FERRARA, cit. Responsabilita contratt. per fatto altruz, in Arch.
Giwrid. L}X, pag. A526. Nello stesso senso, contro la dominante giurisprudenza
fr.ancese. }L: BECQUE in un articolo (comparso mentre sto correggendo il presente foglio
di stampa) in Revue trimestr. de D 8erdl ST (1914) ( ?\c 251-320) col titolo
« De laresponsabilité du fait @ autrus en matisye r(nz/z‘jtt:/g;;:'~-J ag. 31T ¢ SeEE:

ére ¢ welle », pag. 3




Dt

ticano a questo riguardo il principio generale del § 135, che
suona: « E nullo un negozio giuridico che va contro i buoni
costumi. E nullo in particolare un negozio giuridico per effetto
del quale taluno, sfruttande il bisogno o la leggerezza di mente
o l'inesperienza altrui, si fa prometterc o assicurare per sé o
per un terzo in cambio di una prestazione dei vantaggi patri-
moniali che sorpassano talmente il valore di detta prestazione
da rappresentare una stridente (awffalligen. impressionante)
sproporzione rispetto alla prestazione ». E se ne fa applicazione
in materia di grandi imprese di trasporti che, esercitando un
monopolio di fatto, verrebbero ad imporre coattivamente detta
clausola al pubblico. — o del resto avrei anche indipenden-
temente da queste ipotesi dei dubbi sull’ammissibilita della
preventiva clausola di irresponsabilita pel dolo (lasciamo per
ora da parte la colpa lata) dei propri ausiliar] e dipendenti, se
vero ¢ che la loro quasi identificazione giuridica con la per-
sona del debitore & la ragione per cui il fatto loro non si con-
sidera come fatto di terzi, né mai cade sotto il concetto di
caso, cioe di causa estranea al debitore non imputabile. Sol-
tanto in corte particolarissime citcostanze, dove lindole del
Tapporto ¢ tale che necessariamente il commesso o rappresen-
tante ha la maggiore indipendenza nella esecuzione delle in-
combenze avute, potrd parere giusto quanto scrive il CHIRONI,
cioé che «la ragione strettamente ginridica della rappresen-
tanza sia moderata dalla realta delle cose e si tenga percio
conto della liberta di operare che la funzione, per necessitd
di cose, consente al rappresentante e che i contraenti col rappre-
sentato ben sannos (1). Sarebbe il caso delle obbligazioni con-
tratte dal capitano della nave per cid che concerne la nave e
la spedizione, obbligazioni che certamente vincolano i proprie-
tari della nave. Ma questi non potendo a distanza e nel corso
della navigazione vigilare l'azione dei capitani, par conve-
niente che si riconosca efficacia ad un patto di irresponsabi-
litd per il loro operato (del che i terzi avranno compenso nella

(1) Ceiron, cit, Colpa comtratiuale, 2 ediz., n. 208, pag. 670,
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maggiore tenuita del nolo e d'altra parte possibilita di guar.
darsi con assicurazioni marittime). E pur la ragione per cui
di regola il proprietario della nave di quelle obbligazioni si
libera con l'abbandono della nave e del nolo esatto e da esigere,
(Art. 491 Cod comm.). Si proceda tuttavia, io soggiungo, con
molta circospezione nell'ammettere eccezioni di tal genere per
non lasciare esposta la buona fede del pubblica ai tranelli di
certi speculatori (1),

SEZIONE 11I,

Della colpa.

SOMMARIO: 101, Partizione della Sezione in quattro paragrafi,

101. Fornita in un primo paragrafo la nozione della ¢olpa
e posta altresi la distinzione della colpa contrattuale dalla colpa
aquiliana, verremo in due paragrafi successivi sviluppando
quelle caratteristiche della colpa contrattuale nelle qualie co-
mune opinione consistano i caratteri per cui si differenzia dal-
Paltra: precisamente nel § 2 si dira dell’entitd e graduabilitd
della colpa contrattuale e nel § 3 dei subbietti, dell’effetto ¢
della prova in ordine alla colpa medesima. Finalmente accen-
neremo in un quarto paragrafo a taluni casi in cui si disputa
se la colpa abbia o no carattere contrattuale.

() Dei principi sovresposti credette In Corte d*Appello di Milano, fosse il
cazo di fare applicazione in una fattispecie nella quale un grande Istituto di in-
formazioni commereiali {M'Istituto berlinese di informazioni in Milano Schimmel-
pfeng) era stato citato a rsponders da una ditta abbuonata all’Tstituto, che avevi
fatto credito ad altra ditta gia in istato di fallimento, e cid in base a buone infor-
mazioni fornite dall’ Tstitute, Questo, che le aveva date su riferta dei propri com-
messi disseminati in ggnj pirte del mondo, opponeva la clausola inserita net librett
'3"53b!:unn-.xmenm, che liberava I'Tstituto dn amni responsability per ervore @ colpa
f]e‘ suoi dipendenti, il che sacando la sentenza di detta Corte (11 Settembre 1907
n Monit. ded Tiih, del 1907 pag, 827 & in Rev. dsl Div. comim. del 1907 P
IT, pag. 183) ha da estendersi anche alla colpa grave, anzi persino all‘ipotesi, che
per veritd nel casg COREYEtD non ricorreviy, di dolo da parte dei dipvndelil[-
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Concetto di colpa. La colpa contrattuale contrapposta
alla aquiliana.

SOMMARIO ¢ 102, Colpa in senso lato e in senso stretto. — 103. La colpa con-
trattuale in contrapposto alla colpa aquiliana: caratteri differenziali piu co-
munemente accolti.

102. (1) In senso lato si parla di colpa ogniqualvolta ta-
luno ¢ imputabile della lesione del diritto altrui, ed allora il
vocabolo comprende in s& anche il dolo. Ma in senso stretto
si ha colpa quando, senza intenzione di ledere il diritto altrui,
non si usa la debita diligenza per evitare quella lesione (2).
Un errore, sia pure inescusabile, da parte dell’agente & quanto
basta per escludere che si possa piu parlare di dolo, il quale
sappiamo richiedere coscienza e volontd di mancare ai propri
obblighi. Tnvece ad onta dell’errore pud continuar a sussistere
il concetto di colpa, la quale anzi consista nel non aver im-

piegata quella tal diligenza, che avrebbe preservato dal cadere
nell’errore.

103. Fondamentale in siffatta materia & parsa ab antico la
distinzione della colpa in colpa contrattuale e colpa extracon-

(1) Nemmeno in questa materia, come non nelle altre, mi propongo di for-
nire una pitt o meno completa bibliografia. Ma non posso non avvertire i miei
giovani studenti ch’essi troveranno fortunatamente nella patria letteratura giuridica
tanto che basti ai futuri bisogni professionali ed altresi (in vista, fra altro, del-
Pesteso materiale bibliografico adoperato dall’autore) alle esigenze scientifiche, a
merito del prof. G. P. CHIRONT nell’opera sulla Colpa gid altre volte ricordata.
Aggiungo fra i nostri, come degno di molta considerazione (per tacere delle opere
gemerali quali quella del GIORGI), il Mosca, Nwovi studi e nuove dottrine sulla
colpa nel Diritto civile, penale ed amministrativo (Roma, Bertero 1896). La voce
Colpa, Colpa ciwile, & inoltre illustrata, nei limiti che Dindole delle rispettive
raccolte comporta, dall’ ABELLO nel Disionario di Diritto privato, vol. IT dello
SCIALOJA (Milano, Vallardi) da F. LuzzaTTo in Digesto italiano vol. V11, p. II (To-
1ino, Unione 1897-1902) e da P. GIANZANA in Enciclopedia giuridica, vol. II,
p- IIT (Milano, Soc. editr. 1913) Altre citazioni di scritti su questo o quel punto
della vasta materia si faranno in corso di trattazione ai debiti luoghi.

(2) SERAFINT, cit. Zstitusioni di Dir. rom., I, § 31, pag. 214-215 (6* ed.).

R

A . 7
. e




=NIon, —

rattuale od aquiliana (detra cosi dalla famosa lex dquilia). La
tprima presuppone esistente un'obtligazione e incorsa la colpa
in riguardo ad essa. E badisi che dico preesistente un'odbii
gazione e non un contrailo, perché questo concetto e questo
nome ormai tradizionali di colpa contrattuale si applicano an-
che se l'obbligazione esistente proviene da altra fonte, per esem-
pio da un quasi contratto, ['altra si ha guando si reca danno
ad una persona verso la guale non si ¢ legati da alcuna spe
clale obbligazione, oltre quel dovere generico che si ha verso
tutti del neminem ledere. Nella prima dunque siamo sul ter-
reno dell'adempiments di un’obbligazione che gia esiste ed
e quella pertanto che ora qui ci interessa: la colpa generera
bensi un'obbligazione, quella del risarcimento dei danni, ma
quale prestazione accessoria o succedanea all'altra che gia sido-
veva. Nella seconda invece la colpa & dessa la fonte prima di un
nesso obbligatorio fra le due personc del danneggiante e del
danneggiato, prima estranee fra loro. A quella si riferiscono gli
Art. 1224, 1227, 1228, che verranno presto illustrati, a questa
invece gli Art. 1151 e segg., posti ove trattasi dei delitti ¢
dei quasi delitti.

Banché il consatto di colpa sia unico, cioé mancanza della
dovuta diligenza, pure questi due diversi campi in cul esso
agisce vanno tennti distinti ¢ non si pud senza molta cireo-
spezione ricorrere alle norme dettate dal legislatore per I'und
specie di colpa nel giudicare questioni che all’altra specie si
riferiscono. Vi sono infatti molteplici differenze fra la colpa
Contrattuale e la extracontrattuale od aquiliana, non tutte in
verith ammesse ugualmente da tutti. Secondo I'opinione pite o
mune vi hanno differenze circa lentiti della colpa e circa
Vestensione degli effetti (danni da risarcirsi) secondoché si
tratti di rapporti obbligatori gid esistenti fra le parti o di rap.
porti extra-obbligatori: vi ha sdubbiamente diversiti quanto ai
subbietti che possono presentarsi responsabili dell'una o del-
Paltra specie e guas indisputata ¢ pure la diversita nei ri-
guardi della prova. E ancora da avvertire, quale corollaria
dei principi gid esposti sul carattere differenziale fra obbli-




=009

gazioni e diritti reali (v. supra, n. 6, pag. 37) che soltanto la
colpa contrattuale pud consistere iz non faciendo (1) e inolire
che, se potremo imbatterci in quel tipo speciale di colpa
che dicesi 7z concrefo (e che consiste nel difetto della diligenza
solita ad usarsi nelle cose proprie) in tema di colpa contrat-
tuale, la cosa non ¢ nemmeno concepibile per laquiliana,
ove il comportamento che la legge ha ragionejdi imporci
perche non ne derivi ingiusto danno a terzi non potra mai
determinarsi dietro il criterio delle nostre personali abitu-
dini di vita (2). Finalmente da taluno(3) non senza fonda-
mento si avverte la maggior estensione che la responsa-
bilita per fatti di terze persone presenta nella colpa contrat-
tuale in confronto della colpa aquiliana. Non entriamo per ora
in minute disquisizioni sui criterl differenziali piu disputati,
riservandoci a meglio vagliarli quando si discorrera della
colpa aquiliana, ché altrimenti ci toccherebbe anticipare espo-
sizione di troppe nozioni strettamente attinenti ai delitti ed
ai quasi delitti. Mi accontento di aver qui accennate le diffe-
renze pit notevoli, (qualche altra potra apparire in corso di
trattazione) segnando quelle pin comunemente ammesse. Dai
paragrafi che seguono, pur consacrati esclusivamente alla colpa
contrattuale, emergera certamente quanto basta a far compren-
dere linteresse e Iimportanza della disputa che in molti casi
pratici si agita per decidere se si & di fronte all’'una o all’altra
specie di colpa.

Merita di essere segnalata una moderna corrente diretta a disco-
noscere la tradizionale e fondamentale distinzicne delle due specie di
colpa. Cosi p. es. il Sig. A. F. LErBBURE sostiene che colpa contrat-
tuale non esiste e che «foute faute est delictuelle » (4). Egli tiene pre-

(£) Cfr.. D RUGGIERO, Jntrod. alle sc. giwr. e [stit. di Dir. civile, vol. IT
(Napoli Alvano 1914), pag. 188.

(2) IpEM, 7bid. e SERTORIO, La «culpa in concretos nel Diritto romano e
nel Dir. odierno (Torino, Bocea 1914) pag. 3-4.

(3) Mosca, Op. cit., Capit. I, pag. 2 e Capit. V, § 1, pag. 97 e segg.

(4) A. ¥. LEFEBURE, De la responsabilité delictuclle, contractuelie etc. in
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senti i contratti aventi per oggetto una cosa certa e la relativa respon-
sabilith del debitore in caso di perdita della cosa secondo I'Art. 1302
del Codice francese (1208 del nostro). Quando un contratto, egli dics,
ha per oggetto una eosa certa, @ principio di diritto incontestabile/(l)
che la cosa perisce per il sun proprietario (1), cioe pel creditore, ed
il contratto allora cessa di esistere non potendo esso sopravvivere al

sun oggetto. Cid posto non & pift concepibile che il proprietario che
soffre danno venga contro chi deteneva la cosa con azione confiat-
tnale; se rli chiede risarcimento non potra essere che in base ad
un’ordinaria azione di responsabilith, indipendente dal contratt, €
quindi a patto che provi che il detentore della cosa ha commessa ung
colpa e che questa & stata la causa del danno (2). Ora tutto questo
discorso non regee. Tl nostro Art. 1208 (1302 del Codice francese)
non & che applicazione pura e semplice degli Art. 1225, 1220 (L1147,
1148 Cod. fr.). Tl debitore & gidt in forde (se mi & lecito usare quest
parola nel senso del /ort inglese) pel semplice fatto di non adempiere
la contratta obbligazione i consegnars (o restituire) la cosa determis
nata che fu dedotta in obbligazione; il creditore pud persino finger
legalmente d’ignorare che la cosa & perita: egli domanda in base -
lobblizazione il risarcimento quale succedanco della prestazione na-
dempiuta, non curandosi & indagare il perché di tale inadempimento,
allegands come causd dell'inadem-

e tocchera al debitore il liberarsi
pimento il fatto che la cosa & [ortuitamente perita. Ed & quanto mai
infondata asserzione del LeErerurn che di azione contrattuale sid
assolutamente escluso che pid si possa discorrere una volta perito og-
getto del contratto, Cid contravviene al concettn stesso tradizionale
di obbligazione scolpito nella nota 1. 3 pr. D. de obl. et. act. 447
di Paoro e della pespetuatin obligationis (di cui & parola, per lager
d'altre, nella 1. 91 § 3 ¢ 4 D. de verb. oblig. 45, 1 pure di PAozo).

Molto pit serin & la campagna mossa in Francia dal PrANIon
Gimtro la distinzione delle due calpe e (forse sulle traccie di lui) da
taluni giuristi nostri (3). Ma com’essa prende partitamente di mira i

Rewee critigue de lisiation et s ferispridence, XXXV, Année (Nouv, it
T. XV, 1886, pag. 485-503), pag. 4u4.

(1) Loc. wit., pag, 487-4 88,

(2) Ibid., pag. 48q,

(3} PLANIOL, Cit. Zhaits dlim, de D crwidy . TT (g, bdit.), 0. 873 © 8RB

pag. 285 e segg. Gli autori nostri she al Prantor semibrano essersiispiriti ricor
deremo a sno Inogo.
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singoli punti in cui I'insegnamento tradizionale ripone le differenze
caratteristiche, dobbiamo, per ragione di metodo, farcene carico li
dove pure partitamente quelle differenze verranno illustrate.
Considerazione a parte merita qui invece il GIORGI, uno scrittore
troppo autorevole, specie in tema di obbligazioni, perch¢ non si ab-
biano a seguire con particolare interesse le modificazioni od anclie
le semplici sfumature onde si distinguono le successive edizioni del-
Popera sua. Nella 4* edizione egli affermava che le wniche norme di/-
Jerenziali fra le due specie consistono nella prevedibilita dei danni e
nella gradualitc della colpa, ma che tuttavia si puo, anzi si deve, per
evitare confusione ed oscuritd, « trattare promiscuamente della colpa
rispetto al contratto e fuor del contratto», essendoché quelle due
norme differenziali « sono aperte agli occhi di tutti». E pero  « pra-
ticamente riesce priva d’importanza la distinzione sistematica tra colpa
confrattuale e non contrattuale, attesa I’ impossibilitd di cadere in
equivoci applicando all’ana o all’altra regole non compatibili con I'in-
dole del fatto giuridico; mentre da altra parte gli obblighi contrat-
tuali non disgiungendosi mai dall’obbligo comune ad ogni uomo di
non offendere altri, le violazioni dell’'uno e dell’altro obbligo si com-
penctrano siffattamente, che riesce dannoso all’unitd e chiarezza degli
argomenti lo scindere materie connesse per obbedire a una sofistiche-
nia di metodo» (1). A codeste argomentazioni obbiettai allora: Se an-
che fosse vero (e non &) che altre norme differenziali fra colpa con-
trattuale ed extracontrattuale non esistessero oltre quelle due accen-
nate dal GIORGI, sta ch’esse toccano punti talmente essenziali e di
cosl poco facile applicazione (la giurisprudenza ¢ 14 a dimostrarlo),
da giustificare pienamente quella distinzione sistematica che il chiaro
Autore qualifica come una pura sofisticheria di metodo. E poi la con-
fusione e I’oscuritd che si vuol evitare la si ingenera invece affermando
la connessione delle due materie per cio che gia la violazione di uno
specifico obbligo contrattuale include pure la inosservanza del dovere
generico del neminem ledere. Dove se ne va allora quel guid che ca-
ratterizza il concetto di obbligazione, si da distinguerlo, per esempio,
come altrove si & visto (v. s. n. 5) dal concetto del diritto reale ? Dove
Uintrinseca differenza fra il dovere generico di non offendere chicches-
sia e quello specifico di soddisfare obbligazioni contratte verso una
determinata persona? Onde ha ben ragione il SAINCTELETTE di afier-
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mare ohe obbligazioni distinte e diverse nelia loro esecuzione (io dg-
giungerei e nella loro intrinseca natura ed origine) devono restare di-
stinte nella loro inesecuzinne (1), si da originare due categorie distinte
di colpa.

Tutta questa confutazione parrebbe doversi consery di fronte
alla persistente dichiarazione del Giorar dalla 5 edizione della sua
azione i sif-
ali al festo

[

opera in poi, di aver migliorato forse 'ordine della tratt

fatta materia della colpa «ma senza mutamenti sostan

edenti » (2). YVero & invece (e me ne <"i_‘nnpiacci0]

delle edizioni pre
ch'epli non qualifica pid sofisticheria di metodo la distinzione delle
due specie di colpa, né pif ripete quel tale argomento per cui la re-
putava persina dannosa allunitd e chiarezza depli arcomentl, Anzi
msegni che. pur essendo entrambe « violazioni di un obbligo giur-
dico, differiscono nell’obbietto - . il quale obbiettn salamente nella
extracontrativale ¢ lornito « e 2wne da una violazione dell’abblizgo 50-
ciale di non offendere - . Ammette che fra régole comuni alle due spe-
cie altre ne stanmo particolarmente ristrette alla colpa contrativale.
La distinzione fra le regole comuni e le particolari non & poi troppe
chiara nel Codice: e cih & causa di dispute: wa s iupone per jorst
& cose, © Non presenta difficoltd inestricabili guando si porga mente

alla ragione da cui deriva » (3).

Perdura tuttavia una tal quale avversione del Giore alle dispute,
ihe sono v 1 temi prefe della dottrina contemporanea, dirette 2
\h'l(‘.‘-i’ﬁ.‘lill?l]'\'_‘. le f|i{[ETL1T1Zu. fra 1_'1_';[});[ l'”T]LI'&ttuEIJL“- O :_‘O]llritﬂuﬂlt‘. E‘
pur riconoscendo il merito di nuovi studi, egli qualifica quelle dispute
combattimenti di parole finche la legoe non definisca la portata it
#idica di tuluni concefti (colpa grave, lieve, lievissima, diligenza del
buon padre i famiglia, previsione e imprevidibilith, conseguenze di-
rette o indirette della colpa) che solo nel campo dei fatti anquistant
valore concreto merce un luto criterio di apprezzamento confidato alla

discrezione del giudice. Senonche questa affermazione indiscutibile
che versiamo in materia dove praticamente campeggia, caso per caso,

il prudente arbitrio del giudice, lungi dall’opporsi alle sottili indagini

(1) BaNCrELETTE, Zq Jurisprudence qui s'Vioigne ot la jurispridence gui
approche, pag. 5, citato dal WILLEMS, Eysar sir la vesponsebilits rivdle (Pans,
Fontemoing, 18961, pag. 4. :

2} (1o i F #

) GIORGL, . o7, Vol V, n. 140 pag. 201-202, nota 1 defle 3.° edizy

pag. 218-219 nota 1 delly .

(3) IDEN, /#id., pag. 21y della 7. edizione.
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della scienza le stimola qui pit che mai, all’effetto di fornire al giu-
dice quella direttiva onde la legge lo lascio privo quand’essa limita-
vasi a porre quei concetti astratti (1). Del che per verith io non mi
sento di muovere appunto al legislatore, il cui ufficio ¢ ben diverso
da quello di chi scrive un trattato giuridico: anzi & provvida nella
legge in materie come questa della colpa la formulazione di concetti
generali che pilt si presti per la sua elasticita alle varie contingenze
di fatto ¢ a mutevoli indirizzi di idee da una ad altva epoca nel
valutarle.

Sopra un altro punto da me indicato dianzi nel delimitare la colpa
contrattuale dall’aquiliana parmi opportuno di insistere. Ho detto che
st parla di colpa contrattuale quando preesista un’obbligazione, gua-
lunque sia la fonte dell’obbligazione stessa, € non solo quando essa
origini da contratto. Non pare cosi al Grorar. Riferisco le sue pa-
role: «Ma che dire delle colpe commesse nei quasi contratti e nelle
obbligazioni ex lege ? Vi si applicheranno le regole della colpa con-
trattuale o quelle della colpa ex delicto ? Delle obbligazioni ex lege
nessuno parla: rispetto a quelle guasi ex contractu v’& chi le ritiene
sottoposte in tal proposito alle norme della colpa contrattuale (CHI-
RONI, op. cit. 110 e segg.). Noi abbiamo altre volte sostenuto il con-
trario tanto per le obbligazioni guasi ex contraciu quanto per quelle
derivanti dalla legge, riflettendo che ogni colpa essendo per se stessa
un fatto illecito deve andare sottoposta alle regole stabilite per i de-
litti e i quasi delitti. Se in materia contrattuale si hanno regole pro-
prie per le colpe, cid nasce dalla natura speciale degli obblighi con-
traftuali, che richiedono delle regole particolari inconcepibili fuori del
vincolo contrattuale. Non abbiamo oggi ragione di mutare convinci-
mento ecc. (2) ». Talune affermazioni contenute in questo brano del
GIorGI le ho gia poc’anzi confutate nel combattere il suo originario
assunto che in fondo il tenere distinta la trattazione delle due spe-
cie di colpa non sia che una sofisticheria di metodo. Ma inoltre molto

(1) Pare lo riconosca poco dopo lo stesso GIORGI, diceudo non potersi ne-
gare alla scienza il compito salutare di definire i concetti posti un po’ troppo a
modo di oracoli dal legislatore. Ma soggiunge .doversi all’uopo separare le ricer-
che di filosofia del diritto da quelle di mera interpretazione del diritto positivo.
Non entro, per non divagare troppo, in questioni sul preciso concetto e portata
di tale delimitazione.

(2) GlorGI, op. e vol. cit. n. 140 bis, pag. 223-224 (7.¢ ediz.).
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giustamente oppone il Mosca: se vero fosse che di colpa cosideita
contrattuale si potesse parlare solo in riguardo ai contratti, quale si-
gnificato avrebbe lo spostamento fatto dal Codice italiano aegli arti-
coli 1228 e 1229 ? Perche il legislatore non li ha lasciati sotto il ti-
tolo Degli effetti dei contratti, come nel Codice francese, ma li ha
trasportati sotto quello pit largo Degli effetti delle obbligaziom? (1),
Senonché lo stesso Mosca e il CHIRONT pare non abbiano il coraggio
di arrivare sino in fondo, come la coerenza logica esige. Infatti il
CHIRONI, che nella prima edizione della lodata sua opera parlava
di colpa contrattuale soltanto in relazione ai contratti e ai quasi
contratti (2), nella seconda edizione giunge sino ad estenderla alle
obbligazioni derivanti da legge (3) ma non pia: il Mosca appare
un po’ incerto: comincia col limitare il concetto di colpa contrattuale
alle obbligazioni derivanti da contratto o quasi contratto (4), nell’ul-
timo Capitolo della monografia, nel formulare le sue proposte sulla
colpa contrattuale, vi include pure le obbligazioni derivanti dalla
legge (5), e solo nel mezzo dell’opera in un punto dove polemizza
col GIORGI, accenna a farvi rientrare anche le obbligazioni generate
da delitto o da quasi delitto (6). Orbene, & proprio questultimo il
concetto giusto ¢ che va senza ambagi dichiarato, il che abbiamo
fatto sin dapprincipio dicendo che si ha la colpa cosidetta contrattuale
sempreche fra le parti preesista una determinata obbligazione da qual-
siasi fonte devivi. A cid necessariamente conducono le osservazioni
teste svolte dirette ad escludere che solo a proposito di contratti possa
farsi parola di colpa contrattuale. Si tengano dunque nel caso di de-
litto o di quasi delitto ben bene distinte le seguenti due posizioni:
chi ha commesso il delitto o quasi delitto & con cio incorso nella
colpa aquiliana secondo le norme degli Art. 1151 € segg. © questa
colpa aquiliana genera a suo carico I’obbligazione del risarcimento.
Ma, sorta oramai questa obbligazione fra danneggiante ¢ danneggiato,
il primo ¢ un debitore come un altro e dovrd nell’adempicre S
0bbligazione usare la diligenza prescritta per le obbligazioni in generaley

(1) Mosca, 0p. cit., pag. 26 in nota.

(2) Caront, 0p. czt., n. 4, pag. 4 della 1* edizione.

(3) Crwonr, 0p. cit., n. 4, pag. 11-12 della 2 edizione,
(4) Mosca, 0p. cit., pag. 1.

(5) Mosca, 0p. cit,, pag. z2o0r1.

(6) Mosca, Qpsictty, pag. 25.




quella stessa dunque che incombe ad un debitore ex conlraciu, quasi
ex contracty, ex lege; onde si dird e si tratterd pur sempre come
colpa contrattuale il difetto di tale diligenza da parte sua,

Tutto questo impone, 1o tipeto, la logica del sistema tradizionale,
voluto adottare indubbiamente (come la separazione dell’argomento
in due distinte sedi dimostra) dal legisiatore: onde rimane una di-
stussione puramente teoretica e flosofica quella se la preesistenza di
und obbligazione (da qualsiasi fonte derivi) sia tal cosa che giustifichi
razionalmente il distinguere una specie del genere colpa diversa da
altra specie in cui non preesista una ebbligazione nel senso teenico di
questa parola, ma bensi un obbligo d’altra natura, Se anche fosse ra-
sionalmente da preferire una teorica che ammettesse in ambedue i casi
la medesima ed unica specie di colpa, ¢id non dispenserebbe I'inter-
prete del Diritio p(.:r}itivb dal dover riconoscere che cosi non la penso
ne volle il legislatore patrio. Ed allora, posta come sistema di legze
vigente la bipartizione, le considerazioni fatte necessariamente condu-

eono' a dare alla cosidetts colpa contrattuale la predetta estensione (1).
-

(X) Rispondo con cid particolarmente alle osservazioni del CARNELUTTI, Swils
@istinsione fra colpa contrattuale colpa extracontratiuale, nota a sent. 5 luglio
1912 della Corte d*Appello di Venezia (causa Battaglia-Calzavara) in Riw. del Di-
74to comm., X (1912) Parte IX, pag. 743-749; geniale scritto sul quale tornerd
' appresso. Fra i civilisti che accolgono la estensione del concetto di colpa con-
trattuale da me indicata Placemi ricordare D RUGGiERO, cit. Ltitusioni, Vol. TI
PRE. 187, col guale concordo nel silevare che certo il termine colpa contratfuale

€ affatta Improprio, parendo alluda alle sole obl. ex contractu, Drcwnt, Commento

allanuova leges sul notariato (Roma, Athenacum 1913) sull’art. 76, pag, 177-
178, che ne fa esaitn appli
accords con F, S Braxcar,
legei {Torine, Unione 1888), n.
mostra (i essers) accostato al con

cazione in tema di responsabilitd notarile, in perfetto
Corso di Cod. civ. it 1, Principii generali sulle
123, pag. go4. Del resto anche il CHIROND
cetto esteso di colpa contrattuale da me dato
ne vecenti suoi Elsments di Diritlo cioile (Torino, Bocea, 1914), conie risulta
t_'ialla cimparazione fra Pag. 1071 in fine e pag. 2ot in principio, ove dichiara po-
s pur comprendere fra le obbligaziont ex lege «1i quasi contratti ¢ 1ingiuria
fuor del contrattos, quanto ai romanisti, bast riferire la seguente esplicita
dichisrazione qg BONWANTE, cit. Ltit. df Dir. yomaro (30 ediz. del 1gr2, Mi-
lana, Vi’l!la.rdi), Pag. 04-45: « Dicesi codpa contraitieale quella che interviene pe-
gl atti che sono illesiti o cagione di wn particolare vapporio colla periona lesa,
s perche fale rapporto deriva i gensrale da contratto; estracomtrattvaie quella
‘Cl_le oecorre in tutti gli atti illeciti per se stessi. Questa. prende anche i.l nome
#.di aquiliana dalla legge Aquilia, che regola i danni recati alle cose altrui guan-
«do won siawi tra la parte pesponsabile ¢ ln parie lese aloun rapportos.

Poracce




Certo, & perd (e gid lo avevd i notito nelly precedente odizinne &
1o i ripeterd a suo luogo) che daline differenze genericamente adot-

1 in cosi lata aceezione paiono plat-

=

tate per la colpa contrattuale p
sibili solo nel caso che 1'obbligazione preesistente derivi da contrattd,
Ma questo autorizzerd la censura alla estensione data anche in (juel
punti dalla legge alle sue norme, non il disconoscimento di cotale
cstensione.

.Q 9

Entita e graduazione della colpa conirattuale.

SOMMARIO: 104, Vecchié teoriche sui gradi’ della colpa contrattuale e sulla presta:

zione di as in Europa che le aveano aceolte. — 105

. Lepislaztoni gid v

L

jdoni moderne che hannp abbandonate le viete distinzionislora suils

]' =3

divisioni in due grappi. A quale gruppo apparienga il nostro Codice : s piiis
ciano i tre canoni contenuti nell’Art. 1227. — 106, A) LA REGOLAL dili-
genza di un buon padre di famigha. — 1o7. B) L'ECCRZIO caso in el

wtto si sostituisce quello della diligenza in co
hé un tipo g sg; wud attentin-
I'opinions predetias =

al tipo della di za in ast

creto. Si espane "opinicne che vi ravvisi, angi

zione del fipo ordinario. — 107 &i5. Confutazione del
108. €) CASI IN ¢UT LA REGOLA VA APPLICATA CON MAGGIORE @ SINGR
RIGORE ! Osservazioni preliminari e fondamentali sul modo di intendere gquesto
si applica con maggiore milery
sore. Sio combattono le api-

certe ipotesi simile:

terzo canone, — 109, Casi in cuila regola

— tro. Casi in cul la si applica con maggior 5
nioni di talani antori, che impropriamente ravvisano i
toiia Come tpow

aggravamento. In particolare si elimina il concetto di
se di piti prave diligenza, — 110 bis. Diove propriamente ricorra legale g2
ire della responsabilits deglt
diretti 4 mitigarla, — TLI. Atles

ntd delle partis
ahbis

gravamento nell'appli

albergatori e dej

nuazione o aggravamento di respons ta derivante dalla velo

in parrieolare del patto se crelpa prassbetir, se ed entro quali g
efficacia. — ¥11 B/, Riasstito = raffranto cén la colpa aguiliant.

104, La diligenza si pud prestare in misura diversd, € ton-
ssa escere lentits

seguentemente si concepisce che diversa po
della colpa. Astrattamente considerata la cosa, si pud benis
pormale

SN0 avere una scala a tre gradi, diligenza minimd,
0 media, e massima, ai quali far corrispondere tre gradi di
colpa (1), Ma altro & poi il vedere se ed entro quali limitt

(1) Cfr. Cumont, Op., e, n. 11, pag. 36-39.
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tenga questa tripartizione in Diritto positivo. I vecchi Dottori
che voleano tutto classificare, tutto racchiudere entro caselle
ben definite, non esitarono ad applicare questa loro tendenza
sistematica anche alla valutazione della diligenza incombente
al debitore nell’adempimento delle sue obbligazioni, ch’é quanto
dire delle specie o gradi di colpa ond’egli e tenuto a rispon-
dere. Elementi cosi astratti, suscettibili tutt’al piu di generiche
determinazioni, si vollero sottoporre a rigide misure, mentr’e
evidente che non si puo, per dirla col PROUDHON, procedere
in materia di colpa con la squadra ed il compasso come quando
trattasi di stimare le dimensioni di un corpo fisico (1). Sorse
cosi e diventd communis opinio la tripartizione della colpa in
lata, lieve e lievissima, né solo come criterio astratto, ma come
canone inconcusso di Diritto romano e quindi di Diritto comune.
La culpa lata, consistente nel passare ogni ragionevole limite
nella negligenza, nel non comprendere quello che tutti devono
comprendere: «lata culpa est nimia negligentia, idest non in-
telligere quod omnes intelligunt » (2): la culpa levis, mancanza
della diligenza propria di un diligens paterfamilias; la levissima
(desunta specialmente da una nota legge di ULPIANO relativa
alla colpa aquiliana (3)), cioe mancanza della diligenza propria di
un diligentissimus paterfamilias. Continuando poi con una di quel-
le costruzioni simmetriche di cui tanto si compiacevano, sedotti
fors’anco dall’idea di perfezione che annettevasi all’omane trinum,
Posero quei vecchi Dottori la regola che, se nel rapporto obbliga-
torio hanno interesse e ne traggono vantaggio ambe le parti (es.
la Compravendita), siano tenute entrambe a rispondere della
colpa lieve, se il solo debitore ne profitta, egli risponda della
lievissima e il creditore solo della colpa lata, e viceversa il
creditore della lievissima e il debitore della colpa lata se il
fapporto obbligatorio sia nell’esclusivo vantaggio del creditore.
e S

(1) PROUDION, Zraité de droit @’ uswfruit efe. (2° édit., Dijon, Lagier 1836)
T. TIL n. 1496, pag. 338.

(2) 1. 213, § 2 D. de verbor. signif. 50, 16 di ULPIANO.

(3) I. 44 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2: «In lege aquilia et levissima culpa
venit s,
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Inquadrarono cosi nella precostituita triplice graduazione la
cosidetta prestazione della colpa (frase analoga a quella di
prestazione del rischio trattandosi di inadempimento per ¢aso
fortuito). Ma gia in Diritto romano risulta non vera e artifi
ciosa siffatta tripartizione. Per non ricordare che alcuni casi
estremi, troviamo che il precarista, il quale per quella regola
dovrebbe rispondere non solo della lewis, ma persino della /-
vissima, come quello a cui esclusivamente profitta il contratto
(era infatti il precario quel contratto onde si concedeva a ta
luno l'uso gratuito di una cosa con facolta di revocarlo 2
piacimento) non era tenuto invece oltre la culpa lata (1): i
vece il negotiorum gestor e il mandatario, che, agendo nell’al-
trui esclusivo interesse, avrebbero dovuto, se vera fosse quella
regola, rispondere solo della cwlpa lata, erano tenuti anche per
la /Jevis (2). Combattuta gid dal DONELLO nel secolo XVI(3)
dal LEBRUN e dal THIBAUT nel X VIII (4), fu la predetta arti-
ficiosa costruzione demolita definitivamente al principio del
secolo scorso dal FIASSE, che vi sostitui, tornando al DONELLO,
la bipartizione in culpa lata e culpa levis (5).

Riproducendo qui, come in seguito, cose gia esposte nella mia me-
moria La culpa in concrelo nel vigente Divitlo civile italiano (6), ricor?
dero, a comprovare sempre pitt quanto si dilettassero i nostri vecchi

(1) 1. 23 D. de reg. iur. 50, 17 di ULPIANO comb. colla L 8, §§ 3 519
de precario 43, 26, dello stesso giureconsulto.

{2) 1. 11 D. negot. gest. 3, 5 di PoMPONIO, I. 20 Cod. de neg. gest. 2, 19
di DIOCLEZIANO e MassiMiano, 1. 24 Cod. de usuris 4, 32 degli stessi, § 1
Inst. de obl. q. ex contr. 3, 27, 1. 23 D. de reg. iur. 50, 17 di ULPIANO, I
13 di DI0CLEZIANO e MASSIMIANO, 1. 21 di CosTANTINO, Cod. mandati 4, 35 1.8
$ 1o, L. 10 § 1 di Urerano, l. 22 § 11 di PAaoLo D. mand. vel contra 17, L.

(3) DONELLO, Comumentar. de iure civili, Lib. X VI, cap. 7, n. 3 €S¢8&:
(T. IV, col. 693 e segg, dell’edizione di Firenze, Florentiae, ad signum Clius,
1842). "

(4) Cfr. FROAIAGEOT, De la faute comme source de la 7’6‘5}5017511&11/"[(; en Droit
privé (Paris, Roussean 1891), pag. 185 e segg.

(5) HASSE, Die culpa des romischen Rechts Ne comparve la prima edizione
nel 1815, la seconda, curata dal BETHMANN HoLWEG, nel 1838.

(6) Estratta dagli 4#ti ¢ memorie della R. Accademia di Sciense, Lettere ¢
Arti di Padova, Vol. X Disp, IV (Padova, Randi 1894).
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in queste operazioni che vorrei dire di dosimetria giuridica, come al-
Hi non si tenessero paghi nemmeno delle tre specie o gradi di colpa,
ma ne facessero quattre, o con Pammettere una culpa latior, o con
I“’-i-nserire_ una categoria di culpa levior fra la levis e la levissima « quisn
tnter superlativum et positivum, dice a quest’ultimo proposito il Sa-
LICETO; est medium necessarium, videlicet ipsum comparativam s (1),
Altri invece, come il grande BarToro, istituivano cingue specie di
colpa, latissima, latior, lata, levis e levissima (2), altri sei(3). E via
eosl sempre in base a disquisizioni scolastiche e a filosofemi invoeati
pitt 0 meno a proposito, Chi s aspetterebbe, per esempio di vedere
qui tirata in campo la Swmma di Sax Tomnaso ? Eppure & proprio
nel Singularia vesponsa di Urrico ZAsto, uno’ dei pochi del resto
che, nell’opporsi alla communis opinio, seppero infilare la giusta via,
-?:_ Proprio in ZAsio che trovasi impugnata la quintuplice distinzione
di Bartoro, sostenendo ch’egli al pari dell' Aguinare, cadde nell'er-
-r(?rs di ¢redere qitod ber maius of minus diversificarentur species (4);
?l_is.ie tspetto alla colpa si potra parlare bensi, egli conclude, di va-
tietd di gradi, ma non dj specie,

Tncombeva aj moderni codificatori di sharazzare il terreno

da queste ed altre simili cabale, e cid per la massima parte
fu fatto,

.'_C.he se fra i pin importanti codiel civili di Europa due perdura-
0n0 a tutto il secols scorso perfettamente ligi in questa materia alle
veechie dottrine, il davarese ciod ed il prussiano (5), ¢io non dovri
merayigliare chi consideri la data cui risalgono e Uindirizzo al quale
e T N

(1) Bawrsor. a SALICETO, Opere omnia, Tomo I (Francofurti, Zetzner
1015), ad 1. & swper- Quirto Codicis de pignoral, act., n. 6, col 760. Bd ecco
in qual mado Ja definisce < Levior culpa est omittere imprudenter et sine propo-
SO quod quilibet diligentios facissel, vel facere quod guilibet diligentior omisisset »
"Elﬁ., . 14, ool 763).

."‘1) BARIOL-‘I. In secundam D, et part. commentaria, ad 1, 32 Ouod
'Nam&zé defos. wel contra, n, § e sege, nel Tomo II delle sue Opere (Venetiis,
Ap. Juntas 1615_} fol. g9 zepso & 100,

(3) Cir. gli autori cit. dal Sarrcevo, Op. e loce eit, m. gy coli 759

(4) Ubary, ZASHL, Singuwlorinm pesponsorwm Lib. I, Cap. 2, n. g e /sege.
el Tomo V' delle sue @pere (Erancofurti, imp. Feyrabendii r5g0), pag. 12.

(3} Cod, makiniition, bavaricus. Parte IV, Cap. T, § 20: Allgem, prewss,
Lmi_{f.'p_'gcﬁt‘ B 35 88 16 ¢ segg, e 1, 5 &5 277 e sege.

oh
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si ispirano. Il Codice bavarese del 1756 ci si presenta, anche nells
forma, come un trattato di Diritto comune, né piu né meno); il pris:
siano poi, del 1794, con le sue molteplici partizioni e coi suoi ventis
mila e pid articoli, & proprio nell’ordine legislativo il tipo di quel-
I"indirizzo casistico ed ipersistematico ad un tempo di cui vedemma
essere appunto un prodotto questa tripartita graduazione e prestazione
delie colpe. Sorprenderd invece un po' piu il trovarla riprodetta in
due codici americani assai pitt recenti, cioé quello del Chili del 1855 (1)
e quello della repubblica di Guatemala del 1877 (2).

105. I Codici (e sono, lo dicemmo, i pit), che hanno abr
bandonate quelle viete distinzioni, parmi si possano ripartiré
in due gruppi, secondoché si accontentano di una norma ge
nerale assai lata, rimettendosi per la sua applicazione al SAVi0
criterio del giudice, o fissano invece pin tipi di diligenza ed
entrano in pitt o meno estesi ragguagli. Va collocato, per
esempio, nel primo gruppo il Codice portoghese del 1867, i}
quale nell'’Art. 717, posto sotto il Capo che tratta degli effetlt
dei contratti, dispone al § 3: «La qualificazione della colpa
o negligenza dipende dal prudente arbitrio del giudice, com
forme alle circostanze del fatto, del contratto e delle perso:
nes (3); norma riprodotta tal quale nell’Art. 1563 del Codize
messicano del 1871 (4). Cosi pure ha carattere molto genericd
la regola fissata dal Codice spagnunol del 188g, che cioé la colpa

(1) Articoli 44, 1547.
(2) Articoli 1436-1440 inclus,
(3) «A qualificas da culpa ou da negligencia depende do prudente arbitrio 49

¢ julgader, conforme as circumstancias do facto, do contracto e das pessoas ¥, E
rve del des

conseguentemente guesto Codice, pur scendendo ad occuparsi in particals
o () des

posito, lo fa con una disposizione d° indole generalissima, cosl coneepitat
¢ positatio & obrigado: 1° A prestar na guarda a conservagao da Gousa depositada;
0 cuidado e diligencia de que & gapaz, para o bom desempenho do deposita
(Art, ragg).

{4) «La ealificacion de la culpa o neoligencin due srudente arbitrio del

e oligencin queda al |

«juez, segun las circumstancias del hecho, del contrato v de las personass. Ma
pel deposito questo Codice adatia un tipo a s&, ciod la diligenza

« s el cuidado y diligencia que o costumbra emplear en la guarda de Sus Pres
pias cosas» (Art. 2674, 19),

fi conerel
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‘o negligenza del debitore consiste nell’'omettere guelle cure che
la natura dell'obbligazione comporta, che essa varia secondo
le persone, il tempo e il luogo e che, in mancanza d'altra
specificazione, s’intende che al debitore incombono le cure di
un buon padre di famiglia (Art. 1ooy4), disposizione che acqui-
‘sta poi la massima elasticita combinata che sia con 1I'Articolo
che immediatamente la preceds, giusta il gquale possono i tri-
bunali moderare secondo le circostanze la responsabilita che
procede da negligenza (1). Assai generiche sono pure le dispo-
sizioni del Codice awstyiaco ¢ del Codice fedevale svizzero delle
obbligazioni. L'austriaco dichiara in colpa, nei rapporti sia con-
trattuali sia extracontrattuali, chi, avendo l'uso della ragione,
non impieghi nelle azioni da cui derivi un pregiudizio ai di-
ritti altrui la diligenza propria di chi & dotato di una capacitd
comune (§ 1297); lo svizzero statuisce: « Di regola il debitore
¢ responsabile di ogni colpa. La misura della responsabilita
€ determinata dalla natura particolare del negozio e sard so-
prattutto giudicata pit benignamente se il negozio non aveva
per iscopo di recare alcun vantaggio al debitores (art. gg) (2)
A questa semplicita e larghezza massima di criteri s’informa
altresi la giurisprudenza anglo americana (3).

~ Invece, e passo con ¢id al secondo gruppo, tipi svariati
di diligenza erano prestabiliti pei diversi casi dal Cedice sas-
Sore, il quale infatti ammetteva: 1° la colpa lafa, ad essa limi-

(1) Cfr. LERR, Bliments de Droit civil espagnol, 11 (Paris, Larose-Forcel
1890l n. qar, pag: 240,

(2) Sin qui identico all’Art, 113 del Codice federale dell’81. [’attuale Art,
99 ha per di pii il seguents capoverso finale: « Del resto le disposizioni sulla mi-
5.1'1":3_ della responsabiliti per atti illeciti sono applicabili per anulogia agli effetti
delln eolpa contrattnale », In (juesth Art. 99 sorive il Rossen, Op. e Fol. it
PAZ. 131 con a jugé util de dire que le débitenr répoud sde toute fautes voire
laplus légere. . . Notre Code ne distingue pas entre faute grave et faute légére: la
mesire de la respoasabilité incombant au débiteur est librement fxée par le Juge,
auqual le |gaislatenr ne donne que des directions générales o, Tuttayia non mancano
ariicoli, come il gia citato art, 100, ove della colpa graye, come di un grado ‘o
tipo a s8, si persiste a far parla anche nella legislazione svizzera.

(3) Cit, FROMAGEOT, Op. sife pag. 199:201,
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tando la responsabilita del debitore che secondo la natura del
negozio non ritragga alcun vantaggio, salvo che abbia solle-
citata egli stesso la conclusione del rapporto obbligatorio; 2'
la colpa lieve, come tipo normale per i rimanenti casi, sogginn-
gendo tuttavia che talvolta la legge accenna ad una limita
zione della stessa colpa lieve col preserivere all'obbligate di
adoprare quella diligenza stessa ch'egli impiega nelle cose
sue proprie (1). E quest'ultima la cosidetta diligentia quam
in surs rebus o in concreto, alla cui mancanza corrisponde quella
che la scuola chiama pure culpa in concreto, la quale dunque
nel Diritto sassone rappresentava si veramente, per espressd
dichiarazione di quel Codice, una mitigazione della colpd
lieve (z).

Orbene, a questo secondo gruppo di legislazioni aventi
pilt tipi prestabiliti di colpa io ritengo doversi ascrivere anche
il Codice nostro; il quale, uniformandosi sostanzialmente, come

(r) § 728 igten bei einer Forderung haften in ihren gegensetigd
« Beziechungen zu einander fiir absichtliche Verschuldung und fiir grobe und geringe
« Falnlassigheit, Tfat jedoch efner von ihnen nach der Natur des Verhaltnisses
« keinen Vortheil von demselben, so haftet er bloss fir absichtliche Verschulduig:
«und fir grobe Fahrlissigkeit = § 729 « Derjenige, welcher keinen Vortheil hat,
« haftet fiir geringe Fahrldssigheit, wenn er sich zu cinem Geschifte aufgedringt
«oder unaufgefordert angeboten hat, ingleichen wenn er fremde Geschifte, besorgts
4§ 730 & Wer nach besonderer Vorschrife der Gezetze nur den Fleiss zu beobachten
« hat, welchen ¢r in seinen eigencn Angelegenheiten anznwenden pllegt, st ZWAS
« fir geringe Fahrlizsigheit e mit der auy dicser Vorsch Kt "r'""}wr‘gdymdﬁr
= Binschrintung verantawortlich ece, o .

(2) Come due tipi bene distinti si presentavano nel Codive grapponese del 1891
(dovuto in' tanta parte al BOISSONADE, ma non mai entrato in vigore) la diligee
di un buon amministratore (al cui difetto corrisponde Ja colpa lieve) e la diligensd
(e relatlva colpa) i comerety, Cio secondo I'Art. 334 di tal Codice, posto nella parte
generale relativa alle obbligazioni, Esso éra cosi concepito : « Jusqu'a la Bodieoe
= d'un corps certain, le promettant doit conserver la chose avee les soins d'un hol
¢ administrateur & peine de dom mages-interéts, en cas de negligence ou de RS
= fol. — TFoutefois il s'agit d'une
« d'apporter 4 1a garde de la chose
waui lul appartiennent,

Sl : ie
ali¢nation gratuite, le promettant n'est [e4
que les mémes soins qu' il apporte aux chigses
; — Les autves cas out le promettant ne doit que les mémes
€50i0s sont reglés au sujet des matier (Coda

: 5 qui comportent cetle exception #.
ciedd de ' Empive du !

Sapon, traduction officielle T, T), [(Tukio t8g1).
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vedremo, al francese, dispone all’Art. 1224: « La diligenza che
«si deve impiegare nell’adempimento dell’obbligazione, abbia
«questa per oggetto l'utilita di una delle parti o d’ambedue,
«¢ sempre quella di un buon padre di famiglia, salvo il caso
«di deposito, accennato nell’Art. 1843. — Questa regola per
«altro si deve applicare con maggiore o minor rigore secondo
«le norme contenute per certi casi in questo Codice ». E 1'Axrt.
« 1843, quivi richiamato, dispone: « Il depositario deve usare nel
«custodire la cosa depositata la stessa diligenza che usa nel
«custodire le cose proprie». — Chi tenga presenti queste di-
sposizioni e non voglia far violenza al testo della legge deve
pur convenire ch’essa ha voluto adottare due tipi separati e
distinti, il #ipo astratto del buon padre di famiglia come nor-
male (salvo che il giudice debba considerarlo quando con mag-
giore e quando con minor rigore secondo determinati casi) e
d’altra parte il Zpo concreto in materia di deposito, dove la pie-
tra di paragone non & pit la condotta di un donus paterfamilias
in genere, ma bensi quella che il debitore suol tenere di fatto
rispetto alle cose sue proprie (1). E se cosi & ne viene che
questo secondo tipo (che per brevitd chiameremo coi romanisti
della diligenza e della colpa i concreto) non ¢ per nulla nel-
Podierno nostro Diritto una riduzione dell’altro, ma bensi un
quid a se, che potra eventualmente con quello combaciare, o
starvi al disotto od anche invece sorpassarlo, secondoché ap-
punto il depositario alla gestione delle cose sue proprie usi
rivolgere le cure di un buon padre di famiglia o cure minori
0 cure maggiori, cosa che dimostreremo piu a lungo in seguito.

Qui per ora mi fermo all’Art. 1224 per osservar di pas-
saggio che non fu inutile apparato storico l'esposizione della
teoria comune dei vecchi interpreti, perch’essa era necessaria
all'intelligenza dell’inciso contenuto in quell’articolo, secondo
cui vuolsi la diligenza del buon padre di famiglia nell’adem-
REET . S

(I) Anzi per essere piu precisi si dovrebbe dire che nella nostra legislazione

I tipi sono tre, tenendo presenti i testi nei quali si parla di colpa lata (Cod. civ.,
Art. 970; cfr, pure Articoti 449, 2020 Cod. civ. e Art. 441 Cod. commi.).
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pimento dell'obbligazione, abbia gquesta per oggetio Putilite di
una delle parti, o dambedue. Posto Poi per un momento come
dimostrate che la culpa in concrefo & un tipo a sé, non un'ab
tenuazione della euipa levis in absiracto, ne viene che 1At
1224 si pud scindere in tre parti o canoni: 1) Norma fonda-
mentale, ossia regola, la diligenza di un b. p. £, idest rispon-
denza per colpa lieve. 2) Eccezione, per cui si adotta un tipo
diverso (diligenza @ concreto, donde culpa in concrefo) pel solo
caso di deposito. 3) La regola stessa non sempre si applicherd
in modo uniforme, ma quando pit, quando meno rigorosa:
mente,

Di fronte a tanta chiarezza di dettato legislativo & da me-
ravigliarsi che si possa ancora discutere dagli interpreti, taluni
dei quali si lasciano influenzare da quelle stesse veechie ‘rB_O'_
rie, che il Codice nostro (e con esso il francese) mostrd di
voler ripudiare col predetto inciso dell’Art. 1224, E gid fonte
di incertezze e difficoltd il terzo degli accennati canoni, che
cioé il tipo del b. p. f. si debba assumere con pitt o meno di
rigore secondo i varl casi indicati dal Codice, né conyiené
ulteriormente ingolfarsi con sottili interpretazioni in una Cas
sistica psicologica, come ben la si disse (1), la guale in pra-
tica & di molto difficile applicazione.

Ho accennato dianzi al Codice [francese, la disposiziong
di esso, analoga alla nostra, ¢ contenuta nell’ Art, 1137, il q_ual'ﬂ
perd non presenta il carattere di generalita del nostro Art. 1224
perché, posto sotto la sezione speciale delle obbligazioni di
dare, parla, non come il nostro di diligenza da impiegare nel-
Padempimento dell'obbligazione, ma nell'obbligo di vegliare
alla conservazibne della cosa, Dottrina e giurisprudenza perd
estendone in Francia i principio ad ngni. genere di obbliga:

z100i(2). Differisce poi ['Art. 1137 del Codice francese dal
e S

(1) SIMONCELLY,
pag. 40.

- {2 Cfro fra tangi, DEMOLOMBE cit, Conps eteiy 'L, XXIV, n. 404 pag. 378
BRY s e : fe ! i
::).,-n:%: R}:\l;i Op: @t L. 1, § 308 testo, e nota 28, pag, 101, LAUREND
2 1 Hv 232, pag. 208206, Huce, cit, Commentaire, VII, pag, 439

¢ty Contributs alis teoria delia crsiodia nel Divitto cloies
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nostro Art. 1224 inquanto non contiene l'esplicito richiamo
al caso eccezionale del deposito.

106. A) LA REGOLA, nella sua purezza considerata, ci da
che l'obbligato dovra, nell’adempiere la sua obbligazione
adoperare la diligenza diun buon padre di famiglia, tipo astratto.
Questa & dunque la misura necessaria, ma altresi sufficiente:
necessaria, e quindi non varrebbe di scusa il fatto che nelle
cose sue egli usasse un grado minore di diligenza; sufficiente,
e perd basta che usi quella diligenza anche se nelle cose sue
ne impieghi per avventura una piu scrupolosa ancora. Ne ¢a
dire che si esca da questo tipo che si puo chiamare dell'uomo
medio o normale, e si voglia qualcosa di pin quando si tratta
dell’esecuzione di un contratto relativo ad una professione,
ad un’arte, ad un mestiere speciale, dove udiamo tuttogiorno
ripetere il noto e giusto principio romano: @mperitia culpac
adnumeratur (1), inquantoché qui allora c’¢ giad la colpa, il di-
fetto della diligenza che un buon p. f. deve adoperare, per la
sola circostanza di essersi accinti a fare cid che non si sa fare.
Dice bene il FERRINI: « Non & che qui si esiga qualche cosa
di pit di quello che il paterfamillias pud dare, non € per av-
ventura che qui si attenda la cosidetta fesia critica del BARON
(kritischer Kopf) ... Finché il p. f. non s’intriga d’arti o me-
stieri, non & tenuto a saperne, ma il buon p. f. puod fare il

BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BARDE, cit. Des obligations, I (3¢ édit.) n. 357, pag.
403. Contra LAROMBIERE, Op. cit., T. I, sul’Art. 1137, n. 15, pag. 434 e
segg. Il LAROMBILRE sostiene inapplicabile I’Art. 1137 alle obbligazioni di fare,
che sono di una infinita varietdy, onde la responsabilitd del debitore vi si dovra
interpretare diversamente secondo che portano le circostanze, quando ritenendolo
tenuto solo per colpa grave, quando per colpa lieve, quando per colpa lievissima.
E cosi farebbe rivivere per le obbligazioni di fare in Diritto francese quella vee-
chia tripartizione di colpe, contro cui nella preparazione del Codice francese espresse
aperta condanna il Brcor-PrraMENEU. Cfr. FENET, XIII, pag. 230, ove pero
non fard meraviglia il veder indicata come romana la predetta tripartizione, ché
questa era 1’idea del tempo.

(1) 1. 132 D. de reg. iur. 50, 17 di GaT0, 1. 9 § 5 D. loc. cond. 19, 2
di ULPIANO, che fa propria 1’opinione di Crrso, 1. 8, § 1 D. ad leg. Aquil.
9, 2 di GAto, §§ 7, 8 Inst. de lege Aquil 4, 3. -
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pilota o il vetturale (come oggi pud guidare una locomotiva,
o fare il capostazione) e quando assume tali uffici si provvede
delle necessarie cognizioni e adibisce una diligenza tanto pil
intensa quanto piu & pericoloso I'ufficio (1)».

Nel ricordato principio imperitia culpae adnumeratur si contiene per-
tanto (bene avvertiva il WENDT (2) la risposta alla critica mossa da ta-
luni Autori, come il GIERKE (3); al § 144 del primo Progetto del Codice
civile germanico, il quale pure aveva richiesta nell’adempimento delle
obbligazioni la diligenza di un ordinario padre di famiglia (4). O chenon
si dovra distinguere, si diceva, secondo il sesso, secondo le condizioniva-
rie ? Dovranno dunque anche la moglie, i figli, i domestici, per sapere
esattamente cid che hanno da fare o da omettere, figurarsi di essere
altrettanti padri di famiglia ? Si dira forse che Dattrice, la ballerina
devono adempiere il loro contratto verso 1'impresario con la cura di
un buon capo di casa? Pure queste speciose osservazioni hanno im-

pressionato talmente il legislatore germanico, che nella seconda lettura
del Progetto si abbandond il tipo dell’ordinario paterfamilias, parlan-
dosi invece della diligenza richiesta negli ordinari rapporti della vita (5),
espressione adottata definitivamente nel Codice del 1896 (6), ma certo
Piu vaga e in sostanza conducente sempre al medesimo concetto, che
si debba cioé prendere come tipo 'uomo medio, la persona normale (7)-
ks don e vy ] il

(1) FERRINI, Azione i danni, in Enciclopedia giuridica ital., Vol. IV,
Parte I, n. 99, pag. 77.

(2) WENDT, Dic im Verkehr erfordertiche Sorgfalt in Archiv. f. d. coil,
Praxis. N. F., Bd. X_XXVII, (‘pag‘ 422-452), pag. 426 el sege. ;

(3) GIERKE, Der Butwurf eines biirg. Gesetzb. und das Deutsche Rechtin
Jakrb. fur Gesetsgeb. u. s. w. dello Scuworrer, (XII e XIII), XIL, 3 Heft,

,

pag. 81-82.

(4) Bntwurf, I Lesung, § 144 « Fahrlissiokeit liegt vor, wenn nicht die
S i Sy 3 144 g g
orgfalt eines ordentlichen Hausvaters angewendet wird ». ]
(S) Entwuryf, I Lesung, § 233 «Der Schuldner hat ... Vorsatz und die

Ausserachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (Fahrlissigkeit) zu ver-
treten » . 5

(B) 8§ 276 ws .
ausser Acht lasst » .
(7) Cfr. WeNDT, l07. 0t passim. B il Fappa, /L buon padre difamigha
M.H(Z teoria della colpa, estr, dal Vol. XXXII deoli Atti della Reale Accad. di
sme_nze morali e politiche dj Napoli (Napoli, 1901) s;—jve a pag. 24 : «Per giudicare
¢ in un determinato affare il debitore abbia usata Ja diligcnia voluta, si fa capo

Fahrlissig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgflt
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107. B) La mccezionNE: Concerne il deposito volontario,
quello cioé che ha luogo per consenso spontaneo di chi di e
di chi riceve la cosa in deposito (Art. 1839), in contrapposto
al necessario, quello a cui uno & costretto da qualche accidente
come un incendio, una rovina, un saccheggio e simili (Art.
1864), alla qual condizione si pareggia quella del deposito degli
effetti che il viandante porta negli alberghi ove alloggia (Art.
1866). Orbene, per Varticolo 1843 (1927 del Codice francese), gia
richiamato nel 1224, nel deposito volontario il depositario deve
usare nel custodire la cosa depositata la stessa diligenza che
usa nel custodire le cos¢ proprie. Parrebbe cosi chiara questa
disposizione da non lasciar luogo a dubbi od equivoci. E ab-
bandonato cioé il tipo astratto del diligens paterfamilias, per
Aassumere un tipo diverso, il concreto, e quindi se nelle cose
praprie il depositario usi una diligenza inferiore alla normale
di un b. p. £, di questa bisognerd che il deponente si accon-
tentl, ma egli avra diritto invece ad esigere la diligenza nor-
male od anche piu della normale se tale sia quella che il de-
positario adopera nelle cose sue. Senonché vi ha chi ritiene
che la regola dettata per il deposito rappresenti semgpre un
alleviamento nella diligenza dall'obbligato richiesta e quindi
nella colpa di cui tenerlo responsabile, che in altre parole la
diligentia quam suwis sia gia di per s¢ un tipo inferiore alla

dll'uomo che per la sna posizione, come capo responsabile di un'azienda domestica,
PR 1"ednc'a.zinnc riceviia, per la sua fama di probitd di tutte le garanzie di eapaciti
&t moralitd, Si pud mettere in burletta il padre di famiglia, com’® facile scheranre
Sttty e su tutt, ma non si pubd riescire a negare che nepli affari ordinari della
Vits, iomo che offre quelle garanzie & un tipo veramente praticos. B giustaments
PO & pag. 43-q4 dimostra come s dopo tanto battagliare, dopo avere mutats la
formolu nel nuovo codice, 1 civilisti tedesehi finiscono per confessare che in sostanza
non vi ¢ differenza fra il criterio romazoo e quello del cadice». Contro 1" idesd
universale che il b, p. [. significasse Fuoma prediv (media ecerto elevata nell’am-
biente romane della repubblica; Fanba, ibid, pag. 26-27) sta ora il SERTORIO,
Op. cit:, pag, 116 ¢ sega. Invece proprio per quell’ idea che vi @ insite di tipo
medio dell’nomo di un dato tempo e di un dato luogo il CoGLIOLO cit. Serdid
warl, 11, pag, 149, ravvisa rel b, p. f, una delle concezioni pilt felici e pratiche
dei- pinrizti romani.
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diligentia del &. p. f. E poiché nella questione ha grande peso
PArt. 1844 (corrispondente al 1928 del Codice francese), di
questo diciamo anzitutto brevemente, esponendo poi gli argo-
menti tutt'altro che trascurabili dei sostenitori di cotale opi-
nione (1).

Dice U'Art. 1844: «La disposizione del precedente articolo
si deve applicare con maggior rigore: 1° quando il depositario
si & offerto a ricevere il deposito — 2° quando ha stipulato una
rimunerazione per la custodia del deposito — 3° quando il de-
posito si & fatto unicamente per Iinteresse del depositario
— 4° quando si e convenuto espressamente che il depositario
sara obbligato per qualunque colpa». Nel primo caso ¢ natu-
rale che il deponente abbia diritto di attendersi maggiori cure
nella conservazione delle cose sue, vista la spontanea offerta
da parte del depositario. Nel secondo caso per effetto della
mercede siamo veramente fuori del campo del deposito, che
UArt. 1837 qualifica contratto essenzialmente gratuito, e il
contratto diventa una locazione d’opera, di cui ricorrono tutti
gli estremi, un servizio reso da una parte, una retribuzione
in correspettivo dall’altra. Il che & conforme ai principi ro-

Contributo alla

(1) Fra questi va notato particolarmente il SIMONCELLI cit.
retta la ricordata

teoria della custodia, a confutazione del quale & in modo speciale di
mia memoria La culpa in concreto ecc. Ma qui non trascurero anche talune ob:
biezioni che mi ha mosse di poi con l’acume e cortesia abituali 1'esimio collega ed
amico PEROZZI, La culpa in concreto in Zemi Veneta, XIX (1894), pag. 417"
482, il quale concorda col StMONCELLI nelle conclusioni, ma non negli argomentl.
B’féco i}l\'ece CHIRONI, Op. cit., n. 54 e segg., pag. 133 e segg., LANDUCCh 5
bliografia sul Chironi in A7chivio giuridico XXXIV, pag. 9o-91, GIORGI or
Vol. I, n. 28, pag. 48-49 (7°. ediz.), Finomusr-GUELFL, Lesioni sulle obbliga-
zioni, compilazione GRISOSTOMI voN ELps (Roma 1897 litog. Laudi) (delle quali
Vengo ora soltanto a cognizione e in P

) i ssesso per la gran difficolta di sapere se €
juah lezioni litografate di Colleghi esistano ¢ siano in commercio), BRUGT, cit.
stituz. di Dir. cr 3 a o 2 ! . s of

- ir. civ., §. 26 pag. 229 (3. ediz.) VENZL in nota aggiunta alle cit.
.‘”“j”f' del PACIFICI-MAZZONI, Vol, che rignarda
il Diritto italiano vigente, cit, Zsti-

1V, pag. 462, ed ora, per ¢i0
se non per Diritto romano, DE RUGGIERO,

tuzioni di-Dir. ci i
;4'11?711 ai Dir. civ., 11, pag. 186 e il cit. SERTORIO, Za culpa in conereto ek
Diritlo romano e nel Diritto odierno .

, pag. 213 e segg.
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mani (1), come riconobbe anche il POTHIER (2). I terzo caso
pure contemplato nell’Art. 1844 basta enunciarlo perchd sia
. palese la ragionevolezza di trattare pitl rigorosamente il de-

\ .

positario: non ¢ piuttosto altrettanto facile il configurarselo
praticamente. All'uopo tutti ricorrono all'esempio contenuto
nella 1. 4 pr. D. de reb. cred. 12, 1 di ULpranNo. Eccone il
tenore: «Siquis nec causam nec propositum foenerand{ habue-
rit, et tu emturus praedia desideraveris mutuam pecuniam,
nec volueris creditae nomine, antequam emisses, suscipere,
atque ita creditor, quia necessitatem forte proficiscendi habebat
deposuerit apud te hanc eamdem pecuniam, ut, si emisses,
crediti nomine obbligatus esses, hoc depositum periculo est eius
qui suscepit ». Lasciando che il passo guarda la cosa dal purnito
di vista dalla prestazione del rischio e pericolo, mentre noj
stiamo trattando della prestazione della colpa, si & trovato che
esso contiene una fattispecie nella quale si ha un deposito
fatto unicamente nell’interesse del depositario. Il caso & pre-
cisamente questo. Io probabilmente acquisterd fra alcuni mes;
un fondo ed avrd in tal caso bisogno di mutuare una somma

() 1. 1, § 8 D. depos. vel contra 16, 3 di ULPIANO.

(2) PoTHIER, Zraité du contrat de dépot (Oeuwvres, III, Bruxelles, Jonker
18301, n. 13, pag. 85. Un’esplicita dichiarazione in questo senso, proprio nei ri-
guardi della colpa, leggiamo nel Codice chileno allArt, 2219, cosi concepito, « El
depdsito propriamente dicho es gratuito. Si se estipula remuneracion por la simple
custodia de una cosa, el depdsito dejenera en arrendamento de servicio, 1 el que
presta el servicio es responsable hasta de la culpa leve» Quell’Articolo prosegue
(e in cio non saprei approvarlo) dichiarando «pero bajo todo otro respecto esta
sujeto a las obbligaciones del depositario, i goza de los derechos de tal». Anche
il LAURENT nel suo Awant - Projet de révision du Code civil (Bruxelles, Bruylant-
Christhophe 1882) dichiara all’Art. 2001 «Le dépdt est un contrat essentiellement
«gratuit. Si un salaire est stipulé pour le dépositaire, le contrat prend la nature
«du lonage», ma poi ha il torto di includere nel successivo Art. 2010, sull’esempio
del Codice francese, tra i casi di deposito con responsabilith aggravata quello in
cui il depositario abbia «stipulé un salaire pour la garde de la chose». — Meglio
assai quel gia ricordato progetto di Codice giapponese, che, promulgato nel 1891,
avzebbe dovuto entrar in vigore col 1893 : conseguente alla dichiarazione che il de-
posito & essenzialmante gratuito (Livre de l’acquisition des biens, Art, 206), non
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i 7 i rivolgo a
con cui pagare in tutto o in part.e il l)relflfén;ililrsegugente
Tizio, mio amico, che sta per pi.lI‘UI‘C, 'e g s in o N0
discorso: dammi la tal somma, io te lfl tcrﬂ et
che tu sei in viaggio, ma per co.nverhr@ a?,l e
di deposito in somma a titolo dl- prestltomm imre i
durante la tua assenza, io mi decu(‘l(\sm ac ti“ o
fondo. Ecco un deposito fatto in cu‘cswstanze ec,hé o
unicamente a vantaggio del depositario .[somp.r e

é e i non dice ed anzi le prime Ll

che veramente il passs 9 e T
brerebbero escludere, il prestito e.vcntua o ifuardi e
Parrebbe che qualche maggiore esigenza nei }r bnel o
prestazione della colpa la si dovesse avere an.c 1e e
cui il deposito non fosse nell’interesse escluslvoarti e
tario‘, ma si nell'interesse comune di e.tmbe lel t[t).s (;cie "~
avremmo esempio se, fermi tutti i dati della fatti };umo i
indicata, ammettessimo che Ieventuale futuro ﬁnqlmeme i
fruttifero e non gratuito (2). — Nel quarto caso ; nlhe W
dall’Art. 1844 si esige maggior diligenza, non € C

Ml ibid. Art. 210 capov.) il deposito
poneva fra i casi di responsabilitd aggravata (ibid. Art. O
salariato. Esclusione motivata dal BoIsSSONADE appunto con 1 os,s)el\v:'/- P
st tratta mon pit di vero deposito, ma di locazion d’*”I”«‘"al (£roje Tokio, 1888),
pour I'Emnpire du Japon, accompagnd d’un mm//zwz[az'rf’, 107, IIIC(aice d,el o
n. 718, pag. 870-871). [E noto che, sospesa I’entrata in vigore del Co e
fu elaborato da una nuova grande Commissione altro testo prom\%IgatO o
1896 (trad. francese MoroNo-Towmyy, Paris, Larose 1898). Ora = e-;so-'[erio della
659 il legislatore glapponese non fa che applicare al deposito gratuito il crite
diligentia guam suzs.] fhes : ' divimere. Taain s
Fatto sta che vani risultarono tutti gli sforzi, tentati a dirim + 2]
danza fra le definizion; del deposito come essenzialmente gratuito (Art. T
Bostro Codice, 1917 de] Jrancese)
Codice nostro e de] francese. Arbit
a ravvisare il contratto come verg
al servizio (cfr,

e la disposizione in esame da commcx?tat.(;rrllaf:j
rario p. es., & ’asserto di quelli che st o;e"uata
deposito se la mercede & bassa, nfm ad DTT
su di cio GUILLOUARD, cit. Traité du prét, du dépst ete, ed(-;
du dépit, n. 14 e segg., pag. 287 e S€gg.), quasiché una certa entitd nella merc
fosse essenziale nells locazione d’opere.

() Ctz. GUILLOUARD, (@) i

» B. 56, pag. 336-337.
(2) GuILLoUARD, 0p. cit

9 S W 2
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spetto dovuto ai patti; di qualunque colpa risponderd il de-
positario dal momento che cosi & convenuto.
~ Ora tornando alla cennata questione, esponiamo i princi-
pali argomenti degli avversari nostri, i guali ravvisano nella
diligenza quam in rebus suis dell’ Art, 1843 un grado sempre
inferiore a quella del b. p. f., e quindi intendono i quattro
casi del successivo Art. 1844 come un ritorno alla diligenza
ordinaria del b. p. f., senza che mai si possa andare pin oltre.
Sono di tre specie siffatti argomenti, su cui il SIMONCELLI in
particolar modo si appoggia: un argomento esegetico intorno
all'art. 1224, un argomento storico desunto dalla genesi e dal
concetto romano della culpa in concreto, e finalmente un ar-
gomento di induzione tratto dalla materia del sequestro giu-
diziario. Esponiamolj partitamente

1) Prendendo come fondamentale nell'lArt, 1224 1’inciso
« abbia questa (obbligazione) per oggetto D'utilita di una delle
parti o d'ambedue », con che i volle proscrivere il vecchio con-
cetto di commisurare la prestazione della colpa all'utile deri-
vante dal negozio, dice il SIMONCELLT che si pud parafrasare
I'Art. stesso nel modo seguente: la regola ¢ la diligenza del
buon padre di famiglia, senza che il criterio dell’utilita influi-
Sta punto ad attenmare, come in passato, questa diligenza in
quella guam in redus suis, salvo il caso del deposito, in cui
dunque il eriterio dell’utilita opera e quindi, essendo il depo-
sito di regola gratuito, ciod il debitore non risentendo van-
taggio, minore sard 1a sua responsabilita, e precisamente quella
della diligenza in concreto. Se ne deduce che, se non & gra-
thito, cessa I'eccezione o ritorna la regola, cioé la diligenza
del buon padre di famiglia, e cosi si spiega il maggior rigore
dell’ Art. 1844 ¢ vengono motivati il secondo e il terzo caso
ivi contemplati. Questo 'argomento che, per brevita, chiame-
TEMO esegelive,
2") Quanto al secondo argomento che dissi slorico, ci si
fa osservare che il concetto romano della diligentia guam in
SUis nacque pel casi di tutela, societa, comunione e ammini-
strazione del marito in ordine alla dote, quale attenuazione

Ponsceo
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della diligenza del buon padre di famiglia, sicché solo in
guanto non la raggiunga puo, come ebbe a dire il HASSE (1),
essere considerata come qualche cosa di speciale. In vista di
cio, e quando inoltre si consideri che Peccezione riguardante
il depositario deriva dal Diritto romano, che per Diritto ro-
mano egli di regola rispondeva della cufpa lata, e, solo quando
si fosse da sé offerto, la sua responsabilita si elevava alla di-
ligenza del buon padre di famiglia (1. 1, § 35 D- 16, 3), ne
viene che va contro la storia della legge, la quale volle es-
sere pitt mite col depositario, chi ammette che il maggior ri-
gore dell’Art. 1844 possa sorpassare la diligenza ordinaria.
3%) Finalmente l'ultimo argomento poggia SOpPTd P Axt,
1876, per il quale, trattandosi di sequestro o deposito gindi-
ziario, & fatto obbligo al depositario di usare per la conser-
vazione delle cose sequestrate la diligenza di un buen padre
di famiglia. Orbene, dice il SIMONCELLI, anche a voler ritenere
quest’articolo applicabile solo nei rapporti fra sequestrante e
depositario, resta sempre vero che qui, dove si verifica uno
dei casi dell’Art. 1844, cioe il secondo, per €SSere il deposi-
tario retribuito, la diligenza di maggior rigore non & niente
pitt di quella del buon padre di famiglia. L’Art. 1876 adun-
que viene col suo esempio a determinare la giusta portata
dell’Art. 1844, del quale & una applicazione purd € semplice,
e conseguentemente la giusta portata altresi dell’articolo che
precede, per effetto del quale dunque si dovra stare SEmMpre al
disotto della diligenza del b. p. f,, che & come dire che ri-
spondere di cuipa in concrélo € sempre meno che rispondere
di culpa lewis. (Si sofferma poi il SIMONCELLL a dimostrare
(cosa nella quale io con lui perfettamente concordo) che la
disposizione dell’Art. 1876 deve intendersi, oltreché nei rap-
porti fra sequestrante e depositario, nei riguardi altresi del
deponente, trovando modo di connettere a guesta materia del
sequestro giudiziarip cid che in termini generici dispone il

(1) HASSE, Die culpa des rémischien Rechts, 2¢ Aufl, (bes. vou BETHMANN-
Hortwra, Bonn, Marcus, 1838), § 42, n. 2%, pag. 148.
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Codice di procedura civile in tema

il custode debba adoperare per la conservazione degli oggetti
pignorati la cura di un diligente padre di famiglia).

107 445, Vagliamo una Per una cosifatte argomentazioni.

Ad 1% L’esegesi dell’Art. 1224 quale ci ¢ presentata ex
adverso non potrebb’essere ‘Piu forzata ed arbitraria. Per quanta
sia 'importanza dell’inciso « abbia questa [lobbligazione] per
«oggetto l'utilita d'una delle parti o d’ambedue », rimane
Sémpre come proposizione principale, contenente il princi-
pio-cardine dell’articolo stesso, la seguente: «ILa diligenza
che si deve impiegare nell’adempimento dell’obbligazione ¢
sempre quella di un buon padre dj famiglia» — e perd la
riserva finale «salvo il caso di deposito», come quella che
segue l'enunciazione del predetto fondamentale principio, deve
intendersi riferibile al Principio stesso, e non gia all’idea se-
condaria contenuta nell’ inciso, nel quale, se cosi fosse, quella
riserva avrebbe dovuto essere compenetrata. In altre parole
PArt. 1224, a chi voglia leggerlo ed interpretarlo nel senso
fatto palese dal proprio significato delle parole secondo la
connessione di esse (come prescrive I’Art. 3 del Tit. prelimi-
nare del Codice), viene a dire questo e non altro: la diligenza
di un buon padre di famiglia & il tipo costante, eccezione
fatta soltanto in materia di deposito: ergo pel deposito il
legislatore ha inteso dj proporre un tipo eccezionale diverso.
Che se, anziché un tipo nuovo a s8, non si avesse in fatto

di deposito che un’attenuazione del tipo normale, diventava

mnutile il farne €Spresso accenno nel primo comma dell’Art.
1224, perche allora

questo caso sarebbe rientrato nella gene-
rica disposizione del capoverso.

di pignoramento, che cioé

\

Tanto & cio Vero, ¢

he il LAURENT nei Motivi del suo Avani-Projet,
credendo appunto che

il caso del deposito sia da considerare non
altro che come una delle eccezioni

gia comprese nella generica di-
zione del capoverso (cioe

altro dei casi di minor rigore), muove cen-
sura al legislatore italiano per averla inolire menzionata a parte, mentre
nvece a ragione ha omesso di richiamare nell’Art. 1224, appunto
perche tutti inclusi nel capoverso, 1 casi di mandato gratuito e di ge-
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stione d’affari, nei quali pure ¢’ imbattiamo in attenuazioni della re-
sponsabilitd ordinaria (1). Questa censura avrebbe pur dovuto ripetere
il SimoNceLLI dal suo punto di vista. E noi, mutuandola per conto
suo dal LAURENT, rispondiamo che il richiamo al caso speciale del
deposito fu per la prima volta introdotto dal nostro Codice nella dis-
posizione regolatrice della colpa contrattuale, mentre invece non figu-
rava nei corrispondenti articoli del Codice francese, dell’albertino,
del parmense, del napoletano, dell’estense (2) benché tutti questi aves-
sero poi per il deposito adottato lo stesso criterio di responsabilitd
fissato dal nostro Art. 1843 (3). Non puo dunque considerarsi casuale,
ne tampoco superfluo, questo esplicito accenno al deposito nell” Art.
1224, mentre si continud a tacere del mandato e della gestione d’af-
fari, e la diversita si spiega per I’appunto con cid, che il richiamo
al mandato e alla gestione avrebbe costituito una ripetizione inutile,’
mentre non la costituiva il richiamo al deposito per aversi qui real-
mente un tipo di diligenza sui generis. Nell’argomento esegetico cost
come lo adduce il SIMONCELLI ¢ inoltre da rilevare una inesattezzd,
In quanto egli, parafrasando I’Art. 1224, dice: la regola ¢ la diligenza
di un buon padre di famiglia, senza che il criterio dellutilita influisca
punto ad ATTENUARE, COME IN PASSATO, QUESTA DILIGENZA IN QUELLA
QUAM IN REBUS SUIS, salvo il caso di deposito ecc. Gli si puo obbiet-
ith da parte del
dalla responsa-
gl;L b quella

tare che l'attenuazione, basata sul criterio dellutil
solo creditore, consisteva IN PASSATO nello scendere
bilita per colpa lieve a quella per sola colpa lata, non
per la colpa in concreto. Cio posto il SIMONCELLI, S€ yuole insistere
nel suo modo di leggere I'Art. 1224, vi dovrd ravvisare ripristinato
Uantico favore pel depositario zel senso ch’egli risponda di sola colpa
lata. E allora dove se ne va il diverso criterio della culpa in concrelo
posto nell’Art. 1843 del nostro Codice? E cio spacialmcnte datoche
il concetto di colpa lata in swbiecta materia non venga accolto, come
non mostra di accoglierlo il SIMONCELLI, nel senso della 1. 33 D.
depos. vel contra 17. 1 di CeLso, di che si dird pilt innanzi.

(1) Sull’Art. 1146, n. 8, pag. 142 del Tomo IV (Bruxelles, Bruylant-Chri-
stophe 1884).

(2) Cr. Cod. franc., Att. 1137, albertino, Axt. 1228, parmense, At TTIO
delle Due Sicilie, Axt, 1091, estense, Art. 1187.

(3) Cfr. Cod. franc., Art. 1927, albertino, Art. 1961, parmense; Bt 1988
estenss, Axt. 1972, delle Due Sicilie, Art. 1799.
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Ad 2°) Passo all’argomento storico. E verissimo che i roma- ‘
nisti sogliono councepire la diligentia quam in suis rebus come i

qualche cosa a cui si abbia particolare riguardo solo in quanto
stia al disotto della diligenza di un buon padre di famiglia. Ma
su di cio parmi possibile qualche dubbio. I casi comunemente
citati sono, lo vedemmo, quelli della comunione, della societa,
della tutela (1) e del’amministrazione della dote per parte del
marito. Ebbene, esaminati attentamente passi delle fonti rela-
tivi a tali rapporti, mi sembra che per due di quei quattro casi i
non sia azzardato per lo meno il dubbio che la diligentia quam ‘

SO P .

i suis rebus, lungi dal rappresentare un’attenuazione, figuri
te)

assunta come criterio di possibile aggravamento della dili-
genza ordinaria. Infatti la 1. 17 pr. D. de iure dot. 23, 3 di {
Paoro, dopo di aver detto che il marito deve prestare ¢Zam
dolum quam culpam quia causa sua dotem accipit », soggiunge:
«sed etiam diligentiam praestabit quam in suis rebus exhibet ».
Ora il sed etiam parmi voglia significare che s’intende di ca- i
ricare la responsabilitd derivante al marito dalle parole pre- ]
cedenti, le quali gia la estendevano alla colpa ordinaria. E
cosi dicasi della 1. 1 pr. D. de tut. et ration. distrah. 27, 3,
dove pure apparisce che il giureconsulto ULPIANO voglia pre-
sentarci un crescendo di responsabilitd a carico del tutore col
dire che della sua condotta egli risponderd « praestando dolum,
«culpam et quantam in rebus suis diligentiam ».
Resterebbe dunque per lo meno paralizzata la teoria che
ravvisa nella genesi e nel concetto della colpa iz concreto se-
condo il Diritto romano una costante mitigazione deila colpa
ordinaria, dal momento che su quattro casi che questa teoria
invoca pud dubitarsi che due risultino invece a favore di un
assunto diametralmente opposto (2). v il
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(1) Si dilungano dall’opinione comune il FADDA, Op. cit., pag. 34 e segg. € }

il SErTORIO, Op. cit., pag. 14-35 riguardo alla tutela, reputando tenuto il tutore e
Per culpa lewis sia nel Diritto classico, sia nel Diritto giustinianeo. §
(2) Non ignoro perd i significati speciali che si vollero dare nei riguardi
della prestazione delle colpe all’espressione diligentia, in quanto la si trovi usata ¥
nelle fonti accanto al dolus e alla culpa. Per taluni alla mancanza della diligentia ! {'“
1
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Ne¢ mancherebbe di cid la ragione. Il Diritto.romano, alieno da
ogni astrattezza, non avrebbe concepi’@ la culpa in [0.1167"‘&‘0 ilc?me 22
tipo che esista in un costante determinato rapporto d.1 piu o ;meui
tispetto alla colpa ordinaria, ma avrebbe ’dettate 1101'1’1’16 anc;; qhe
volta per volta secondo la varietd delle circostanze 'dl {atto’. dcll
il Diritto romano non pensasse a costruire una tcox.'la gen'erflle ella
culpa in concreto, né ubbidisse ad un ordine.invam}to di 1(?e‘e nﬁi
regolarla, lo comproverebbe il fatto che, presi pure i due ’ca.51 1ndc61.
realmente la diligenza guam in suis funziona quale altenuazxom.e -
Pordinaria, il motivo di siffatta attenuazione addotto per uno dyl ?uel
casi ¢ tale, che avrebbe dovuto addirittura farla escludere per I'a tro;
Infatti quanto alla societd se ne reca nella 1. '72 D. pro S.Oglo‘ 171;11-3
la seguente ragione : «.... Sufficit talem diligenuaﬁm co.mmum L;;e ;
«adhibere qualem suis rebus adhibere solet, quia qui ;ﬁ(mm% zl-L,lgfm
«lem sibi socium acquirit, de se queri debet ». Ma.’c?“‘or‘d, se tale e
non altro fosse il motivo della mitigata responsabilitd, questa e
dovrebbe incontrarsi, come invece per la 1. 25, § 16 D. fam. ercisc,
10, 2 di Paoro, si incontra, nei rapporti fra coeredi, dov'e la. con?u-
llidlle ¢ incidentale. Il vero si & che, con quel finissimo mtm‘@ giu-
ridico che i distingueva anche quando non SHpGV:}ﬂO dare df,"l :l(;;)
responsi I'esatta ragione, i giureconsulti romani sentirono che 1'ind

= R

corrisponde la colpa contrattuale, mentre colla parola culpa si allude ali aq;zti“
(HASSE, op. cit. §§ 33 e seg., pag. 120 e segg., BRINZ, Lekrbuckh der [m“,g LO)‘
I Bd, I Abth. (ze Aufl., Erlangen, Deichert 1879), § 266, pag. 25T, nocf‘,} e
Altri ritiene che culpa significhi allora culpa in faciendo, e che la 1?1'675%«1"‘1?2.
della ditigentia consista nel vispondere della culpa in non fuciendo. (‘“. LA\;L\A

INGENHEIM, Die Zetre vome Schadensersatze nach romischen Recte (ITI?[de.I e]ttg,
Mohr 1841), 8§ 8o, 81, 82, pag. 170-176). Io non posso addentrarmi in 5111‘-1]1:1
ricerca, che richiederebbe da sola una estesa monografia. Ma osservo soltant(-) (& (:,
ove si accogliesse la prima spiegazione delle parole culpa e diligentia, non SI caPl-
rebbe perché nel rapporto. contrattuale derivante dalla dote il giureconsulto si fosse
anzitutto occupato della prestazione di

motivazione che a questa specie di colpa
oportet tam dolum quam  culpam,
della colpa contrattuale z scopo di
zione, non saprei

misura ordinaria del
considerazioni poss;

una eventuale colpa aquiliana e con una
non si attaglia punto (« virum pralcj%tm‘c'
quia causa sua dotem accipit ») e solo di poi
attenuazione. Ed accogliendo laltra interpreta-
“gnalmente vedere perché dovesse il marito rispondere nella
= colpe n faciendo e meno di quelle 7n omittendo. Analoghe
ono farsi nei riguardi del tutore. Invece coi riflessi che esplongo
nel testo parmi si spieghi la progressione di responsabilita, che i passi relativi alla
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intrinseca del rapporto giuridico domandava in questo o quel caso
la prestazione della ditigentia quam suis, ma cid in vario senso, quando
nel senso che fosse troppo l'esigere la diligenza crdinaria, quando
ivece nel senso e all’ intento di eventualments sorpassarla. E la dottrina
odierna che puo e deve, lavorando sopra i testi romani, ridurli (in
quanto & possibile senza sforzi od artificl) ad unita di sistema, né il
tentarlo nella materia nostra mi parrebbe gran fatto difficile. In vero,
cio che viha di comune nei due casi della societd e della comunio-
ne & la circostanza che ciascun debitore (socio o comunista) & al
tempo stesso comproprietario delle cose a cui la gestione nel comu-
ne interesse si riferisce. Naturale quindi che non possa I'un socio o
comunista lagnarsi se il suo cointeressato impiega quella diligenza infe-
riore all’ordinaria ch’egli € solito ad usare nelle cose sue proprie (1).
Ecco dunque spiegato perché in questi due rapporti alla diligentia quam
suis si abbia riguardo come a mitigante di responsabilitd. — D’altra
parte invece la protezione dovuta alle persone soggette a tutela,
istituto in cui ¢ direttissimamente interessato ordine pubblico, e la
costante sollecitudine, pur da ragioni di pubblico interesse determinata,
in favor delle doti (reipublicae interest mulieres dotes salvas habere
propler quas nubere possint, 1. 2 D. de iure dot. 2 3, & di'PAera);
spiegherebbero come quivi il concetto della diligentia quam suis fosse

tutela e alla dote rivelano gia a primo aspetto a chi Ii legga senza preconcetti. E
la avvalora la famosa 1. 23 0. de reg. iur. 50, 17 di ULPIANO: « Contractus qui-
«dam dolam dumtaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam..., dolum et culpam
«mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, ztene dotis
«datio, tutelae, negotia gesta ; in his quidem et diligentiam. Soctetas et rerum
«communio et doluwm et culpam recipit» . Non isfuggird che in questo passo
SOno separatamente abbinati i casi della society e della comunione, che, data la
tesi da noi combattuta, dovrebbero trovarsi riuniti ai tre casi che precedono; e
questi ultimi d’altro canto stanno legati assieme da un zfem, che mi persuade va-
lere per tutte e tre le ipotesi (dotis datio, tutela, negotia gesta) 1IN HIS quidem
BY dilzgentiam che segue. Taccio di altre interpretazioni del praestare diligen-
tiwm accanto alla menzione della colpa, sulle quali pud vedersi SERTORIO, 0p. ¢it.,
Pag. 82 e segg., il quale a sua volta ne da una che molto si accosta a quella del
WENING-INGENHEIM.

(1) Non si fa cosi che estendere ad entrambi i casi la motivazione che si
trova data per la comunione nella citata 1, 25, § 16 D. fam. ercisc. 10, 2 «non
tamen diligentiam praestare debet qualem diligens paterfamilias, guoniam hic pro-

Pter suam Partem cawsam habuit gerendi »,
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assunto invece dal punto di vista di un aggravio di responsabitit,
Fosse assunto cicé a significare che il marito e il tutore rispondono,
come regola, della colpa lieve, ma che, se per avventura siano nelle
cose proprie pit diligenti del normale, questa maggior diligenza deb-
bono pur usare, il primo nell’amministrazione delle cose dotali, il
secondo nella gestione pupillare senza di che tradirebbero la fede in
essi riposta, giusta il concetto che vedremo tosto enunciato nellal. 32
D. depos. vel contra 17, 1 di CELSO.

Se si accettino tali conclusioni (né mi si neghera che il
punto & per lo meno opinabile), la questione circa il modo di
interpretare questo concetto di diligentia quam suis nel rap-
porto speciale del deposito, diverso dai quattro sin qui esami-
nati, rimane assolutamente impregiudicata, né varrebbe il ri-
corso a quei quattro casi presi in blocco, pretendendo di trarne
un concetto romano wnico di diligenza attenuata, per tacciare
poi di ribelle alla tradizione romana ed al principio della con-
tinuitd storica chi tale concetto abbandoni nell’odierno Diritto.

Senonché il SIMONCELLI ci fa d’altro lato osservare che
il Diritto romano mostrd gia il suo intendimento di trattare
pit benignamente il depositario col chiamarlo a rispondere
soltanto del dolo e della colpa lata, e che quindi la interpre:
tazione da noi sostenuta nel Diritto odierno va contro alla
storia della legge.

Ma non si puo, io rispondo, nel caso concreto passare sopra
a pié pari alla 1. 32 D. depos. vel contra 16,3 di CELSO, cosl
concepita:

«Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Pro-
«culo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si quis
«non ad eum modum quem hominum natura desiderat diligens
«est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito praestet,
«fraude non caret; nec eim salva Jide minorem s quaint Suis
Loty ‘_ﬁh.ge’lﬁdm praestabit ». Sarebbe stato necessario dal
p}l\nto d'x vista romanistico scalzare, come pur si tenta da
piu Epa;t;ifrparg;;riett;s;i,t illvalore di questo famosissimo ITtsso1
principio che nellaqle e egge che ha condotto a stabl'lle1

gislazione francese, nella nostra e in al-
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tre sulla francese foggiate, disciplina la diligenza del deposi-
tario, e lo comprova, per tacer d’altro, il fatto che la predetta
legge trovasi addotta come il caposaldo in questa materia nel
trattato sul deposito del PoHTIER, che servi, come ognun sa,
di modello e di guida ai compilatori del Codice Napoleone (1).
Ora quel testo romano, sebbene in verita presenti I'ipotesi di
persona meno diligente di un buon padre di famiglia, racchiude
tale una motivazione da sorreggere perfettamente il nostro
assunto. Vi si vuol spiegare quando il depositario cada nella
colpa lata, che al dolo si agguaglia (culpa lala proxima dolo
est — dolo aequiparatur) e si dichiara verificarsi cid tutte le
volte ch’egli non impieghi nella custodia delle cose affidategli
quel preciso grado di diligenza che adopera nel custodire le
sue; e ciod perché l'agire altrimenti sarebbe sempre un tradire
la fede in lui riposta dal deponente (non salva fide minorem
s quam suis yebus diligentiam praestabit). Se anche dungue
io volessi concedere cid che dianzi ho messo in dubbio, che
ciog dalle leggi riflettenti i quattro casi della societd, della
comunione, della tutela e della dote emergesse in Diritto ro-
mano un concetto unico di cutpa quam in swis quale sottospe-
cle ed attenuante della colpa lieve, starebbe sempre che sotto
ben altri riflessi e per ben diverso intento, cioé per precisare
il contenuto della culpa lata in subiccta materia si trova fatto
Ticorso alla dilizentia quam suis nel testo relativo al deposito (2 2).
Essendo qui la questione tutta sul terreno subbiettivo perché
riflettente un modo di agire equiparato al dolo, si viene a con=
cludere che il depositario fraude non carel sempreché avvenga
che usi cure maggiori per le cose proprie che per quelle i
Cevute in deposito, rivelando gia una simile condotta la co-
scienza da parte sua di esporre le cose altrui ad un pericolo
da cui sa e vuole preservare le proprie (3).

(1) Cit. Trarte die cantral de Adpol, n. 27y pag. 88-89.

(2)Che.. Higss®, Zur Lekre v dolus und culpa in drchiv fur die ciwil.
Praxis, Vol, LXI (1878) (pag. 203-276}, § 7v pag. 224-225.

(3) Cfr. Husse, lc. il




Si ha qui precisamente quella culpa latn che lo ZAs1O chiama op-
portunemente cwlpa late wersutige in contrapposto alla eulpa lala
ienavine, che ne sarebbe il concetto comune (« non intelligere id quod
omnes intelligunt + ) (1); ed ecco pertanto come si presenti fallace Pargo
mento addotto dagli avversari che il depositario fosse in Diritto ro-
mano trattato benignamente, st da non doversi mai richiedere per
parte di lui la diligenza normale del buon padre di famiglia per cid
che la sua responsabilith ¢ dichiarato arrestarsi alla culpa lata, Biso-
gnava infatti indagare prima il senso speciale in cui questa culpa lol
era intesa nella subbietta materia.

Quindi, se non in via generale, in materia almeno di deposito pare
plausibile Uassunto del Wesmva-Ineewien, che si debba per Dirito
romano risolvere affermativamente la questione se anche il difigentis-
Simies pariefamilias incorra in colpa lata tosto che tralasci di esserg
tale rispetto alle cose altrui (2). 1l criterio direttivo infatti ha daes
sere sempre quello: subito che cioé il depositario, in luogo di con=
fondere in un'unica sfera, agli effetti della vigilanza, le cose proprié
e le altrui, ne fa due sfere separate e distinte applicandovi due pesi
e due misure, la sna condotta diventa irregolare e sospetta € da giusto
motivo di lagno al deponente, che pud dire d’essere ricorso a Jui,
anziche ad altri, appunto perché ne conosceva la particolare oculd-
tezza, e sovr'essa ayveva ayuta ragione i fare sicuro assegnamento (3):

Nel che sta altresi la principale risposta alle osservazioni del P
rozz1, il quale ravvisa nella diligenza del b. p. f. una diligenza ideal-
mente perfetia, al di 1 della quale non ¢ mai ammissibile preten-

(1) Gp. e loc. wit.

{21 Utﬁ G, 5: 79, pag. 169.

{3) X poi questione fra romanisti se la culpa in concreto fosse gil SCHPIE
per s¢ stessa una swulpa lata o se diventasse tale solo in quanto il debitore pospes
nesse deliberatamente la cura delle cose altrui alla cura delle cose sue propre. A
me basterd ricordare due dei maggiori, e per di pit speeialisti nel tema della calps,
viot il HASSE per la prima soluzione (Op. eit,, Cap, V-VII, pag. 120 €S
N per Ualtra (eit. Bedtrdge, 1 (Braunschweip)
Schwetschke 1853), Beitr sur Lohre #, &, Culpn, pag. 377 ¢© seggile — L
se anche il MOMMSEN in tesi generale avesse ragione, doyrebbe ammetiere put
sempre un’eccezione almeno in materia di deposito, atteso il modo esplicito onde
si esprime la famosa |, 32 D, dep. 16. 3 di Censo, della quale egli stesso nhon
‘-“5‘3‘3‘“”#3 ls gravith e che con uno sforso troppo eévidente cerca di piegare alls
sua tesi,

passin) e FEDERICO, Mo




dere che il debitore si spinga, per c¢id che al di 14 di essa non &
pit il caso di parlare di diligenza, ma di meticolositd, di saspetto,
di stranezza e simili (1). Queste, tutt’al pilt potrebbero essere buone
ragioni de lege ferendn per consigliare un futuro legislatore ad abbando-
‘nare il eriterio della diligentia guam suis per il deposito, sottoponen-
dolo alla regola generale. Ma inoltre & da osservare in contrario che,
se il concetto di b. p. . & dato da una media statistica, cio® signifi-
ca uomo medio (v. supra, n. tob), il sorpassare codesta media non
significa per nulla spingersi sino alla concezione di persona meticolosa
€ per eccesso di cautele e di sospetti singolarmente strana. Quanto
poi alla 1. 32 D. depos. vel contra 16, 3 di CELSo, tanto favorevole
alla mia tesi, il Purozzi dice che sarebbe una gran bella cosa se
.e-i decidessimo a lasciar da parte questo testo, che contraddice per
il concetto di culpa inta e per la responsabilitd del depositario a tatte
le altre fonti ed esprime quindi un’opinione personale di guell’inge-
gno originale, superbo e amante di novith che fu Cerso (2) Tuttocid
sard benissimo (dacehd lo afferma un cost valoroso romanista) per chi
studi la ecosa in Diritto romano puro. Ma noi invece dobbiamo pren-
der‘e' quale strumento di interpretazione del Diritto civile vigente le
Roriche aventi corso come Diritto comune allora quande i Codiel
furono compilati, né possiamo quindi repudiare quel passo di CELSO,
dal momento che su di esso principalmente vedemmo fondarsi il Po-
THIER. — Mi guarderd bene invece, trattandosi di genuino Diritto ro-
mano, dal polemizzare con uno specialista della forza del PERoZZI
mquanto egli combatte il mio assunto che i passi dianzi citati relativi
alla tutela ed alla responsabilitd del marito rispetto alle cose dotali
a_'CC@DniIID, S€ mai, ad aggravamento, anziché ad attenuazione della
CU_'F_"* lieve. Solo mi permetterd di dire che non tutte le sue osser-
vazZioni in proposito (3) mi paiono di ugnal pese, onde io non ho
saputo decidermi ad abbandonare del tutto il predetto assunto espresso
nella ricorda mia memoria sulla culpa in concrelo, ma mi sono limitato
ad esprimerlo nel Presente volume in forma meno recisa, presentandolo
pitt che altro come un dubbio. Cosi per quanto riguarda la responsabi-
litd del marito circa le cose dotali, convengo col PErozzr che ha gran
Peso a favore della sua tesi la L. 24 § 5 D. sol. matr. 24. 3 di Ur-

e

(1) PEROZZL, Ioe. cit., pag. 478-479-
{2) PErozzr, loc. cit., pag. 4871,
(3) In Liiona parte vra ripetute dal SERTORIO, op, ¢/f., pag, 94 e SCEE:
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PIANO, ma d’altra parte egli non distrugge punto .l’argomento chea.
favore della mia ho tratto dalla 1. 17. pr. D. de iure dot. 23, 3.di
PAaoro, dove, dicendosi che il marito presterd fam dolnm guam a.zlgﬁan\z,
ma che inoltre dikgentiam praestabit quam in suis rebus, non si puo,
per evitare il crescendo da me descritto, intcr\pr.etn're 'col PErozz1 la
parola culpa come come colpa lata, sia perche il &f;{l}lficato *normale
della parola culpa usata a fianco al dolo (lo notava gia il DOI.\EL%O(I)
¢ quello di colpa lieve, sia perche nel caso conclrcto tale significato
risulta avvalorato dalla motivazione che immediatamente Sussegue,
dover ciod il marito prestare anche la colpa «guia causa sua doten
accipit». Ripetasi altrettanto per la l)rt)gl'?ssi<)11e segna.ta ne,”%llfl
pr. D. de tut. et ration. distrah, 27. 3 di Urprano, dove purel );
ROzZI ricorre alla scappatoia di prendere la parola cul'])a' m’al sen;o d%
colpa lata, e con cid si dilunga da eminenti romzn.nstli i qual‘ ;
fronte a quel testo sono costretti ad ammettere che in Sﬁ € perlsell
tutore risponda anche della colpa lieve, e per sa]vare' I'idea che Ia
diligentia quam in suis rebus si tenga di mira a sCOpo ill'zxttenuazllol.l&
ricorrono invece a ben altro espediente (che qui non ¢ il caso d{ Ehl
dicare), cioé ritengono che, provata la Zevis m/,.b[z, 11‘ t.utored}.J](.):S& 4
suo scarico fornire la controprova di aver tuttavia adibita la diligenza
a lui abituale nelle faccende sue proprie (2).

Finalmente osservo che se anche la tesi nostra f.ossekin.
sostenibile secondo il genuino Diritto romano, la S'Uffrag.e-
rebbe la successiva elaborazione del Diritto stesso, .Cloe ; dllr'e
il modo onde i principi romani si trovavano intesi e<.i appli-
cati nel Diritto comune anteriormente alla codiﬁ::a7,1one(3):
Ricordisi cid che dissi dianzi sulla invocazione della legge di
Celso per parte del POTHIER : era poi communis opinio (attese 8

(1) DONELLO, cit. Comment. de iure civ., Lib. X VI, cap. 7, 0. 12 (Ve &
col. 705-706). !

(2) Cosi p. es. il WinDscuEm, Pandekten, 11, § 438, Bota 5, Pag 55
(7. ediz.). Riferito il citato passo, egli scrive: « Der Vormund haftet also an und
fiir sich auch wegen lewis culpa, er kann sich nur im Falle einer solchen durch'
einen. Gegenbeweis befreicn » e rimanda al § 265, Ziff. 6, ove questo oomce
controprova & meglio precisato.

(3) E qui ora ci assiste, con

jo, il SERTORIO,
0p. cit., pag. 229 e segg.

ampio svolgimento al quale rinv




per dire solo di uno dei maggiori, dal PACIO nel suo trat-
tato sul deposite) che non della colpa lieve soltanto, ma della

Jievissima dovesse rispondere il depositario quando o si fosse
'ofﬁar.to egli medesimb a ricevere il deposito, ovvero questo
‘seguisse nell'esclusivo interesse di lui (1). Orbene, abbiamo qui
precisamente due dei quattro casi contemplati nel nostro Arti-
clo 1844, e pertanto (a parte il gindizio sulla esistenza di
una ewipa levissima come tipo a s¢ di colpa) resta pur sempre
accertata una tradizione storica, contro la quale & proprio il
SIMONCELLI che viene a porsi col presentate la responsabiliti
per colpa lieve siccome il maximum a cui si pud giungere
nell'applicare il predetto Art, 1844.

Noto di passaggio che della predetta communis opinio troviamo
pure il riflesso, per uno di quel casi, nel Codice di Guatemaia, che
sappiamo aver eonservata la vecchia tripartizione delle colpe, leggen-
dovisi all’Articolo 1961 quanto segue ; « Se imputara la culpa levisima

‘aldepositario. ... cuando se hubiese hecho el depdsito principalmente
por utilidad del que lo recibid. s(2)

(1) CIr. Jur, Pacu & Bertea, Dz contractibiis (Lugduni, in bibliop, Vincentii
1618 Tractatus 11, De deposite, Cap. XIL, n. 80, col. 107-108.
{2) Inconferente al fine della mia dimostrazione & 1'indagare se e fing a qual
PUNLO: siuno interpolati 1 passi del Digesti relativi alla cuipa in concreto e quello
famoso di Crrso sul depositn, Anche se si dovesse concludere che la culpa i
foncréto, ignota al Diritto classico, ¢ creazione del Diritto giustinianeo (contre la
Quale tesi oggi tanto’ diffusa si pone il SERTORIG, op. ¢it., pag. 186-199), i
- nostro discorso diretto a smontare la tradizione sfericg invocata ex adverse rimontes
rebbe gib ad un numero di secoli pint che rispettabile, Ed & degno di nota come 1o
5Les80 SERTORIY che mi combatte nella i interpretazione dei due passi dei Digesti rela-
tivi al marito e al tutore, ravvish poi nel Codice giustiniang e nelle Novelle, pro-
pnu in due testi che del marito amministratore di beni parafernali e del tutore 51
ac‘-‘-ll?ﬂﬂﬂ il ponte di passageio alla concesione della cwlpa in conerelo che fu
Propria del Diritto comune e chiegli conviene meco essere passata di Ja nel Codice
francese o nel nostro. Alludo alla 1. 11 Cod, de pactis conventis 5. 14 e al cap. 8
della Noy, 72, SERTORIO, 0p, éff., pag. 205-212, Chi amasse approfondire la 1i-
Eered yomanistica, specialmente per rendersi conto delle supposte numerase inter-
polazioni, consulterh, oltre agli seritti da me sin qui ricordati, fra i nostri. FERRINI,
Marn, @i Pandetle (Milano, Soc. ed. lib. 1990}, pag. 578-579 ¢ pag. 947, BoN-
BANTE, eit. figit. di Dir, vom, [_5' ed.), pag. 96, 98, 197, 215, 462, 485, 623,
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Ad 3° Vengo all’ultimo argomento desunto dal tema del -
sequestro giudiziario. Esso ¢ presentato cosi ingegnosamente
da apparire a primo aspetto invincibile. Il sequestro giudiziario
¢ un deposito retribuito, proprio uno di quei casi adunque in
cui 'Art. 1844 esige che il depositarié sia trattato con mag-
gior rigore. Orbene, che questo maggior rigore consista nel
far ritorno al tipo normale per tutte le obbligazioni, e non
pit, ve lo dimostra, ci si dice, UArt. 1876, in quanto dichiara
appunto che il sequestratario deve usare per la conservazione
delle cose sequestrate la diligenza di un buon padre di famiglia,
Segno dunque che, quando non ricorre nessuno dei casi di
maggior rigore, la regola pel deposito & che si stia al di sotto
di questo tipo normale, del quale, in altri termini, la diligen-
tia quam suis incombente al depositario costituira un’attenua-
zione.

Un primo errore logico di siffatto ragionamento consiste
nell’asserire sic et simpliciter che il sequestratario, il quale e
un depositario retribuito, viene trattato a quel modo appunto
perché retribuito, mentre invece bisognava fornire la dimostra-
zione di questo preteso nesso causale ed escludere che altri

SCIALOJA, cit. Zezioni di Dir, rom., pag, 345-351 € 392-399, LUSIGNANI, Studi
sulla responsabilita. per custodia secondo il Diritto romano in 2 volumi (il 1°
Modena, Soliani 1902, il 2° Parma, Adorni-Ugolotti 1903) specialmente vol. II, D&
MEeDIO, Studi suila culpa lata in Diritto rom. in Bullett. dell’ Jstit. di Dir. 1om.
XVI (1905) pag. 5 e segg., ma particolarmente pag. 27-30, ROTONDI, La mi-
sura della responsabilita. nell’actio depositi in Arch. giurid. LXXXIII [1909)
Pag. 269-313, ALBERTARIO, Variazioni di responsabilite nell’ « actio depositi> deri:
Z’(Z'?ll‘l' da patto in Bullett. dell’Ist. di Dir. rom., XXV (1912) pag. 15-42: ¢ fra
gli stranieri particolarmente : PERNICE, cit. Zabeo 1T, Abth. II (2e Aufl.), pag.
202-221 e passim, MUTZENBECHER, Beitrige zur Lehrew. der culpd in concreto
(Berlin x896) cit. dal Dx Ruccirro, cit. Jstit., di Dir. civile 11, pag. 186, notaty
IFUB‘LF’R’ Das Uh.h‘t‘its?”fﬂm}) als Grund der Abstufung bei der Vertragshaftung
im klassischen rom. Recht, in Festgabe de Berl. jurist. Fakultdt fiir Oto Gierke,
I_I Bd'_ (E%reslau, Mareus 1910) pag. 237-275. Aacle GLUCK, Pandette nella tradu-
ZLIZT:G:??:Z/%MQZISOC ed) II § 322, pag. 742, X, § 735, pag- 146 (nole

) » 8§ 941-942, pag. 315 e segg. (note PrEDA), XXX,

§ 1526 d, pag. 2037 ¢h's

7. (note FERRINT),
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motivi all’infuori di quello abbiano ispirata la disposizione
della legge. £ badisi che su cid correva obbligo doppiamente
di soffermarsi, dacché la stessa pregiudiziale, che ciog il seque-
stratario sia necessariamente un depositario salariato, trovasi
contraddetta da valorosi proceduristi, come il R1cci(1), e da
una sentenza del 15 giugno 1877 della Cassazione di Roma,
la quale decise dovere il sequestratario esercitare gratuitamente
il suo ufficio quando non sia stata espressamente convenuta
una marcede per lui al momento della « istallazione della cu-
Stodia»(2). Vi ha di pill. Anche nel caso del custode degli
oggetti pignorati, che lo stesso SIMONCELLI riconosce identico
a quello del sequestratario giudiziale, I'Art.603 del Codice di
procedura civile dice che la cura da prestarsi ¢ quella di un
diligente padre di famiglia, eppure soggiunge che il custode
¢non ha diritto di conseguire salario se non sia stato con-
s cordato fra le parti, o, in caso di contestazione, stabilito dal
“pretore ». So benissimo che vi ha nella dottrina e nella giu-
tisprudenza una corrente assai notevole a favore di un incon-
dizionato diritto a salario pel custode di oggetti pignorati ad
onta del citato esplicito disposto del Codice processuale (3). Ma
ad ogni modo, per piantare sul solido la sua argomentazione,
avrebbe dovuto anzitutto il SIMONCELLI discutere questi punti
e dimostrare che, a suo avviso, nel sequestro giundiziario e
nella custodia di oggetti pignorati si tratta sempre di un de-
posito retribuito.

Il vero si & che non dev’essere stato il motivo puramente
eventuale della retribuzione quello che indusse a ragguagliare
la responsabilita del sequestratario e del custode sul tipo del di-
ligente padre di famiglia. O quanto meno non dev'essere stato

(8} Comments al Codice di procedura civile iteliano, Vol. 11T (6" edizione,
Firenze, Cammalli 1890}, n. 563, pag. 597-398.

2) Cit, dal Ricer, bid.

(3) Clr. MArTiROLO, Zratile di Diritto giudistario civile ttalians, Vol. V,
(4" ediz., Torino, Bocca 1897) numeri 773 e segg., pag. 582 e segu., MORTARA,
Conmment, del Codice e delle leged di proc. civile (Milane, Vallardi), vel, V, n. 10
Pag. 231 e gli autori e sentenze citati pro e contra dai due eminenti proceduristi.
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il motivo prevalente, il quale deve riporsi piuttosto nella of
costanza che trattasi qui di un deposito fatto non volontaria
mente, ma per ordine dell'autoritda gindiziaria: dal che con-
lle cose depositate, ciaé il

segue altresi che il proprietario de
debitore che soffre I'esecuzione, non & egli che nomina il &
stode, il quale viene scelto dall’'usciere (Art, 599 Cod. proc
civ). e parimenti, se si tratta di sequestro giudiziario, la per
non ha liberd:

facoltd di scegliere a sequestratario chi pit le aggrada, m&
rimettersi

sona a carico della quale essp viene ordinato

deve o accordarsi in proposito col sequestrante, o
alla scelta fatta dufficio dall’autorita giudiziaria (Art. 187
Cod. civ.). Diventava giusto pertanto, attesa la coazione del
deposito e la non libera elezione della persona cui affidarlo,
guarentire almeno sempre gli interessati sulla bonta della cues
stodia, e cid adottando la misura fissa e normale della dili
genza del buon padre di famiglia, anziché quella osoillante
della diligentia quam swis (1). Se Tizio da spontangamente la
Caio, individuo di una diligenza i
feriore alla normale, si potra dire émputel sibi i danni che
viene a risentire per questa abituale trascuratezza del deposi-
& imposto e gli © pure
discorso not

sua cosa in deposito a

tario, Ma se invece il deposito gli
imposta la persona del depositario Caio, quel
regge pill e diventa opportuna l'adozione di un criterio € _
della diligenza dovita

stante e conforme all'ordine normale
in genere dai debitori nell'adempimento delle loro obbligazioni
nvece essere ge-
utto quanto egli
ngue che e nel

E qui potrei arrestarmi. Ma io woglio 1
neroso e concedere all'egregio avversario t
senza dimostrazione asserisce. Ammettiamo du
sequestro gindiziario e nella custodia di mobili pigﬂorﬂti st

abbia sempre e necessariamente un deposito rimunérato, com:
1 motivo

ila dili-
fondata

cediamo pure che in questa rimunerazione risieda i
unico per cui dal sequestratario o custode richiedes
genza di un buon padre di famiglia. Non per questo &

(t) Cir. MaNeREDINT, D)l esecnsione forsata (Bologna, Zanichelli IS‘JJ}: I
1134 Pags 361. &
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la illazione che si vuol trarre dal caso di deposito salariato
agli altri contemplati nell'Art. 1844. Invece quella che ne
risulta avvalorata ¢ la grave censura che merita il legislatore
per avere nell’Art. 1844 n. 2 considerato come contratto di
deposito anche il caso in cui per la custodia & stipulata una
rimunerazione (v, s., n. 107, pag. 414). Postoche sotto l'errata
denominazione di deposito non troviamo in questo caso che una
vera e propria locazion di opera, ¢ naturale vi si debbano ap-
plicare, anche nei riguardi della diligenza incombente al debi-
tore, le norme della locazione stessa, la quale e sottoposta in
¢io alla regola generale dell’Art. 1224, E pero quando la legge
in tema di sequestro giudiziario domanda la diligenza di un
buon padre di famiglia, noi non dovremo fare di cid il punto
di leva per la teoria della colpa in materia di deposito, ma
riconosceremo, tutto all'opposto, che quivi il legislatore ha
Teso inconsciamente omaggio a quei sani principi circa la
essenza dei negozi giuridici, dei quali puo ben ripetersi, come
della natura, «. .. expelles furca tamen usque recurvel». In altre
parole, nell’Art, 1876 noi dobbiamo ravvisare applicato giu-
stamente il principio che quadra con la qualitd di locazione
d'opera propria di questo pseudo-deposito, e ¢id dovra avva-
lorare la conclusione che il n. » dell’Art. 1844 debba consi-
derarsi come non scritto e non gia far assorgere da quel caso
agli altri in cui veramente dj deposito si tratta.

Oltre a tutto vuol vedere il SIMONCELLL in gual assurdo
si cadrebbe con I'estendere, com’egli sostiene, al deposito in ge-
Here quanto vale per il sequestro giudiziario e quindi peril n. 2
dell’Art. 18442 Si cadrebbe nell'assurdo che dunque di sola
colpa lieve e non mai di piu si risponda anche nel n. 4 del-
l'articolo stesso, che pur fa l'ipotesi di una espressa e indub-
biamente valida convenzione con la quale il depositario si &
obbligato per qualunque colpa,

Detto perd tutto questo in difesa della pit naturale inter-
Pretazione della legge vigente, non posso chiudere senza os-
setvare ch'essa presenta pure i suoi inconvenienti; ond'é ad
augurarsi che, in una revisione del Codice, questa parte venga

PoLacco. 23
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riformata con una larghezza di vedute che ci allontani sempre
pit dalle indagini metafisiche e dal pericolo di ricadere nelle
vecchie cabale, per accostarci un po’ meglio alla realta della
vita. Questo dover ricercare nel caso speciale del contratto
di deposito come il debitore suol comportarsi riguardo alle cose
sue, abbandonando il criterio generico e astratto della condotta
dell’uvomo medio (buon padre di famiglia), porta seco la neces-
sitd di indiscrete e non sempre facili investigazioni. E la diffi-
coltd pratica aumenta quando per di pilt vagamente si enun-
cia che in taluni casi debba siffatta norma applicarsi con mag:
gior rigore. (Bisogna infatti a tal riguardo confessare che e l'una ¢
I’altra delle due opposte interpretazioni possono condurre a risultanze
poco plausibili. Alla nostra pud obbiettarsi : ma che cosa e perche
esigere di pill nei casi dell’Art 1844 se gia nelle cose proprie il de-
positario sia per avventura di una diligenza squisita, ben superiore
alla media? Ma d’altra parte la tesi avversaria, O per dare applica-
bilitd all’Art. 1844 deve cadere nell’assurdo che qualche cosa di meno
della diligenza di un b. p. f. sia sempre da esigere giusta il prece:
dente Art. 1843 anche se nelle cose sue proprie il depositario si com-
porti come b. p. f., ovvero deve in tal caso, per ubbidire all’Art.
1843, considerare come non- scritto tutto Particolo successivo).

Il principio generale della diligenza di un buon padre di fa-
miglia, con I'annessa facolta data al giudice di applicar10 nei
vari casi divisati dalla legge pit o meno largamente, dovrebbe
dunque bastare per il deposito come basta per tutti gli altri con-
tratti fra cui troviamo pure il mandato tanto e tanto affine al
deposito (1). Gli esempi in questo senso non mancano. Ho gia
ricordato a suo luogo legislazioni le quali disciplinarono in
gt la colpa contrattuale con pochi ed assai lati princip,
siccome lindole di tal materia comporta. Aggiungo Ord che
1 primi redattori del Progetto di Codice civile germanico si erano
Se}g.giamente astenuti dal dettare una norma speciale per la
diligenza nel deposito, intendendo (e lo dichiararono espres:

. (I) Cfr. Art. 1746, che & semplicemente uno dei casi contemplati nel gene:
rico disposto dell’Art. 1224 capov
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samente nei Mo#wi(1)) eh'esso avesse a soggiacere ai principl
comuni, stabiliti con la massima semplicita per tutti i con-
tratti. Ond’é a lamentare, a mio avviso, che la Commissione
incaricata della seconda lettura del Progetto, per esagerato
spirito di conservazione, abbia ripristinati i vecchi principi,
richiamando pel deposito il tipo speciale della eculpa in con-
crelo (2), ¢id che fu pure ammesso nella definitiva redazione di
quel Codice (3). Io ¢redo infatti fermamente che si giovi e alla
scienza e alla pratica del Diritto civile col togliere l'adito il
pitt possibile a quelle sottigliezze casistiche, le quali trovano
particolarmente in questa materia della colpa contrattuale un
terreno per secolare preparazione fecondo e che finiscono col
creare al giudice le maggiori pastoie proprio la ove dovrebbe
pil liberamente spaziare il suo prudente illuminato criterio (4).

108. C) CASI IN CUI LA REGOLA VA APPLICATA CON MAG-
GIORE O MINOR RIGORE. Vedemmo che, posta come regola la
diligenza del b. p. f., 'Art. 1224 si chiude dicendo doversi
Per allro questa regola applicare con maggiore o minor rigore
secondo le norme contenute per certi casi nel Codice. Ecco
un’altra disposizione che fu sorgente di discussioni e di mal-
intesi, non essendo mancato persino chi volle far rientrare
Per questa porta la vecchia tripartizione delle colpe, e d'altro
— L

\T) Motive s dem Entwurfe eines bagrgerd. Gesetzbuches f. d. deutsche Reich,
Bd. 1T (Berlin, Guttentag 1888), Pag. 571 e segg,

(2} § 630 «Ist die Aufbewahrang unentgeltlich

* Verwahrer nur fiir dicjenige Sorcfalt einzustehen, wel
“genheiten anzuwenden plegt s,

iibernommen, sp hat der
che er in eigenen Angele-

(3) § 690 uguale al § 630 del 2° Progetto. In molti altri casila figura della
culpa in concreto fu adottata dal legislatore germanico del 1896 e ciog in tema
di societs (§ 708), di obbligazioni fra coniugi derivanti dal rapporto matrimoniale
(§ 1359), di esercizio della patria potestd (§ 16by), dell’amministrazione ereditaria
del fiduciario in confronto all’erade fedecommissario (§ 2131). Comune poi a tutti
questi casi € la norma del § 277, per cui la rispondenza per colpa in concreto
nOT si spinge mai fino alla irresponsabilitd per colpa grave.

{4) Contra SerToRIO, Op. wit., pag. 263 e segg., che fa voti perche a mag-
glor numero di casi si estenda presso di noi, come & nel Diritto germanica, la ri-
Spondenza per culpa in concreto.
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canto chi nei casi ove il Codice parla di minor rigore vide
fatta invocazione al tipo della culpa in concreto (1). Contro que-
sti ultimi valgano le osservazioni fatte nel numero precedente
trattando del deposito, contro i primi basta notare Iassurdita
in cui si cade con I'ammettere che il legislatore abbia nel me:
desimo articolo creato e subito dopo distrutto il suo edificio
in riguardo alla colpa. Non facciamo violenza al testo. La re-
gola & che il debitore risponda di una condotta incompatibile
con la diligenza propria di un b. p. f.: solo & dato in taluni
casi al giudice di essere pit o meno esigente nel valutare
siffatta diligenza, e il legislatore ha disciplinati qua € la tali
casi uniformandosi a sua volta alle esigenze normali della
vita, che variano di necessitd secondo la varia natura dei ne-
gozl giuridici, Il che punto non significa che dunque nei casi
di maggior rigore si debba adottare senz’altro il criterio della
cosidetta culpa levissima, né che si scenda addirittura, nei casi di
minor rigore, sino alla responsabilitd per la sola colpa lata o
grave,

Limitarsi alla colpa grave non si potra fuor di
cui cio sia stato espressamente dichiarato dal legislatore(z).
Tale sarebbe il caso dell’erede beneficiario, in virta dell’Art. 970,
che suona : « L'erede con benefizio d’ inventario non & obbligato
che per le colpe gravi commesse nell’amministrazione di cui
¢ incaricato»; questo perché infine eglie proprietario delle cose
ereditarie, per quanto ne tenga l’amministrazione aunche nel-
Vinteresse d’altri, ciod dei creditori dell'ereditd e dei legatarl
i quali, per I'evitata confusione dei due patrimoni conseguente
a'll’a,ccettazione beneficiaria, non possono ottenere il soddisfa-
cimento dei loro diritti altro che sui beni lasciati dal defunto,
€ non sui rimanenti beni dell’erede. Come proprietario di nulla
€ a nessuno dovrebbe rispondere, come amministratoré (se el

quei casi in

— e o
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T (n) ;;eigasx Pesposizione critica di queste ed altre teorie in CHIRONL 0p.
BRI SegE., pag. 77 e segg. e i s T 22 € Segg
Pag. 40 e segg. (7° ediz.), g¢. e in Grorer, Op. cit, vol. IT, u. :

(2) Cfr., CHIRONI Op. ciz,, p. 107, pag. 259-261
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non fosse che tale) dovrebbe rispondere di colpa lieve; ebbene,
le due qualita combinandosi in lui, si & adottata altresi una g
combinazione, un temperamento quanto alla colpa, combina- u g
zione o temperamento rappresentato dalla colpa grave (1). Non
aderisco dunque a chi nega alludere il citato Art. 970 alla
vera e propria colpa lata, fra altro perché vi si parla di colpe |
gravi al plurale, e ci ravvisa semplicemente uno dei tanti casi i

di mitigazione. genericamente indicati dal capoverso dell’ Art.
1224, senza che il giudice abbia poi I'obbligo di arrestarsi

..t

.

alla culpa lata (2). L’argomento letterale predetto mi pare assai §x
debole, e potentissimo invece, a sostegno della tesi che di 3

vera colpa grave si tratti nell’Art. g70, il raffronto con I’Art. b

2020, relativo agli effetti delle ipoteche riguardo al terzo pos- i

- §essore, dichiarato responsabile dei danni recati all’immobile §
; lpotecato solo se derivanti da colpa grave. Anche qui perché B
01' troviamo di fronte a persona che in fondo ha la proprieta :4

di quella tal cosa: ora I'identitd del motivo mi sembra debba ";
condurre nei due casi a pure identiche risultanze. i’ﬁ

z A proposito del modo di intendere il capoverso dell’Art. 1224 :

¢ I generale ogni disposizione di legge che autorizzi ad applicare «

un iasi CREp ; : :
dqualsxa51 tipo di diligenza con maggiore o con minor rigore, non
cre 1 " e .\ . .
0 di poter trascurare cid che nel citato lavoro intorno alla colpa

It
34
1

338,
Ceee

n ¥ o ; O/ 5
Cf)nc1eto ha scritto il PErozzI (3)- Riferisco le sue parole: «Erra i

a m i i s Asor i i
: (110 avviso Chmnque, e sl puo dire sono quanti scrissero in mate- ;%
ria ; - e > 0 EtH
1 colpa secondo il nostro codice, ritiene che col maggiore o mi- s

Nor 1 . - : : = i
Or nigore, il nostro codice venga ad esigere o una diligenza mag- i
it

i i(ll)saAl_ SERTORIO, Op: cit., pag. 289 testo e nota 2, sarebbg parso preferi- i e
ncire per le predette ragioni la responsabilita per cwlpa in concreto. ?%’

o (PIRCoSEp eIl €0 G LIOLO, in) una recensione sulla Colpa contrattuale del :ﬁ'.i
Chironi, inserita in Archivio Glwridico, XXXIII, pag. 647. Taccio poi dei molti B8
C?Je anche qui tirano in campo la culpa in concreto, alla quale come a mitiga- i
Aone della colpa lieve, credono voglia riferirsi I’Art. 970 del Codice nostro, e il 1@
corrispondente Art, 804 del francese. Oltre all’arbitraria interpretazione che in cio :MJ':E
si conti 5 ; 7 i g i la misi i ikt
. iene del.le parole colpe gravi (fautes graves) riappare qui la nTlsmte]hgenza g
concetto di culpa in concreto a lungo oppugnata quanto al deposito Cfr. pure 13.:!',;

i
Criront, O0p. cit., n. 117, pag. 278-280. i
(3) Prrozzi, loc. cit., pag. 477-478. i pees
i
ia8s
i
| B
i i
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Brssiay
s




TSI

iepipiiiiney

= AgY =

giore o una diligenza minore di quella posta come regol'a 0 .peggio
una diligenza diversa. Se cosi fosse, cio significherebbe che‘ll leglslatore
si diverti a scrivere due articoli (1224, 1843) per abrogarli subito par-
zialmente, rispettivamente coll’alinea del primo e coll’art. 18'44, usa..ndg
termini tali da creare un controsenso. Egli darebbe un ordme.; poi d1j
rebbe: nell’applicare quest’ordine in certi casi permetto fil giudice (.h
non applicarlo, esigendo meno o pit o altro di cio che I’ord'me 'da'applll-
care impone ! | Questo & assurdo. Un tale assurdo .51 'ehrmna in
un modo solo, ammettendo cioé che il legislatore abbl.a 'glustémentle
distinto tra la misura di diligenza da prestare € gli atti in 'cu1 'la d}-
ligenza si manifesta. La diligenza non ¢ un atto, ne una serie 41 atti,
ma, dird col BRINZ (Pand., II, pag. 263), «una certa misura dliener-
gia corporale o spirituale in un’azione od ommissione ». Il codice impo:
nendo una diligenza di un certo grado, non impone certo la sempllce?
qualitd spirituale, 'energia intima; impone che la condotta m‘a'mfestx
codesta energia, e ora vuol che manifesti in codesto senso la dlllgfanza
di un b. p. f., ora la diligenza quam in suis. Il codice parlando di ap-
plicazione pitt 0 meno rigorosa della disposizione che impone q‘uesté
misura, non ritira, non modifica la misura stessa. Il giudice non puo mal
assolvere il convenuto in base all’Art. 1224 al. se non fu diliger'lte come
un b. p. f., né pud mai condannarlo, se non superd questa misurd ...
Cio che il codice permette, parlando di un’applicazione piu o menff T1go-
rosa della disposizione che impone la misura astratta o concr‘e‘ta, ¢ che,
ferma restando sempre la misura richiesta, il giudice sia piu 'o meno
rigoroso nello stimare gli atti di diligenza compiuti dal deb.ltore- A
seconda dei rapporti in questione esso ammette che il giudlct? deva
nell’un caso ritenere che la condotta manifesta la diligenza di un b.
p. f. o rispettivamente la diligenza quam in suis, nell’altro t.r‘ovare
che la stessa condotta non manifesta 'una o l’altra. Nel far €0 €550
parte, non a torto, dall’idea che a seconda dei rapporti una stessa
condotta possa rivelare tensioni di spirito disuguali, € viceversa con-
dotte diverse manifestare tensioni di spirito uguali; e invita per ques
sto il giudice ad esigere ora pit ora meno nella condotta, per pro-
nunciare lo stesso giudizio, cioé che la diligenza richiesta es%ste. Aj‘x
questo modo la disposizione sul « maggior rigore» o sul «minor -
Bore ® Mwentaitng disposizione armonica colla disposizione generale.
Anziché quella contraddica a questa, il legislatore con quella non fa

che dare un ordine perché questa sia piit perfettamente applicata>.
Fin qui 'esimio PERozzI,

—
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Comincio dall’osservare che non si intende bene la distinzione
ch'egli yorrebbe istituire fra la misura di diligenza da prestare e gli
atti in cui la diligenza si manifesta, dappoiché la diligenza, che &,
gli consento, una qualita dello spirito, praticamente si valuta come
la risultante ultima di un assieme di atti che la persona compie, ©
in altre parole gli atti stessi altro non sono che indice esteriore di
un certo grado di diligenza. Laonde quando il legislatore dice: vo-
glio la diligenza di un buon padre di famiglia, gli & proprio come se
dicesse voglio quell’assieme di azioni (od omissioni) quale & caratte-
ristico della condotta del b. p. f. E per ulteriore corollario, se il le-
gislatore soggiunge : nel caso @ per altro (badisi bene al per altro, che
¢ testuale nel capov. dell’Art. 1224) la cosa si prenderd con maggior
rigore, nel caso 4 con un rigor minore, significa che, pur essendo in
presenza di atti rispondenti per se stessi a quel tipo di diligenza, il
gindice nel caso @ avrd diritto e dovere di esigere qualche cosa di
pitt e viceversa nel caso 4 dovri restar pago anche se l'assieme di
quegli atti stia pit o meno al di sotto del tipo anzidetto, Se 1l pre-
f:etto del capov. dell’Art. 1224 (e ripetasi lo stesso per I’Art. 1844
in relazione al precedente) stesse ad indicare semplicemente che negli
atti del debitore pitt o meno si esiga secondo la varieth dei casi e
dei rapporti giuridici per poter dire ch’essi rappresentano il tipo del
Fliiigente p. f., quel eapoverso sarebbe una superfluitd, perche era gidt
insita nel posto concetto di b. p. f. I’idea che si debba, nel confi-
gurarselo, regolarsi volta per volta in modo diverso secondo le cir-
costanze, Faccio mie a questo proposito (benché dirette a sostenere
altra tesi che non condivido) le seguenti parole del signori BAUDRY=
LACANTINERTE ¢ BARDE: « Est-ce que ’idée que les juges se font
d’un bon pére de famille nest pas essentiellement variable, relative,
subordonnée 3 toutes les circonstances du fait? N'est-il pas évident
qu'elle présente ces caractéres dans tous les cas, o’ est-a-dire quel que
soit le contrat dont il §’agit, que 'on soit ou non dans une des excep-
tions annoncées & la fin de 'Ast. rr37 [1224 del nosto Codice] ?
Le législateur aurait-il écrit une digposition pour altribuer aux j‘ﬂg’cﬁ
une faculté qui leur appartient nécessairement? »(x) Inoltre non & chi
non vegga quanto sarebbe stata infelice la redazione della legge se
fosse quella 1'idea che si voleva significare, perché non si pOt_rebbe
dire allora che & la regola che si applica con maggior © minor rigore,

(1) BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BARDE, Of: ¢ 4ol edt., M. 353. PAB: FEM
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ma bensi che si usa un maggior o minor rigore nella valutazione
delle circostanze per decidere la questione, a dir cosl pregiudiziale, se
cioe della regola stessa ricorrano o non ricorrano gli estremi,

Né si dica come fa il PEROZZI, che U'interpretazione nostra met-
terebbe il legislatore in contraddizione con se stesso, dacché, appena
dato un ordine sulla diligenza da esigere, avrebbe permesso al giu-
dice di disapplicarlo in taluni casi. Intanto osservo che cid non rac-
chiuderebbe quell’enorme assurdo di cui il nostro egregio contrad-
dittore si scandolezza, poiché il capov, dell’Art. r224 in fondo non
farebbe che preannunziare che esistono dei casi, tassativamente indi-
cati qua e la dal Codice, nei quali dalla regola si decampa, & non 5o
vedere come si distrugga una regola col semplice fatto di richiamarne
tassative eccezioni. Ma inoltre la contraddizione non esiste anche per
questo, che il legislatore per 1 casi cul allude nel citato capoverso non
istituisce, come ho dianzi io stesso dimostrato, nuovi tipi obbiettivi hen
definiti di diligenza e di colpa da surrogare alla diligenza del b. p. . ed
alla colpa lieve, come fa p. es. in riguardo al deposito col criterio della
diligenza e relativa colpa in concreto, bensl tien fermo il tipo dato, €
solo dichiara che il giudice dovra starvi al di sopra o al di sotto (entro
limiti non definiti, ma totalmente rimessi al suo prudente arbitrio)
in taluni casi speciali contemplati dal Codice. Se ¢ lecito un con-
fronto, io direi che I'ebbiezione del PEROzZI & tanto infondata, quanto
lo sarebbe il sostenere che il legislatore penale venga a distruggere le
norme ch'egli stesso ha poste per qualificare il dolo speciale ad una
data figura di reato, per cid solo che in taluni casi permetta al giudice
od anche gli imponga ’uso delle attenuanti, o in altre circostanze ravs
visi delle aggravanti del reato medesimo.

Esaminiamo ora in breve quali sono realmente i casi nei
quali il nostro Codice ha prescritto al giudice di essere o pit
mite o piti severo nell'applicazione della regola generale con-
tenuta nel primo comma dell’Art, 1224

109. Cast b1 MAGGIOR MITEZZA. Ligi alle ideec esposte,
non recheremo qui come esempi il caso dell'erede beneficiario
dove non si tratta di colpa lieve pitt benignamente conside-
rata, ma addirittura di un altro tipo di colpa, cioé di colpa
lata (v. s, n. 108, pag. 436) e tanto meno quello del deposi-
to(1). Va ricordato invece ’Art. 1143, relativo alla negotiorum

{1} Entrambi questi casi sono invece ricordati fuor di proposito [1a le wdis-
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gestio. Premesso che il gestore & tenuto ad usare nella sua
amministrazione tutte le cure di un b. p. f., si soggiunge :
«L'autorita giudiziaria pud tuttavia moderare la valutazione
dei danni che fossero derivati da colpa o negligenza dell’am-
ministratore secondo le circostanze che lo hanno indotto ad
assumere l'affare ». Di un’attenuazione di responsabilitd pel
negotiorum gestor, in vista ad esempio dei sentimenti di ami-
cizia che lo indussero a curarsi degli affari altrui, fa parola
pure la 1. 3, § 9 D. de negot. gest. 3, 5 di ULPIANO, che ar-
riva anzi sino a tenerlo responsabile solo di dolo, il che &
conceder troppo: « Interdum in negotiorum gestorum actione
Labeo scribit dolum solummodo versari; nam si, affectione
coactus ne bona mea distrahantur, negotiis te meis obtuleris,
aequissimum esse dolum dumtaxat te praestare. Quae sen-
tentia habet aequitatem ». Sarebbe del pari ragionevole una
moderazione di responsabilitd a favor di chi si fosse indotto
ad ingerirsi nelle cose d'altri per salvarle da imminente ro-
vina, tanto pill se ci aveva un interesse suo proprio, come se,
assente il mio vicino, io provvedessi a puntellare la casa sua,
poiché dal minacciante crollo di essa poteva soffrir danno
anche la casa mia attigua.

Altro esempio ce I'offre il mandato. Il primo comma del-
U'Art. 1746 richiama puramente e semplicemente la regola col
dire: «Il mandatario & responsabile non solamente pel dolo
ma anche per la colpa commessa nell’esecuzione del mandato ».
Il capoverso contiene la mitigazione, e precisamente pel caso
che il mandatario presti 'opera sua senza compenso. Vi si
legge: Tale responsabilitd riguardo alla colpa e applicata,
quando il mandato & gratuito, meno rigorosamente che nel
Caso contrario ». Merita che si rilevi di passaggio la differenza

«posizioni eccezionali alle quali allude il capoverso dell’art. 1224 » dal GIORGI,
0p. cit., Vol. II, n. 29, pag. 5I-52 (72 ediz.), il quale poi quanto all’Art. IA843
relativo al deposito & costretto a soggiungere che questa da lui qualificata benlnga
disposizione «si ritorce in danno del depositario, quando la diligenza, che'abh
tualmente usa nelle cose proprie, sia superiore a quella del buon padre di fa-
miglia »,

ST AT




statuita nei riguardi della prestazione della colpa fra mandato
e gestione, benche si dica che la gestione ¢ un quasi contratto
foggiato sul contratto di mandato e I"Art, 1141 nelle parole
finali accenni ad identificarli nelle obbligazioni che ne deri
vano pel gestore da un lato, pel mandatario dall'altro, Il ge-
store, benché agisca gratuitamente, presta la colpa lieve in
astratto salvo ci siano quelle particolari circostanze che dianzi
accennavamo: il mandatario, se non retribuito, dev'essere trat-
tato per cid solo pitt mitemente. Cio perché il gestore si fa
avanti da sé, non chiamato, a curare le cose d’altri, mentre
il mandatario ne riceve per contratto I'incarico dall'interes:
sato (1).

110. CASI DI MAGGIOR RIGORE. Qui la cosa procede meno
piana, dovendo noi dipartirci dall’opinione di autori pur Va-
lentissimi, che pongono in questo novero dei casi nei quali
invece noi non ammettiamo ricorra una piti grave, ma bensi
una normale applicazione della regola, e in tale errore cadono
o per misintelligenza della regola stessa, o per inesatta ap-
plicazione delle norme relative alla distribuzione delle prove
in gindizio ove trattisi di inadempimento colposo in materia
di obkligazioni.

C's, per esempio, chi, come il GIORGI(2), trova che le ob-
bligazioni commerciali tutte, contrapposte alle civili, costitui:
scono una categoria in cui la diligenza del b. p. f. si aggrava,
ricorda le parole del DOMENGET: « Le négociant est suppose
plus diligent que I'homme privé» (3) e richiama, a CcOmpro-
varlo, I'obbligo speciale del commerciante di tenere dei libri
regolari, lo speciale rigore della procedura di fallimento cui
soggiace, e simili. Ma qui non si ha, a ben guardare, aggtd

(1) V. sull’argomento CocrLiono, Zrattalo feorico e pratico della ant nuindsira-
stone degli affari altrud (Firenze, Niccolai 18g0), Vol. II, n.d 395 e segg.. Pag.
I52 ‘e segg.

(2) Giorer, Op. cit.,, Vol. I, n. 30, pag. 53 (7.* ediz).

(3) DOMENGET, Du mandat, de la commission etc,, =69, cit, dal GIORGL
fac, cit,
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vamento del criterio normale, bensi retta applicazione di esso
e non ho che a riportarmi in proposito a quanto dissi nel fornire
il concetto del b. p. f. e nell’escludere che costituisca aggra-
vamento di quel concetto la speciale diligenza eventualmente
richiesta dalla professione od arte che il p. f. esercita (v. s.,
n. 106, pag. 411), Postoché la diligenza di un b. p. f. ¢ sino-
nimo di diligenza media, normale, per configurarsela sara
poi necessario considerare volta a volta I’ambiente entro cui
lindividuo si muove, il tipo cio¢ dell’ individuo fornito della
diligenza normale in quelle date circostanze di fatto; onde
nel mondo commerciale il buon padre di famiglia diventa il
buon commerciante (1).

In altri casi ci sono autori che ravvisano un aggravamento
perché interviene 1'elemento della custodia. Esiste 1'obbligo
della praestatio diligentiae, ma il semplice fatto della custodia,
che cioe il rapporto obbligatorio implica che ci sia una cosa
corporale da conservare, fa si che le esigenze si aggravino e
appunto in base a cid si parla di custodia e di praestare cu-
stodiam come di un grado a sé di diligenza superiore a quella
delfb it Sin quest’ordine di idee sta fra noi il CHIRONTI (2).
Ma io non credo si possa per cio solo che in taluni casi si
vuole applicata con maggior rigore la norma solita della di-
ligenza di un b. p. f., creare accanto a questo tipo designato
dal legislatore altri tipi con denominazioni tecniche propri?
e fare della cosidetta custodia in senso tecnico, concetto gia
molto disputato fra’ romanisti, che pure avrebbero per esso
l'appoggio di molti testi delle fonti(3), una nuova pietra. di
paragone per casi che la nostra legge, con espressione generica,

2

(1) Cfr. CoGLIOLO, Op. cif., Vol. I, n. 287, pag. 405, n. 297, pag. 423
nota 494 e Vol. II, n. 395, pag. 153 testo e nota S5t Rl

(2) CHIRONI, Op, cit., n. 24, pag. 65-72, ni 57 e segg-» pag. 143c:ut?;.

(3) Per la bibliografia romanistica sull’argomento veggang.LUSIGNANI Ot:/’.' g
Vol. I, pag. I-z e BERTOLINI, Appunti didattici di Diritto romano, 1asc. 3

. ; il FERRINI e trat-
(Torino, Gerbone 1906), n. 169, pag. 289-298, che, seguendo il lPLRR : 5
nega la custodia tecnica qu

tandone pin di proposito in ordine al commodato,
grado di diligenza eccedente la normale.
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dichiara doversi trattare piu severamente (1), Se il rapporto
giuridico ¢ tale da importare la conservazione di cosa corpo-
rale altrui, sara nell’adempimento di questo, come di qualun-
que altro obbligo, da adoperarsi la diligenza di un b. p. £, la
quale non perché si applica al custodire diventa qualche cosa
a se, qualche cosa di particolarmente grave. Strano intanto
che nel contratto di custodia per eccellenza, se cosi puo dirsi,
cioé nel deposito, non siasi adottato questo preteso speciale
metro di diligenza, ma quello ben diverso della diligenza in
concreto. Ma anche a prescindere da cio, quando prendiamo
ad analizzare i casi che sotto questo tipo della custodia ci ven-
g0no presentati come aggravamento della diligenza normale,
troviamo, a ben guardare, che o questo aggravamento non Ci
e affatto, o che dipende da considerazioni diverse e non dalla
semplice circostanza dell’intervenire nel rapporto giuridico di
cui si tratta il fatto di custodire cose altrui.

Cosi p. es. troviamo invocate a questo proposito certe dis-
posizioni relative al comodato. A tenore degli Art. 1809, 1810,
il comodatario & responsabile se la cosa comodata perisce per
un caso fortuito al quale egli avrebbe potuto sottrarla col sur-
rogarne una propria, oppure se la perdita sia avvenuta perche,
non potendo egli salvare che una delle due cose, ha preferito
salvare la propria (2) o finalmente se impieghi la cosa in uso
diverso (o per un tempo piu lungo) di quel che dovrebbe, ed
€ssa perisca per caso fortuito, salvoché provi in quest’ultimo
caso che gia sarebbe perita ugualmente.

Orbene, conchiudeva il CHIRONI nella prima cdizione della
pPil volte ricordata sua opera, «in questi tre casi ogni perdita

(1) Cfr. la mia recensione
Saurid. e sociali, TIT (pag.
€ segg., pag. 13 e segg,

() BN
di Urprano:

sull’opera del CHIRONI in Rizista critica zZeﬂL.’ i
231-236), pag. 233 e SIMONCELLI, Op., cit.,, n.i 1l

potesi contemplata pure nella 1. 5 § 4, D. commod. vel contra, 13, 6
«Proinde et si incendio vel ruina aliquid contigit vel aliquid dam-
r i >

um fatale non tenebitur, /s, Jorte, cum possit res commodatas salvas jfacerés

Suas practulit . Quasi identico ¢ il § 2, Lib, II, Tit. 4 delle Rec. Sent. di
Paoro,

_—_
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o deterioramento avvenuto & imputabile al comodatario, e la
diligenza da lui richiesta, se & superiore a quella ordinaria-
mente impiegata da un b. p. f., lo & in forza della custodia
che deve avere sulla cosa» (1), Nella seconda edizione il Cur-
RONI si ¢ ricreduto per uno di quei tre casi, ciod riconosce
anch'egli che la custodia non c’entra per nulla se nel pre-
detto modo & aggravata la responsabilitd del comodatario
che abbia fatto della cosa un uso diverso del pattuito. E
infatti allora & troppo manifesto che non si ha che I'appli-
cazione pura e semplice di un principio gia da noi illustrato
parlando del caso fortuito, che cio¢ si fa eccezione alla mas-
SIMa casum sentit creditoy quando il debitore versava gia in
colpa o in dolo nella esecuzione del contratto allora quando
I"infortunio colpi la cosa (v. s., n. g5, pag. 381): non & per
Pelemento custodia proprio del contratto, ma bensi perché
egli ¢ uscito dai limiti del contratto che la responsabilita del
comodatario si aggrava (2), A siffatte considerazioni il CHIRO-
NI, come ho detto, si & dovuto arrendere nella seconda edi-
zione (3), ma invece insiste nel suo primitivo assunto quan-
to agli altri due casi (4). Nemmeno essi perd rappresentano,
chi ben guardi, un aggravamento della misura ordinaria. Il
creditore, che & il comodante, non entra per nulla negli inte-
ressi speciali del comodatario che lo indussero a salvare di
preferenza la cosa sua propria: egli trova inadempiuta 1'ob-
bligazione, mentre sta in ipotesi che il debitore la avrebbe
Potuto benissimo adempiere senza un grado squisitissimo di
diligenza, sol che avesse sacrificato, come doveva, la cosa
Propria a quella che altri gli avea data a prestito, e tanto
basta perche lo si debba tener responsabile secondo le norm.e
Comuni (5). Avvalora la nostra opinione, che qui non si ri-

Scontri nessun aggravio della diligenza normalmente voluta,
-

(t) CHIRONL, Op. cit., n. 58, pag. 55 della 1. edizione. '

(2) Cfr. SimoNcerLr, Op. eff., n. 14, pag. 16 e n. 50, pag. 6T,

(3} Cuirony, Op. cit., n, 58, pag. 146.

(4) Zoid,, pag, 146-148.

(5) Cir. SmMowcrLLy, Op. eif., n. 14, pag. 17-18.
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il vedere che questa e non piu si trova richiesta dall'Art. 1808
(1880 del Codice francese), cosi concepito: «Il comodatario &
tenuto a vegliare da b. p. f. alla custodia e conservazione della
cosa prestata». Altri giungono alla stessa nostra conclusione
con diverso ragionamento : osservano cioe che quila legge non
ha per oggetto il decidere una questione di grado di colpa,
bensi lo stabilire un'obbligazione speciale pel comodatario,
quella cioé di sacrificare, se occorre, la cosa propria per sal-
vare quella avuta a prestito, attesa la riconoscenza che deve
al comodante, obbligazione la cui inosservanza lo rende re-
sponsabile del caso fortuito(1). La dottrina del Diritto inter-
medio, famosa in fatto di distinzioni sottili e casistiche, aveva
riguardo al maggior o minor pregio della cosa propria in con-
fronto a quella ricevuta a comodato (2). Nessuna distinzione
simile potrebbe accogliersi da noi(3). Fosse pure infinitamente

(1) Cosi, per tacer d'altri, AUBRY ¢ Rav, 0p. af., Vol IV, § 308, nota
30, pag. 102, LAURENT, Primcipes, XVI, n. 227, pag. 290, HUC, 0p. ity 1.
VII, n. 94, pag. 142, BAUDRYV-LACANTINERIE ¢ BARDE, Op. ¢ Vol. cit., m 353,
pag. 327-328. Invece, pur non connettendo la cosa al concetto di custodia, Tav-
visano nei casi in discorso una disposizione rigorosa esorbitante dal Diritto comunt,
al pari del Cuironi, il CoLMer DE SANTERRE, Op, eif,; T. ¥V, n. 54 Disy pag.
72 e il GUILLOUARD, cit. T, dr préf;, n. 38, pag. 5I-53.

(2) Gid la Grossa sulle parole salvas facere della citata 1. 5, § 4, D. comm,
vel contra, 13. 6 cost si esprimeva: «Sed quid si res commodata erat vilis pre-
tii; sua ¥ero pretiosa res erat 7 Respon. non tenetur, quia diligens quilibet hoc
fecisset : non autem tenetur facere nisi quod diligentissimus facerel ». Veggasi poi
in particolare STRYK10, Opera, vol, XII (Francofurti et Lipsiae, Wohler 1850);
Disputatio XVI de immunitate domini a periculo (respondente Jul. Phil. Ma-
ckensen) cap. II, n. 14-18, pag. 297. Ma lo Strvkio, dopo aver riconoscitto
che tale era la commauenis opinio, non la approva dal canto suo e vorrebbe respon-
sabile il comodatario anche se la cosa sua era di maggior pregio, Dice infatti dells
comune opinione : « Quae sententia utut non iniqua sit, pro vera tamen et indu-
bitata vix venditari poterit, nam et Domini favor non exiguus est, cui ita practer
usum gratuitum ipsa quoque re carendum essets. V. pure contro la predetta di-
stinzione 10H. VoET, Comment. ad Pandectas, Lib. 13, Tit, 6, n. 4 (Venetiis,
Naratovich 1847, pag. 590

(3) Cfr., fra altri, TROPLONG, Comment. du prét ete. (Bruxelles, Meline 1845,
n. 117, pag. 117, PONT, cit. Comment. Traite des petits contrats, I, n. 95 PAE-
42-43, GUILLOUARD cit., Tr. du préf, n. 39, pag. 53-54, MIRABELLI, Del co:
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pitl preziosa la cosa propria posta in salvo dal comodatario
con sacrificio della cosa comodata, I’Art. 1810, che non di-
stingue, andrd senz’altro applicato. E torno a dire che & giu-
sto sia cosi, che non vi ha in cid nulla di eccezionale, Quan-
do infatti si giudica della diligenza del b. p. f. se ne giudica
sempre in subiecta maleria, in ordine cioé a quella tale obbli-
gazione contratta dal debitore ed astraendo da altri rapporti
0 cose sue. Altrimenti gli dovrebbe pur servire di scusa del-
I'inadempimento di una qualsiasi altra obbligazione il dimo-
strare ch'egli avrebbe dovuto, per eseguirla puntualmente,
trascurare con gravissimo danno proprio altri suoi interessi,
il che niuno si ¢ mai sognato di sostenere, perché causa giu-
stificatrice dell’inadempimento, lo sappiamo, e solo 1'impos-
sibilita assoluta e non mai I"impossibility relativa di soddis-
fare il debito, e tanto meno il grave disagio che il soddis-
farlo apporterebbe al debitore (v. s., n. 83, pag. 332 e n. g1l
bis, pag. 352 e segg.).

L*Art. 1810 & collegato al tema dello stafo @i necessiti da quasi
ttti gli autori che di tale stato si sono oceupati ex professe, Quando
per cansare un pericolo altrimenti inevitabile si aggredisce o la per-
S04 O una cosa o un diritto di un terzo incolpevole, tale atto, che
dicesi necessitato, s'ha a dichiarare lecito o no? E quando pure lo
si ritenga lecito, 1" innocente vittima non ha tuttavia ragione a risar-
cimento ? E se si, a quale titolo giuridico ed entro quali limiti ? Re-
gha su tutti questi punti la pit grande disparitd di vedute (1). Se-

modato, nel cit. yol, VI, parte XIT del Commento del FioRE,; n. 12, pag. 28.
Non & di poca importanza il fatto che cosi si era pronunciato il POTHIER, Trarité
du prét a usage (Oeuzres, T. 111, Bruxelles, Jonker 1830), n. 56, pag. 14-15.
Contra LAURENT, Principes, XXV, n. 474, pig. 482-484 ¢ autori ivi citati.
(1) Per limitarmi alla letteratura italiana ricordo sin d’ora: G. P. CHIRONI,
Colpa extracontratinale, 11 (2" ediz., Torino, Bocea, T1906), n. 522 bis & 322
Ier, pag. 512-.517, GrorGL, Op. cit., vol. V, n. 165, pag. 277-280 (7* ediz.),
Mosea, Op. eit., pag. 35-36, VENz, nota ge al cit. vol. IV delle Firt, del Pz
cifict Maszoni, pPag. 339-340, VENEZIAN, Danno e risarcimento fuori dei con-
frafti; n. 122, pag. 254-255, FERRINT, v. Danni (dsione di) in Eneiclop. givr.
i, vol. IV, n, 9o, pag. 72-73 e v. Deliti e quasi delitli in Digesto italiano,
vol, IX, P. I, n. 108, pag. 787-789 combinato con la monografia dello stesso
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guendo l'ordine di esposizione comune ai trattatisti generali del Di-
ritto civile o della materia delle obbligazioni, trattero a fondo cost
gravi questioni nel dire della responsabilita per delitti e quasi delitti,
alla quale materia pare anzi che taluno restringa il concetto di atti
necessitati (1). Qui per ora basta decidere sulla pertinenza o no del-
I’Art, 1810 al tema. Contrariamente all’opinione generale il PERGOLA,
che consacro allo stato di necessitd ripetuti notevoli studi, ritiene
estraneo affatto all’argomento il detto Art. 1810; non si ¢ posto mente,
egli osserva, che in esso «si parla di cosa che perisce per un caso
Jortuito, laddove nello stato di necessitd la cosa perisce esclusiva-
mente per un fatto zolontario del necessitato (per quanto la volonta
di lui sia stata determinata dal bisogno della salvezza, resa urgente
da un caso fortuito, da un evento naturale o dal fatto ingiusto di

Autore Storia e teoria del contratto di commodato nel Diritto romano, in Archi-
vio giuridico, vol. LII e LIIT (1894), vol. LIIL. n. 38, pag. 296-298, L. Co-
VIELLO, Lo stato di necessita in diritto crvile in Il Filangieri, XXIIL (1898),
pag. I-11, 99-106, A. BRUNETTI, Contributo allo studio del risarcimento del

danno prodotto nello stato di necessita, in Il Filangieri, XX VIIL .(1903)‘ pag.
481-496, 670-680, 743-744, BRASIELLO, Lo stato di necessita in Dir. rom. enel

sistema legislativo vigente (Napoli, Priore 1903) e Ancora sull’obbligo del risar-
cimento etc. in Riv. crit. di dir. e giwr. di Napoli, IV (1906), pag. 53-72, V. Ga-
LANTE, La tutela giuwridica Contributo alla espos. di una teoria generale del Dir.
giud. civ. nella stessa Riv. crit. 11 (1904) pag. 150-177 pag. 165-171, GONARIO CHI-
RONI, Lo stato di necessita nel diritto privato (Torino, Bocca, 1906), PERGOLA, Lo
stato di necessita nella storia enella legislaz. comparata, in Rivista penale, LXX
(1909) pag. 129-173, BEntita ginridica dello st. di necessita, in Supplemento alla Riv,
penale, XVIII (1909), pag. 65-95, Fondamento giustificativo dello st. di necessitain
Riv. pen., LXX (1909), pag. 405-423, La risarcibilite del danno derivato ecc. in
Riv. pen., LXXI (1910), pag. 289-327 ¢ pag. 449-467, BARASSI, cit., appendice
alla trad. it. delle Zocazioni del Baudry Lacantinerte, vol. I1, pag. 475-492; (parti-
colarmente notevole per lo sviluppo che da al tema speciale di cui qui sto trattando);
NATTING Appunti sulla natura giuridica dell’atto necessitato, in Rév. del Dir.
commerciale, IX (1911), p. I, pag. 702-723, BUSCAINO, Sul risarcimento del
danni derivati da atti necessitats, nota a sent. 5 febbraio 1912 della Corte d’ap-
pello di Messina, in Giurisprudenza italiana, LXV (1913), p. L, Sez. 2% col.
39-48, S. S. (SILLA SELETTI ?), Sullo stato di necessita in Diritto privato, 1ot
a sentenza in Riv. del Dir. comm., XI(1913), p. I, pag. 691-710. Adde i pit
noti comrflenti al Codice penale sull’Art. 49 n. 3.

(1) E Pappunto che al CairoNr Gonario muove il Barassr, loc. cit., I
5, pag. 479 ¢ seg., il quale ammette soltanto che in materia contrattuale una
maggiore severita si adotti nell’apprezzamento della necessita.
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un terzo) » (1). E un ragionamento che non mi persuade. Il fatto vo-
lontario interviene pure quando, trovandosi investite dal medesimo
fortuito due posizioni giuridiche, la propria e Valtrai, deliberatamente
si sacrifica questa per la salvezza di quella. E ’Art. 1810 suppone
appunto, specie nella seconda parte, un comodatario che nel co-
mune infortunio, non potendo salvare che una delle due cose, ha
prefervito la propria. Sarebbe concezione materialistica errata il rav-
visare atto di necessitd nel dar di piglio alla cosa altrui per salvare
s¢ 0 la cosa propria e non invece nell’aggredire un diritfo altrui, nel
€aso nostro il diritto del comodante a riavere in natura la cosa pre-
stata. — Se cosi ¢, si capisce che autori affermanti la liceitd degli
atti necessitati, ed escludenti Iobbligo nell’agente in istato di ne-
cessita di risarcire il danneggiato almeno in quanto la cosa salvata
sia di valore notabilmente superiore alla cosa o al diritto sacrificato,
ravvisino un’eccezione a tali principi nell’Art. 1810, applicabile, co-
me si vide, senza riguardo alcuno alla proporzione di valore fra la
€0sa comodata e le cose proprie del comodatario. E 1’eccezionel
tomunemente si giustifica con gli speciali obblighi di riconoscenza de

comodatario verso chi gli ha reso un servizio gratuito (2). Noi in-

(@ PERGOTA, cit) Lo risarcibilita

del danno derivante dal fatro giustifi-
cato per lo st.

di necessita, n. 43, pag. 319 (della cit. Riz. penale del 1910).

(2) Cosi, P. es., L. CoviELLO, loc. cit., pag. 8-9 (del Filangieri del 1898).
Invece i FERRINT, il quale pure nega risarcibilith del danno recato in istato di
geessitdnel due seritfi sovra citati imseriti nella Enciclopedia giwr. it. e nel Di-
gesto italiano, ragionando, nell’altra citata monografia sul comodato, intorno alla
legge di Urprano (trasfusa fra altri Codici nel nostro Art. 1810) cosi la spiega :
A mio avviso nulla & pit giusto della decisione di Ulpiano e di' Paolo. In un
commodatario salva la 7es propria sacrificando la res commo-
data: se non avesse sacrificato questa avrebbe perduto la propria. Che cosa di
Pill giusto che debba risarcirne il valore al commodante ? Che cosa di pitt confor-
e alla bona fides ? Non dunque perché sia nel caso concreto una colpa l’avefe
sacrificato la cosa altrui, risponde il commodatario ; ma perché sarebbe contrario
alla natura della buona fede ch’egli si trattenesse il lucro fatto mediante il sa-
crificio della cosa del commodante » . Questa motivazione, accolta pure dal Sig. S. S..
nella citata nota della Rivista del Diritto commerciale, & tale da valere per tutti
1 bonae fide; “udicia, e noi diremo dunque oggi per tutti i contratti, tutti essendo

€aso di necessity, il

Oramai di buona fede. Ond’ecco per altra via scomparire la pretesa eccez?onalit_ﬂ"
della norma dettata pel comodato. Per altra via perd, abbiamo detto ; che le ri-
sultanze finali divergono alquanto fra questa soluzione e la nostra. E"e[ FERRCI[NL
€ Per quanti ne seguono argomentazione, il comodatario non potrd pretendere
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vece abbiamo escluso questo carattere di dus singulare nella dispesi-
zione in esame fatta discendere dal principio generale che chi ha con-
tratta un’obbligazione deve adempierla, per quanto gli costi, con tutie

le sue forze, con tutti i suoi mezzi.

Altro caso male invocato dal CHIRONI a sostegno delle sue
idee & quello della responsabilita incombente al conduttore nella
locazione di cose. Si ferma egli specialmente all' ipotesi di
incendio delle cosa locatw. Gia 'Art. 1588 in termini generali

dispone: « Il conduttore ¢ obbligato pe’ deterioramenti € per

le perdite che avvengono durante il suo godimento, gquando

non provi che sieno avvenute senza sua colpa», ma il succes-
sivo poi, applicando guesto principio al caso di incendio, spe-
cializza e dichiara: « Egli & obbligato per "incendio quando
non provi: che € avvenuto per caso fortuito o forza maggiore
o per difetto di costruzione, o nonostante la diligenza solita
ad usarsi da ogni accurato padre di famiglia; o che il fuoco
si & comunicato da una casa o da un fondo vicino>». Eeco

Paggravio di responsabilita, ci dice il Criront. Mentre il
1 basta al-

caso libera il debitore, invece qui al conduttore nor

legare 'incendio quale fortuito che oli impedisce di restituire
la cosa come Uebbe, ma incombe per di piu a lui di provare
che Iincendio avvenne non per difetto di diligenza sua(1). E
questo per effetto della custodia. Ma & evidente, & mio avviso,
Pequivoco in cui si cade a gquesto modo, considerando come
aggravante di responsabilitd una disposizione relativa soltanto
all’'onere della prova (z). Dimostreremo poi, nel p;irag‘rafr) ove

sulla pin del valore della cosa sua lasciata perire: per foi egli avra dinitlo, FONE
qualsiasi creditore in caso di inadempiuta obbligazione, all'integrale risarcimento
dei danni {fenebetnr, dice genericamente il citato passo di UTPIANOQ, ¢ /fespons

rabile delle perdite, dice parimenti il nostro Art. :Ib'lt)].

(1) CurroNl, cit. Colpa comtrafiuale, n. 59 € Segg., Pag: 148 e 568G

(2) E pur costretto lo stesso CHIRONI & dichiarare che I'aggravamento della
diligenza non & nel grado», n. 61, pag., 152, e tanto basta per me & s05Leners
¢he non si possa dell” incendio della cosa locata parlare come di uno di quei casi

di maggior rigore cui allude il capoverso di un articalo, guale il 12244 tatto conn

spevato alla graduazione della colpa,
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si dird della prova della colpa, come anche sotto questo ri-
Spetto la norma statuita per 1'incendio della cosa locata nulla
presenti di eccezionale,

110 **. Fin qui abbiamo passati in rassegna dei casi (at-
tinenti al comodato ed alla locazione di cose)
propriamente si ravvisa da taluno aggravamen
zione della colpa per effetto della custodia. Ora
altri in cui realmente ageravio di responsabilita si riscontra,
ma dove & improprio attribuirlo alla sola presenza dell’ele-
mento custodia, mentre altre ragioni lo determinano. Alludo
alle norme speciali dettate dal Codice a

albergatori per gli effetti portati entro
viandante che wvi

nei quali im-
to nella presta-
ne accenniamo

carico degli osti ed
i loro alberghi dal
alloggia, caso che gia vedemmo qualificato
dal Codice come deposito necessario (Art. 1866) e a carico dei
cosidetti vetturini sj per terra come per acqua che s incari-
cano del trasporto delle persaone e delle cose, di che si occupa
il Codice nel Capo che tratta della locazione delle opere. Se
VENgono rubati o danneggiati gli effetti del viandante nell’al-
bergo ov’egli alloggia, l'albergatore ne risponde, non solo se
¢io fu opera dei domestici o dei preposti alla direzione del-
I'albergo, ma persino se di estranei che lo frequentano (Art.
1867): 1a sua responsabilita non cessa che di fronte a furti
commessi a mano armata o altrimenti con forza maggiore o
Per megligenza grave dello stesso viandante derubato, il quale
11

4tlora deve imputare a se stesso il danno che soffre (Art.
1568) (1), Riguardo ai vetturini o per terra o per acqua ab-
e = AR

(1) Sul lema, oltre agli autori sin qui ricordati, si consulteranno, frai nost{':, h
BLaNTiRCo, illustrazione dalle voe Albevgators, Albergo, in Enciclopedia giwrid,
tlaliann ,

Vol. 1, Parte II, pag. 1orz-1068 (Milano, Va.[lardi. 1882-)E BER'T:'A—
L, ddewr in 7 Digesto ftaliano, Vol. T, p. II, pag. 185-206 ETOITJU‘TY Unio-
BSI393), G GRISGSTOMT. e nel Gite Diss dol Dirs prizato dello Sctalo;:ll. Vol.
I, pag. L27-131, LaNpUcer, nelle ampie ed accurate note alla trad. it. flel
Libro 1V, Tit. 1% delle Pandette del GLiick (Milano, Vallardi 18g0), pag. 579+
483, SEcHI, nota a Sent. 12 marzo 1903 deila Corie di Cass. di Boma (Sez. H)
n L Giustisi penale, TX (1903), pag. 675-686, CAMPOGRANDE, Sfil ::Wif;;'
Sluridica del depaosito in albergo, in La Legge, XIVL {:?ob] col. 83;:0-\' ;g [ va
1dem, Pay wun'attenuasione deila vesp. degli albergators, in La Gutrispr. ital., L1

GNOLL
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biamo nel Codice civile 'Art, 1629, che li dichiara sottope-
sti agli stessi obblighi degli albergatori quanto alla custodia
e conservazione delle cose loro affidate, e UArt. 1631, che 1i
dichiara obbligati per la perdita e per i cuasti o avarie delle
cose predette, se non provano che cié provenne da caso for-
tuito o forza maggiore. Questo argomento del trasporto e
della relativa responsabilita del vettore (espressione che st
ad indicare sia chi eseguisce direttamente il trasporto, sia

I'imprenditore di trasporti che si vale poi dell'opera altrail
trovasi particolarmente svolto nel Codice di commercio (Art,
388-416), al quale bisogna poi connettere per i trasporti fer-

roviarl le norme contenute nelle cosidette Convenzioni ferro-
viarie del 1385 (Legge 27 Aprile 1885, n. 3048, serie 3"). (1!

Ma in che cosa precisamente consiste 'aumento di respon-

col. 81-107, Fummntg, Swlla responsabilile degli albgrgatory, estl.

(1907) parte 4°,
roof) (con lievissime

dal periodico Diritto e giwrispradensa, anno XX1V, (Napeli,
varianti in A7, ded Div. coma., VI (1908) p. Ii in nota a seat.
delia Corte d’Appello di Milano, pag. 33-44)s - BAREERIS, [ deposite frn allergo
(Torino Bosio 1908), GIOVENE, Ansoya sulla responsab. degli albergalors, esu,
dal periodico Diritfo ¢ giurispricdensa. XXV (Napoli, 1909}, M. I’ AMELLD,
Sulla responsab, degli albersatori per Surti ar piggeiators, nota a sent. 6 luglic
rgr1 del Trib, di Milano, in Rd. del Div. comm., 1% (1911) p. 1L, pag. g92-1000,
collegata con la memoria dello stesso A. La respons. delia Compagriia det Wagons
Lty in Rdw. df Div, ere, II (1970}, pag. 540-54%: SOoHOULE, For da reuisione
della teoria des Limifi di responsabilita degli albergatort, in e, del Dir. comt.,

legge

X (rgrz), p. I, pag. 923-927. E per guanio riguarda recenti progetti di
i particolarmente lepre=

29 agosto 1607

in argomento, dei quali si fard cenno in appresso, veggans
gevoli osservazioni del ch. prof. ADOLFO SACERDOTL, Nuowa progetto di legge
del Dir. commerciale, XL (1914)

sulla vesponsabilitc degli wibergatori, in Riv.
nota nel giornale di Fa-

parte I, pag. 149-159, integrate dallo stesso autore con breve

dova /i Veseto del 27 givgno 1914.

(1) Delle quali tuttora si parla, ad onta dell'esercizio ferroviario di Stato vi-
gente dal 1905, perché le condizioni di trasporto e le tariffe ivi disciplinate furono
137 e poscia col Taxe.

mantenute con lart. 15 della iegge a2 _-‘1)[-11{, 1905, N
38 della legee 7 luglio tgo7, n. 429 (pargzialmente modificato con 1'Ast. 1 della

legge 23 giugno 1909, 1. 372). B benché detto art. 38 statuisse che entic fr
anni si sarebbe provveduto, con decreto reale da convertirsi in legue, alla revisions
di dette condizioni di trasporte; al coordinamento alla convenzione di Berna ed alla

semplificazione delle tariffe, quest’opera non fi ancora compiutd.
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sabilita a carico degli albergatori e degli osti, e dicasi cosi
dei vetturini, ad essi equiparati dal citato Art. 16297 In que-
sto anzitutto, che il legislatore non si accontenta che prestino
la diligenza del b. p. f, interpretata, sia pure, secondo le esi-
genze della professione, né dalla dimostrata assenza di lor
calpa argomenta il fortuito nel fatto dannose di cui rimanga tut-
tavia ignorata la causa(1). Nel che ravviso subito una differen-
za, per dirne una, in confronto al conduttore di case, il guale
si esonerd da responsabilita per deterioramenti se 1li provi
avvenuti senza sua colpa e per 1 incendio se lo provi scep-
piato nonostante la diligenza solita ad usarsi da ogni accu-
rato padre di famiglia (Art. 1588, 158g). Invece per esone-
rarsi Valbergatore e il vettore devono provare il caso fortuito
o di forza maggiore che ha colpito effetti introdotti nell’al-
bergo od affidati pel trasporto (v. swpre, n. 86, pag. 340-341).
Trattandosi poi di furto di quegli effetti, vi hanno due altre
aggravanti, ciot 1) si tiene responsabile I'arbergatore non solo
dei furti commessi dai domestici o dalle persone preposte alla
direzione degli alberghi, ma anche dei furti commessi da estra-
nei che li frequentano (e analogamente diremo, nel caso di
trasporti, anche se commessi da altri viaggiatori che facevano
uso dello stesso mezzo di trasporto). Finche si tratta di pre-
posti o dipendenti stiamo entro la regola, perche essi non sono
persone estranee al debitore (v. s., n. 84-6¢s, pag. 337, e n. 86,
Pag. 340), ma certo non si pud dire altrettanto delle persone
che frequentano Valbergo (o dei viaggiatori assunti con quel
mezzo di trasporto) relativamente ai quali normalmente non
¢’¢ per T'albergatore (o vettore) possibilita di scelta. Onde ha
torto il Mosca quando, prendendo in blocco tutte le persone
di cui parla 1’Art, 1867 e tutte considerandole non estranee
all'albergatore, si rifiuta ad ammettere che quell’articolo pre-
senti qualche cosa di eccezionale e lo dice semplice applica-
zione del principio generale contenuto nell’Art. 1225 (2) — 2)

(1) Conf. oltre al cit, GIOVENE, pag. 37, ABELLO, Della locazione, 1, nel
Commento del Fronr [Napoli, Marghieri 1905}, pag. 341-342.

(2) Mosan, Gb. et pag. 105.
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il furto, tuttoché perpetrato da persone che nemmeno frequen-
tano l'albergo, deve essere stato commesso a many armats
perché possa considerarsi forza maggiore (1) come d’altra parte
la negligenza del derubato esonera da responsabilitd 'alber-
gatore, solo quando sia grave.

Orbene, accertato in che cosa l'aggravamento di respon-
sabilita consista, diremo che questi rigori particolari non sono
indotti dal semplice fatto che qui interviene la custodia, ma
bensi dall’indole speciale dell’industria esercitata. Talora si
tratta di un monopolio di fatto, se non di diritto, per cui il
pubblico & costretto a servirsi dell’opera di chi esercita quella
industria d'albergatore o di vettore, né c’¢ da scegliere. Ma
se anche c’& possibilitd di scelta, perché piit siano gli esercenti,
si suol ripetere che il viaggiatore, in paese straniero, ignaro
delle persone e dei luoghi, non ha tempo né modo di assumere
informazioni, deve affidarsi a chi trova esercitare pubblicamente
quelle industrie, ond'¢ naturale che la legge lo guarentisca
sottoponendo tale categoria di esercenti ad una responsabilita
pitt rigorosa(2). Manca al viaggiatore, che passa tanta parte
della giornata fuori dell’albergo, la possibilita stessa di vigi-
lare sulle cose sue, onde ben lascio secritto ULPIANO, a pro-
posito dell'editto sul receptum nautarwm, canponim, .s‘ml’u/m'zb?'mﬂ.-.
nella 1, 1 § 1 D. nautae, caupones, stabularii ut recepta resti
tuant 4, 9: « Maxima utilitas est huius edicti, guia necesse
est plerumque eorum fidem sequi et res custodiae eorum
committere ». Senonché & pur d'uopo riconoscere che unaltra
causa, oggidi per fortuna insussistente, concorse in Romd, €
poscia per secoli, a far gravare la mano su codesta categoria
di persone, l'essere ciog le persone stesse malfamate € not
a torto sospette di complicita coi ladri, Continua infatti il
passo teste citato col dire ¢et nisi hoc esset statutum, ma-
teria daretur cum furibus adversus eos quos recipiunt coeéundi,
¢um ne nunc quidem abstineant huiusmodi fraudibus»; argo-

(1) Ipesm, pag. rrs.

(2] SIMONCELLT, Op. &, . 36, pag. 44.
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mento ribadito nella 1. 3 § 1 h, t. pure di ULPIAND, ove
si riferisce che POMPONIO non si rendeva conto della isti-
tuzione di quest’apposita azione onoraria, mentre gia soccor-
revano quelle civili locati o depositi «nisi forte, inquit, ideo,
ut innotesceret praetor curam agere reprimendae improbitatis
hoc genus hominum »+ D'altra parte le facilitate comunicazioni
e la pubblicita diffusa sotto mille forme riducono di molto al
di d'oggi, anzi, salvo caso di contingenze specialissime, di-
struggono il valore dell’argomento che vedemmo desumers
dalla difficolta di previe informazioni. Senza dire che alla pro-
gredita organizzazione degli alberghi ¢ andata di pari passo
quella dei ladri internazionali (1 cosidetti »afs d’ hotels) che pro-
prio scelgono a loro campo di azione gli alberghi di maggior
lusso e di piu alta fama, i cui proprietari o conduttori godono
di una cosi elevata posizione sociale da rendere superflua ogni
indagine sul loro conto. Ecco pertanto la pin recente dottrina
e giurisprudenza, prescindendo in tutto o in parte dalle ragioni
sovrindicate, riporre nel cosi detto rischio professionale il fon-
damento giuridico della speciale responsabilita in discorso (1).
E dietro di esse i pil recenti progetti di legge, formulati presso
di noi con 1'intento di contenere perd questo rischio, sull’esem-
pio di legislazioni straniere, entro giusti confini. Mentre cioe
attualmente ¢ illimitata la responsabilitd dell’albergatore, com-
prendendo, per quanto preziose, le cose tutte del viaggiatore
anche se non consegnate in particolare custodia, anzi nemmeno
dichiarate all’arrivo, si vorrebbe limitare a certa somma (lire

(1) Per la giurisprudenza vanno particolarmente segnalate ripetute decisiont
della Corte d’appello di Milano, 29 agosto 1907, causa Kissler e Weiler ¢. Mar-
chesi in Riv. del dir. comm., VI, (1908}, p. IT, pag. 33 e 25 aprile 1913, Caust
Meroni c. Norsa in Monit, dei trth., LIV (1913); pag. 391, tenuta ferma la prima,
sempre sulla base del rischio professionale, dalla sentenza 2 dicembre 1go8 della
Cassazione di Torine (Riz. del div. commi, VIIL (1gog), p- IL, pag. 129}, :_:mne
4 sua volta la seconda conferma una elaborata sentenza del Tribupale di Milano
19 febbraio 1g12 {inserita nella stessa Rivista, % (1912}, p. 1L, pag. 434) PE‘-:
la dottrina i pitt recenti fra gh autori ricordati nella nota 1, & pag. 451-452%, sp?rll-_
il Fugint, il D'AnELTo, 10 SCHOULZ, A. SACERDOTL, & perci con sue speciall
vedute, il (novene.
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mille) la responsabilitd per gli oggetti di uso abituale ¢ per
le samme che il cliente tiene con sé, illimitata restando in.
vece per gli altri oggetti preziosi e per i valori affidati in
custodia speciale all’albergatore o ai preposti all’albergo o per
i quali costoro abbiano rifiutato uno speciale mezzo di custo-
dia (cassaforte e simili)(1).

i11, Fin qui dei casi cui allude il capov. dell’Art. 1224,
nei quali cioé ¢ la legge stessa che applica con maggiore o
minor severita la regola circa la prestazione della colpa nelle
obbligazioni, Ora si domanda se questa attenuazione o queésto
aggravamento possano essere opera della volonta delle parti,
Circa l'aggravamento nessun dubbio. Se possono gli inte:
ressati giungere fino a pattuire che sopporti il caso fortuito
quella parte a cui non incomberebbe per legge (v. s., n. g4,
Dag. 378), a jfortiori potranno stabilire che nell'adempimento
dell’obbligazione si debba usare un grado di diligenza mag-
giore di quello stabilito dalla legge all’Art, 1224, Nulla in-
fatti vi ha che qui consigli, nel silenzio della legge, una
deroga alla regola della liberta contrattuale.

(1) Ampia esposizione di legislazione comparata in argomento trovasi nelly
Kiwista del Dir commerciale, X1 (1913, p. I, pag. 514 esegg. Laintegro 5ol
tinte: per cid che riguarda la Francia, osservando che dopo la Tegge del 18 aprile
1880, la sola ivi ricordata, un’altra dell’ 11 luglio 1911 vi fu pubblicata in argomento.
Per wirth di queste leggi all’art. 1953 del Codice Napoleone, corrispondente al
nostro 18657, va azgiunto il Seguente capoverso : « Cette responsabilité est Jimitée
& niille francs pour les espéces monnayées, les valeurs, les titres, les bijoux et les
objets préeieux de touté palure non déposés réellement entre les mains des auber-

es ou hoteliers». Tra noi un primo progetto inteso a mitigare la severitd del

g
Codice a earico degli albergatori fir presentato nella Legislatura XXITI d'iniziativa
dei deputati MURATORT & MoNTir e preso in copsiderazione il 21 maggio 1913
(ALts pariam., Comera dei dep., Docupients, n, 14 14); nella corrente Legislatura
XXIV se n'ebbero tre, uno d’inizativa dei deputati CARCAND e RAVA, pres
in considerazione il 1o febbraio 1914 (Athi ece:, Docan, n. gg), altro d”inizia-
tva dei deputati AeNEri e CANEPA, preso in considerazione il medesimo giomo
{dete ecc., Docum., n. 100), finalmente un terzo del FINOCORTARO-APRILE, Mi.
nistro di Grazia e Giustizia, presentato il 3 febbraio 1914 (27 eci, Dociens.y m. 66)-
Secondo la proposta ministeriale, i tre progetti somo stati esaminati insieme dagli
Utiici della Camera ed ora abbiamo sott’occhio un progetto unico (relatore AGNELLL,
Afi ecc, Docwm., m. 66 A, 99 A, 100 A) concordato fra il Governo e la Commis-
il padamentare. F da Augurarsi che giunga presto alla discussione: la Relazions
me h presentata alla Camiera el

Ia seduta del 19 gineno . s,




AT S

Per lo stesso motivo in massima si ritiene valida la con-
venzione delle parti che attenui la responsabilita per colpa,
solo ammettendo come limite che non si possa giungere sino
ad esonerare previamente il debitore dalle conseguenze della
colpa grave, notoriamente equiparata al dolo da numerosi testi
romani (1). Se non proprio le identiche considerazioni che ve-
demmo ostare al patto ne dolus praestetur (v. s., n. 100, pag.
389), rimanendo pur sempre psicologicamente diversa l’entitd
del dolo e della colpa (v. s., n. 102, pag. 393), certo perd
quello stesso omaggio al principio che la buona fede deve
regnare nella esecuzione dei contratti (Art. 1124) (2), si oppone
ad ammettere che preventivamente si stipuli assoluta immu-
nita pel debitore ove ometta persino quel grado minimo di
diligenza, il cui difetto costituisce appunto la colpa lata o
grave. Il Codice Jederale svizzero delle 0bbligazioni & espli-
cito in questo senso, dichiarando esso all’Art. 100 (conforme
allArt. 114 del precedente): E nullo il patto avente per scopo
di liberare preventivamente dalla responsabilita dipendente da
dolo o da colpa grave ». Che anzi al capoverso il detto arti-
colo si spinge piu oltre per certi casi speciali. Vi si legge
infatti: « Anche la preventiva rinuncia alla responsabilita di-
pendente da colpa leggera puo essere considerata nulla secondo
il prudente criterio del giudice, qualora al momento della ri-
nuncia la parte rinunciante fosse al servizio dell’altra o qua-

lora Ia responsabilita consegua dall’esercizio di un’industria

sottoposta a pubblica concessione »
= R

(1) Fra i pin salienti ricordo l. 1, § 5, D. de obl. et act. 44, 7, di GAIO,
L 29 Pr. D. mand. vel contra L7y Tile Lon § 25 D siids iquis testan. fete., 47, 4
4t ULPTANO, 1. 226 D. de verb, signif. 50, 16 di Paoro. Che l’equiparazione
della colpa grave al dolo o almeno la generalizzazione di essa sia opera dei com-
pilatori giustinianei & tesi vigorosamente sostenuta dal compianto DE MEDIO, cit.
Studi sullaq culpa lata in Bull. Is¢. Dir. rom. XVII (1905), pag. 5 e segg. e Va-
lore e portata della regola « Magna culpa dolws est» in Studi giuridici in onore
di C. Fadda, vol. 1T (Napoli, Pierro 1906) pag. 223-245. Per noi civilisti la cosa
ha un’ importanza molto relativa ; ripetansi qui le considerazioni gia fatte sulle
interpolazioni che si vogliono rayvisare nei passi relativi alla culpa in concreto (v.
S.» Pag. 429, nota 2).

(2) E noi diremo, piu in generale, delle obbligazioni tutte.
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La invalidith della clausola di preventiva immunith per colpa lata,
se era pacifica per Diritto comune, trovasi invece discussa fra i mo-
derni romanisti e civilisti, Quanto al Diritto romano (1) mancano per
verita testi che neghino esplicitamente valore a detta clausola, e tut-
tavia il divieto si ritiene da molti e vorrei dire dai piu implicito
nella ripetuta generale equiparazione della colpa lata al dolo(2). Al
che il DERNBURG plaude anche per un’alta cousiderazione economico-
sociale, vale a dire perché I’accresciuta responsabilita rende vigili i
singoli nella conservazione dei beni, onde tutta la Nazione si awvdn-
taggia (3). Quanto al Diritto italiano vigente la tesi nostra & da pit
parti avversata per ragioni di varia natura. che cercheremo di riassu-
mere e brevemente discutere. Osservo intanto che quelli tra gl av-
versari nostri che hanno trattata la questione da entrambi i punti di
vista, il romanistico cioé e il civilistico odierno, si possono suddistin-
guere in due categorie. C'& chi (V. Sciaroja) ritiene valido il patio
ne culpa lata praestetyr e per Diritto giustinianeo e per Diritto civile
vigente (4) ed altri (DE MepIo) che la negativa sostiene solo in riguardo
alla legislazione giustinianea (5). Dice quest'ultimo a sostegno della
pretesa differenza : a) che in Diritto giustinianeo era ceneralissima la
portata dell’equiparazione della colpa lata al dolo, mentre invece in
un sol caso nel nostro Codice civile (art. 449) e in une nel Codice
di commercio (art. 405} (6) colpa lata e dolo sono messi sulla stessa
linea — b) che ci sono buone ragioni esegetiche per credere che nel
Diritto romano classico il patto fosse pienamente valido. Sul [Trimr_u
punto puf\ osservarsi che non il numero maggif_:re 0 minore dei cas:

(1) La relativa bibliografia puo vedersi in DERNRURG, Pandedten 1L (55 iy
Rerlin, Miller 1897) §. 36 nota 5, pag. tat (trad. it. Cicara (Torino, Bocea £993)
pag. 141) e nelle citate monografie del DE MEDIO, del quale & pure um i
sent. 23 agosto 1005 della Cass, di Torino in fore it., XXXI (1900}, p- 1, col. 25-3_:.‘.

(2) Vedi gli autori ricordati nella nota che precede. Contra V. SCIALOJA. Gt
Leaiont sulle Obbl. in D. Romano, pag. 341 e segg., BONFANTE, cit. Jotfh- B¢
Div. vom., §, 35, pag. 98 (5°. ediz,), PACCHIONT, Corse di Dir. romane, Vol. II
(Toriro, Unione 1910}, §. 141, pag. 452.

(3) DERNBURG, loc, ¢it, in fine del § 36.

(4) V. Sciaropa, foc. cit.

(5) DE MEDIO, loc. ¢it., specialmente nellx memoria in onore del Fadds, Va-
lore e portaty della regola ete.

(6) Dove colpa manifesta equivale a grave, Vivaswe, Zratf, df frrs a2 e

IV (2%, ediz.) pog. 673.
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n cui le due legislazioni pongono alla medesima stregua dolo € colpa
fata pud avere importanza nella nostra questione, ma si la ragione
intrinseca di siffatto trattamento : onde se una morale disapprovazione
della colpa lata analoga a quella del dolo ispird ai giustinianei la loro
equiparazione, come sostiene il De Mrpio (1), tutta la questione (caso
pitl caso meno) si appunta nel dimostrare che simili ragioni morali
0 erano fin d’allora infondate o tali appaiono almeno oggigiorno. —
Laltra argomentazione, che avrd la sua importanza per la storia del
Diritto romano, non ne ha alcuna per noi interpreti del Diritto patrio,
alla cui illustrazione & coefficiente storico potentissimo non gid il pen-
slero genuino dei siureconsulti classici, ma quello consegnato nel Corpus
turis, base delle celebriores doctorum theovicae che la codificazione
moderna trovd a sé dinanzi. —

Veniamo dungue alle ragioni intrinseche addotte per I'odierna va-
lidita del patto. Altro & volontario ¢ cosciente inadempimento (dolo)
altro inadempimento per trascuratezza o negligenza, sia pur essa di un
grado massimo (colpa grave) e pero si erra dicendo che il patto ue
cuipa lata praestelur diventd incitamento a nuocere impunemente con
la propria condotta, rilassata sino al massimo grado. Se cid si veri-
ficasse, saremmo, si dice, addirittura sul terreno del dolo, perché st
nuacerebbe zolontariamente facendo 4 fidanza sulla clausola in discorso.
Non & pitt in colpa lata, ma in dolo ¢hi ha wolufe la colpa stessa e
con quella Patto nocivo (2). Ma si risponde che pud ben mancare un
simile divisamento nel debitore all’atto in cui egli non adempie ©
male adempie la sua obbligazione, e tuttavia la clausola avere in lui
sin dal principio alimentata quella supina trascuranza che da in quel
momento i suoi frutti. Tanto basta perche simile clausola, che induce
genericamente 'abito alla dissoluia neglegentia, meriti riprovazione.
L’abblipato che ha convenuto I"irresponsabilitid per colpa lata (nota
bene il Firomus-GueLer (3)) pur senza concepire alcuna deliberazione
dolosa, non da alla propria volonti quell’energia che é richiesta per
Hsare un certo grado di diligenza. Se cosi &, parmi vano il fare appello
in difesa della clausola al generico principio del rispetto dovuto al-

(1) DE MEDIO, cit. Fafore e porlata ecc., pag. 229-230, ov’'é richiamata la
incisiva frase della 1. 29 pr. D. mand. vel contra 17.1 di Unprano: «. ., videtur
dolo versari, dissoluta enim neglegentia prope dolum est .

(2) V. Sciaroja, Lesion: citate; pag. 342-

(3) Friomus-GueLel, cit. Lesiond, pag. 336.
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I'autonomia delle parti, principio invocato in proposito dai-compilatori
del Codice civile germanico, il quale, a differenza dello svizzero dianzi
rdato, nel § 270 capov. vieta soltanto il patto ze dolus praestetur (1).
Quella generica preventiva immunita da ogni colpa, se proprio non
listrugge 1l @inculum duris pel debitore, come di solito ¢ a dirsi della
pattuita irresponsabilita pel dolo (2), certamente lo affievolisce per guisa
da poterlo rendere in pratica quasi evanescente. Fo qui tesoro di
un’acuta osservazione, che pure viene dal campo avversario. V. SCIA-
10jA, nell’indagare il fondamento dell’equiparazione giustinianea fra
dolo e colpa lata, cosi ebbe a dire: « Vi ha una ragione pratica ge-
nerale e si & che non sempre & facile distinguere in pratica il dolo
dalla culpa lata, perché la distinzione si riduce in sostanza nel mas-
simo numero dei casi ad un elemento intenzionale difficilmente veri-
ficabile mediante prova. E per vero di solito la prava intenzione si
deve giudicare dalla qualiti esteriore dell’atto; e facilmente si com-
prende come dal punto di vista esterno gli atti di colpa lata somiglino
a quelli di dolo. Ora se si ammettesse che il Diritto si debba arrestare
di fronte a’ distinzioni soggettive, dal momento che non si debbono
applicare le conseguenze del dolo se I’ intenzione non c’€, ne segui-
rebbe che nella massima parte dei casi il diritto sarebbe disarmato, ¢
il dolo rimarrebbe esente dalle conseguenze giuridiche; poiche, di
fronte alla negativa del convenuto, ben difficilmente si riuscirebbe a
provarne P’esistenza » (3). Orbene, se mi dite che nella orandissima
maggioranza dei casi ¢ pressoché impossibile la prova diretta del dolo
e praticamente non resta che argomentarlo dalla qualita esteriore del-
I’atto che indubbiamente ha i caratteri di colpa grave, ne risulta evi-
dente il pericolo che si incorre di dare in pratica guasi sempre Sand-
toria al dolo col riconoscere efficacia alla clausola e culpa lata prae-

!

1

() V. i motivi del Cod. civ. germ. in HAIDLEN cit. Birgerl. Gesetsh., I,
sul §. 276, pag. 339. Essi hanno influito sul CHIRONI a fargli mutare avyiso dalla
1. edizione (n, 292, pag. 314) alla seconda (n. 296, pag. 655-668) della sua Colpa
contrattuale. Solo in caso di dubbio, data una generica elisione di responsabilita
per colpa, ancor oggi il CHIRONI ne eccepisce la colpa lata; 70id.

(2) Il D1 Nora, Ze agenzie d’informazioni commerciali e la loro respor-
sabilita civile in Riv. del Dir. comm. IT (1904), p. I, pag. 345-369, assolutamente
contrario alla validita del patto, usa pero espressioni che potrebbero al riguardo
far supporre un’ identitd delle due situazioni per mancata serietid e certezza di im
pegno e nell’una e nell’altra (pag. 361-362)

() NESe

ALOJA, cit. Lezioni, pag. 338-339.
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Stetur, Oppure, per altro verso, si aprirh alle liti larga breecia, ché
il creditore, forte di questa verith che atti di colpa lata sogliono es-
sere esponente del dolo, si assumerd di provare premeditati quegli
atti, nel qual caso vedemmo anche dagli oppositori nostri affermata
la responsabilitd del debitore ad onta delle pit larghe espressioni di
quel bill d’indennith preventivo,

Parmi che siffatte osservazioni di carattere eminentemente pratico
basting'a salvarci dall’accusa di dottrinarismo e di esagerato 0ssequio
alla tradizione romanistica e servano a controbilanciare per lo meno
certe altre esigenze della vita industriale ¢ commerciale che taluno
mvoca a difesa del patto in questione, Esso puo, mnota il Musarrr,
in certe contingenze speciali della vita e dei suoi scambi molteplici,
rappresentare la maggiore convenienza reciproca delle parti che con-
trattano. Pudy darsi che una certa industria di minimo rendimento non
Possa essere esercitata che, poniamo pér ipotesi, con searso personale
di servizio, con materiale mediocre, con controlli sommari e in com-
penso di tutto eid a prezzo basso. Le circostanze in cui Uesercizio si
svolge importano mediocre provvidenza del mezzi Occorrenti a rag-
giunzere il fine contrattuale, mentre una dilipenza astratta, normale
le vorrebbe e dovrebbe evitare. L’ industriale offre il suo servizio (es.
trasporto) sic ef sic. Chi ¢ disposto a pagar poco per quel poco di
SeIVizio accetta 'offerta dell’ industriale sic ef sic. Per tuttocid trova
SUd convenienza a contrattare e ad accettare la clausola che esonera
il suo venditore da colpa. » In queste ultime parole poste a rafironto
con le precedenti si annida, s’io non erro, un equivoco. Altro & dac-
tettare un determinato servizio, per dir cosi, a scartamento ridotto,
altro & convenire genericaments esonero da responsabilitd per qualsiasi
colpa, per quanto grave, Ed ¢ invece soltanto a questa genericd ©
cost lata clausola di irresponsabiliti che noi ci opponiamo. Quando
st conclude il contratto consentendo al debitore, ripeto le parole del
MUsATTY, una mediorre provvidenza dei mezzi occorrenti a raggiungere
il fine contrattuale, mentre una diligenza asiratta, normale provvede-
rebbe altrimenti, sard il caso di parlare di irresponsabilitd per culpe
levis, che noi pure ammettiamo, non di quella per le fatie cc')lp‘ﬁ
gravi nell'esecuzione del precisn contratto pattuite. Le }.)restazufm.a:w
suntesi dal debitore siano pure per accordo fra_ le })‘al'tl afs?ottlglla_tc
e tipo normale di quel dato negozio; Clo Servira s_oltar:tz
4 delimitare l’oggettc» del contratto nel concreto (IaSD,. md poi t:::llice
quei limiti nion & detto si possa per.ciﬁz solo commettere impunemer
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qualsiasi grave colpa. Si paga poco per guel poco di Servizio conve-
nuto, ma quel poco di servizio segna pur sempre I’ambito di una data
prestazione, entro il quale ambito (€ questo e non altro il nostro as-
sunto) non varranno preventive promesse di immuniti a salvare per-
fino dal rispondere di una nimia, dissoluta neglegentia ().

Circa l'applicabiliti degli esposti principi alla speciale re-
sponsabilitd incombente agli osti, albergatori e vettori, pur
rinviando ai trattati speciali sull’argomento, piacemi segnalare
I’Art. 4 del Progetto di legge pendente ora dinanzi alla Ca-
mera dei Deputati (v. supra, n. 110, pag. 442) che suona: «Non
valgono ad escludere o restringere la responsabilita dell’alber-
gatore le dichiarazioni da lui fatte anche mediante avvisi nei
locali dell’albergo, intese ad eliminare o limitare tale respon-

(1) In uno dei suoi pregiati Seritti varii di Diritto privato (Vol. 1, 3 edizs
Torino, Unione 1913) il CoGLioLo dichiarava che, benché la tendenza moderna
delle grandi imprese, specie di servizi pubblici, sia di stipulare 1’esonero da ogni
responsabilitd, tale esonero non potesse arrivare fino ad escludere la colpa grave
ed il dolo «percheé il tradizionale concetto romano sopra citato [latiorem culpam
essensa stessa delle con-
stesso luogo ed
erci usano

dolum esse] non & fondato solo in ricordi storici, ma sz 02
traitasioni sociali» pag. 361. Ma poi in altro studio (Vol. II,
anno) muto avviso: « L’osservare cio che accade in pratica dove i comm
largamente del patto di esonero da qualunque colpa, mi persuade della validita del
patto. . . Giudicare della validita del patto ne culpa wpraestetwr con la scorta di
qualche testo romano & chiudere gli occhi all’imponenza dei fenomeni economici
ecc.» pag. 139-140. Il male si & che cosi, con danno degli stessi interessi della
vita commerciale avati principalmente e giustamente di mira, cade di sana pianta
un terzo studio dello stesso Autore (Vol. I'pag. 243-254), ov’era strenuamente
sostenuta la responsabilita dello Stato per gli errori telegrafici (checche dichiari in
contrario lo Stato coi suoi regolamenti) per cid sovra tutto che nessun contraente
puo con riserve contrattuali togliersi alle conseguenze del suo dolus € della sua
culpa lata, pag. 248, dove a rafforzare la massima opportunemente si ricorda che

anche per le clausole delle polizze di carico lo stesso Congresso di Anversa che ne
bara-

ammise la validita Ci 2 i o o s toute
e la validitd fece un eccezione per il caso di responsablhtu powr tou e
Tut-

teri far; Gl y
rie, tous jfaits, actes et négligences ayant le caractéve de la faute lowrde » .
tocio i i . s
“‘ 2 ’(’:Oto non per censurare affatto il coscienzoso mutamento di idee del
Vaioroso . aye o o -
SO ollega, ma per porre in rilievo che in fondo non si pud imputare di
feticismo alle anti i S : 3
Fl]L 1<1) le 1"mt:lche dottrine e di miopia di fronte alle esigenze e al maggior
atile del mondo commerci i : ; e
ciale chi persiste, come io faccio, nell’antico insegnamento.
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sabiliti 0 a subordinarla a condizioni non stabilite dalla legge s,
1l che armonizza coi migliori insegnamenti della dottrina e
responsi della giurisprudenza pur nel silenzio dell’attuale le-
gislazione, non potendosi ammettere vincolato il viaggiatore
da dichiarazioni a stampa dell’albergatore, del tutto unilaterali.

Un cenno a parte merita poi I'Art. 416 del Codice di com-
mercio, con cui si chiude il Titolo che tratta del trasporto. In
vista di quel monopolio che esercitano lo Stato e le Compagnie
ferroviarie, a cui non c¢'e possibilita di far concorrenza, e della
Cui opera & pur necessario servirsi se non si vuole isolarsi dal
mondo e dalla corrente degli affari, stabilisce quell’articolo che
siano nulle e di nessun effetto, anche se permesse da regola-
menti generali o particolari, le stipulazioni che limitino o esclu-
dano nei trasporti per strada ferrata le obbligazioni e le re-
sponsabilita stabilite in vari articoli del Codice commerciale,
facendo solo eccezione pel caso che alla limitazione di respon-
sabilita corrisponda una diminuzione del prezzo di trasporto
stabilito nelle tariffe ordinarie, offerta con tariffe speciali. Non
ispetta al presente corso I’ illustrare questo articolo, non il porlo
a raffronto con la Legge del 1885 sulle Convenzioni ferroviarie,
le quali sembra ne abbiano svisato il senso qualificande spe-
ciali le tariffe differenziali. A me basta invocarlo soltanto come
solenne conferma della massima generale, che tenga il patto
"€ culpa praestetur (salvo che si scenda fino all'esonero dalla
colpa lata). Se questo patto fosse, come pur taluno pretende,
iﬂCOmpatibile con la pubblica moralitd, inquanto cresimasse la
noncuranza e la legperezza dei contraenti (1), non si saprebbe
comprendere come il legislatore medesimo lo avesse ammesso
nel caso contemplato dall’Art. 416 del Codice di commercio

(1) Come sostiene, p. es., il Canucl, Del contrafio di trasporto, nel -\-'.ui.
IV del Commento al Codice di commercio di Verona (Vcrona-P:'ldi.wn: Druci\ule
Tedeschi 1883), n, 257, pag. 333 (Cfr. pure gli auton ivi cir_an ])]1]'0 : cantfln:
validita della clausola in generale). Sarebbe 1'eccesso O]J]JUEtO‘.dl q?jlf.mf:,:ue
combattuto poc’anzi circa .la validita del preventivo €sonero persing datie consegus

della col pa lata.
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(alla sola condiziene dell'offerta di tariffe speciali a prezzi dj
trasporto ridotti (1))

Dobbiamo finalmente notare che il patto ne culpa praestetur
non terrebbe affatto, cioé nemmeno se non giungesse sino al-
I'esonero da colpa grave, nei casi in cui urterebbe contro ra-
gioni di ordine pubblico, per esempio nei trasporti di persone,
essendo I'incolumiti personale cosa da guarentirsi rigidamente,
senza consentire che possano le parti interessate in qualsiasi
misura permettere che si menomino le cure ad essa dirette (2),

I’ammissibilitd, da nei in massima sostenuta, del previo
patto ne culpa praestetur vale soltanto per la colpa contrattuale,
si da costituirne uno dei punti differenziali dalla colpa aqui-
liana, od & comune ad entrambe ? Di questo argomento toccherd
brevemente nel numero che segue, consacrato ad un riassunto
delle cose esposte nel presente paragrafo e ad un rapido paral
lelo con la colpa aquiliana. Parallelo, ho detto rapido perche
una trattazione pin diffusa € riservata, come gia altrove si &
avvertito, al momento in cui si dira ev professo dei delitti e
dei quasi delitti. (v. supre, n. 103, pag. 395/

111 ¥, Ben pud dirsi fondamentale nel tema della colpa I'ar-
gomentao dell’entita e graduazione di essa e perd si spiega se, pur
limitandomi per ora alla contrattuale soltanto, vi ho consacrato
nel presente paragrafc una trattazione relativamente estesa.
Riassumo. Dove esiste una obbligazione si ¢ in colpa se non
la si adempie con la diligenza del buon padre di famiglia, tipo
astratto, plastico e quanto mai adattabile a qualsiasi varieta di
circostanze, desumendosi da una media statistica di quel mo-
mento e in quel luogo ove il debitore & chiamato ad eseguire
la prestazione che gli incombe, Solo nel caso del deposito ci
siamo imbattuti in un metro di diligenza diversa e per se stante,

(1) N& persuade poi quanto scrive il CALUCE sotto ['Art. 416, seuza badare
delle tariffe
yenti a Coms

che questo articolo permette la esclusione o limitazione, per effetto

speciali, non di olbligasioni solo, ma altresi di responsaliiiti ine
pacnie ferroviarie.

(2) Cfr. FroMagroT, Op, %, pak. 207208,




— 465 —

la cosidetta ditigentia quam suis. 11 legislatore poi nell’ Art, 1224
preannunzia casi di maggiore o minor rigore nell’applicazione
della predetta regola fondamentale. Nei casi di minor rigore
vedemmo non potersi perd spingere la tolleranza (salvoché lo
comandi un testo esplicito di legge) sino a quel grado di ri-
lassatezza dal quale comincia la culpa lata, quella culpa lata che,
pur differenziandosi intrinsecamente dal dolo, confina con €sso;
donde 1" inammissibilita persino di una pattuizione che previa-
mente dispensi il debitore dal risponderne. Quando poi siamo
passa‘fi a indagare i casi di maggior rigore, li abbiamo ridotti,
per via di eliminazione, ai due dei vettori e degli albergatori,
dove, alla stretta dei conti, si ha responsabilita senza colpa,
tanto che dottrina, giurisprudenza ¢ recenti progetti di legge
OP€rano oramai in materia col criterio del rischio professionale.

Se ora istituiamo il raffronto con la colpa aquiliana, tro-

viam i ; : PR AR !
© dominante in dottrina e in giurisprudenza, sia in Francia
che presso dj noi,

: la massima che essa non ammetta gradi:
non ci si ferm

a cioe alla colpa lieve, ma, sia pur tenuissima
i COl_pa" Sempre si vuole che il danneggiante risponda e s’in-
voca il noto passo «in lege Aquilia et levissima culpa venit »
v ’s Pag. 103, nota 3), come pure la generalita dei termini
gl A.rt. 1151 (1382 Cod. francese). Contro siffatto insegnamento,
n.OtO.rla.mente cosi diffuso da rendere superflue specifiche cita-
ZTO?I’ Insorgono taluni molto seri scrittori, i quali, come gia
St ¢ avvertito (v. s. n. 103, pag. 396), negano la distinzione
fra: colpa contrattuale e cclpa aquiliana. Essendo questo il
PHMO e certo tra i fondamentali criteri della tradizionale bi-
partizione delle colpe, & naturale che contro di esso cotesti
OPPositori appuntino le loro freccie piu acute.

Cominciamo dal Prantor. Egli obbietta che quel che varia
dall'una all’altra ipotesi & Zestensione dell 0bbligo, non la gra-
vitd della colpa. Nel caso della cosidetta colpa aquiliana siamo
in Cospetto di una generica obbligazione, ordinariamente ne-
gativa, impogta dalla legge a tutti gli uomini (non recare at?
tacchi alla vita, al corpo, alla liberta, alla proprieta o ad altri
diritti di chicchessia): tenuti pertanto ad una generica asten-
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sione pura e semplice, ne viene che per poco si agisca in con-
trario si ha contravvenzione e colpa. Invece quasi tutte le
obbligazioni convenzionali hanno un oggetto positivo: sono
obbligazioni di fare, Ora queste sono necessariamente suscet-
tibili di pit o di meno: 'estensione variabile dell'obbligazione
da pertanto occasioni pit o meno facili di commettere delle
colpe, ma anche qui entro i limiti in cui P'obbligazione esiste
puo dirsi che qualsiasi contravvenzione a siffatta obbligazione
costituira una colpa per quanto leggera essa sia (« guelque legére
gu'elle sort»)(1). 11 testo dell’Art. 1137, soggiunge il PLANIOL,
che scrive intorno al Diritto francese, & cost chiaro, che c'é da
tutti inteso a questo modo. Visi

meravigliarsi non sia stato da
a conservation de la

legge.: « Cette obligation [de veiller a 1
chose] est plus o moins éendue relativement & certains con-
trats...» «I dunque l'obbligazione che varia in estensione e

non la colpa in gravita».
Prendo le mosse da queste ultime parole per osservare che
siffatto argomento letterale, quando pure avesse qualche peso
in Diritto francese, non sarebbe invocabile da noi di fronte
alla mutata dizione dell’Art. 1224 del nostro Codice, che non
comincia gid il 17 comma con le parole «l'obbligazione di ve-
gliare alla conservazione della cosa ecc., Per soggiungere poi nel
pitt 0 meno estesa €CC. 2 md

capoverso: «questa obbligazione &
erale per ogni Specie

invece  si apre con la dichiarazione, gen

sul modo di porre

(1) Ppantor, cit. Zraind, I1, n. 883-886, pag. 290-291;
GRANDMOULING

iy, pag. 15 ¢
tesi che non mi fif pos-

I nella nota r4 del

la questione concordano con lui SALKILLES, Op. Ciby, M
autore di una Thése de doctorat pure citata dal PLANIOL,

o

.. sibile di procurarmi. Parrebbe in quest’ording d'idee il BRUG

H § 26 delle sue Jitit, di Dir. civ. 3% ediz. (Milano Soc. ed. libr. 1914) Pag. 239,
'1 ove scrive: «Chi entra in relazioni contrattuali conta sulla pit scrupolosa psecuzIONe
: del contratto e vorrebbe esclusa anche quella lemrssivia cuipa che si dice propris
'11; softante della colpa extracontrattuale s- Piit diffusamente in altro scrittp, da lui
26 stesso i detta nota ricordato, 17 illustre Collega erasi schierato fra gli Autori che
"_ oppugnano la distinzione di gradi fra le due specie di colpa. Allude alla sua notd
- = "T‘Ie“t' 4 .i\Iaggia 1907 della Corte di Cassazione di Roma (causa De Bernardi-

Guidaccioling in Riv. del Div, comm., VI {|gr}8'J p. M, pag. I_’;-IS-

T



— 467 —

di obbligazioni,

«La diligenza che si deve impiegare nell’
pimento.

.. € sempre quella di un b, p- f.»
soggiunge « Questa regola per altro si deve ap
glore o minor rigore ecc. >,
regole circa 4l grado di
oggetto piti 0 meno este
col testo francese, ben
insostenibile 1’inter
dire all’Art,
legislatore,
vegliare all
pero s’inco
in cui quell

adem-
e al capoverso
plicare con mag-
evidentemente accennando alla
diligenza da impiegare e non gia ad un
so dell’obbligazione. Ma del resto anche
ché meno felice assai del nostro, pare
Pretazione del PLANIOL, la quale farebbe
1137 di quel Codice una inutile banalita. Che il
posta la regola della diligenza con la quale si deve
& conservazione della cosa dovuta, preavverta che
ntreranno casi di maggior o minor rigore, cioé casi
a diligenza si vorra in un grado pil o meno elevato,
¢ cosa che ha SeNso e armonizza con lo scopo dell’articolo
dettato appunto per segnare il grado di diligenza da adibirsi.
Invece era del tutto irrilevante, superfluo e, torno a dire, ba-
nale il dichiarare che quella regola, rimanendo sempre inal-
terata, trovery un campo in cui muoversi pit o meno esteso
secondocheé Mmaggiore o minore sia il numero di obbligazioni
inerenti a questa o a quella figura giuridica. Non perdiamo
di vista, per carita, 'oggetto della nostra ricerca. Noi stiamo
indagando se 15 colpa, che ¢ sempre inesecuzione imputabile
di un obbligo, sia da trattarsi pel grado diversamente secon-
doche versiamo O no in rapporti contrattuali (meglio, secondo
100i, secondochs preesiste o no una obbligazione in senso pro-
Prio). Ora che in mille modi ed incontri possa violarsi 1’ob-
bligo generico negativo la cui inosservanza & delitto o quasi
delitto, e solo in un numero piu ristretto di contingenze questa
0 quella figura contrattuale & cosa del tutto indifferente: 11
quesito sj pone sempre di fronte ad un concreto sin.gol,o 1r.1a‘-
dempimento dj questo o quell’obbligo, qualunque ne sia l_entlta
e l’estensione, per decidere se ¢ inadempimento fortu.l‘to,ho
invece doloso o colposo e si tratta di vedere §e, per cio c €
concerne la colpa, debba adottarsi un metro d.:verso. nf?l giu-
dicarne secondoché 1’infrazione sia di uno degli _obbhghl com-
presi nel generico precetto negativo del neminem ledere, o
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invece di uno dei limitati doveri il cui fascio preciso ci da
questa o quella figura di obbligazione patrimoniale.

E allora sorge un altro ordine di considerazioni. Studi di
insigni romanisti pare abbiano smontato oggimai il senso che
soleasi attribuire al famoso passo «in lege Aquilia et culpa

levissima venit », dimostrando che la legge Aquilia non esi-

geva per nulla una diligenza assoluta superiore all’ordinaria

del bonus paterfamilias, la quale bensl variamente si atteggia
secondo le circostanze di fatto diverse(1). Ed & ragionevole, si di-
ce, che fosse cosi, perche dall’'uomo, in qualsiasi contingenza si
trovi, contrattuale od extracontrattuale, nulla si ha da esigere di
piu di questo, ch’egli si comporti con quel tanto di attenzione
e di cure che qualificano la diligenza normale. Di conseguenza
entro questi limiti stessi va contenuta quella colpa di cui ge-
nericamente fanno parola sotto il Titolo dei delitti e dei quast
delitti P Art. 1382 del Codice francese, I’Art. 1151 del nostro (2).

Obbietto (¢ la solita antifona) che se al Diritto romano il
civilista risale per averne luce nell’ interpretazione della volonta
della legge nostra, cio¢ per trarne fuori quella ntenzione del
legislatore di cui parla [2Axt. 3 del Titolo preliminare del Co-
dice, bisogna lo prenda quale era inteso all’epoca della codi-
ficazione e non quale la posteriore progredita dottrina & riu-
scita a configurarlo. Ora non si contesta avere i compilatori
del Codice francese (qui riprodotto tal quale dal nostro) in-
terpretato 1'et levissima culpa del testo nel vecchio senso e voluto
accogliere la dottrina, sia pure esagerata, dei giuristi del tempo,

(1) Cfr. particolarmente PERNICE, Zur Lekre v. d. Sachbeschdadigunger nack

yém R. (Weimar Bohlau 1867), pag. 64 e segg., E. GRUEBER, The roman L of
damage to property 64 e segg. (Oxford, Clarendon 1886), parte esegetica, pPas: 12k
segg., parte dommatica, §. 7, pag. 222 e segg., COGLIOLO, ¢ZZ. Seritti T, pag. 180192
IT, pag. 130-140 (particolarmente pag. 134-136), FERRINI, cit. V. Danni. (4zione
di) in Enciclop. giwr. it. n. 19-21, pag. 20-23. V. pure la not
Riv. del Dir. comm. VI, ricordata poc’anzi.

(2) V. particolarmente FERRINI, Op. cit., n. 96 e segg. pag:
COGLIOLO loc. cit. Consultisi pure la nota del CARNELUTTI, ricordata swupra @ Pag-
401 mnota I.

2 del BRUGI in

75 e segglie

i




quale emergeva (lo riconosce pure il FERRINI) dalle elegantis-
sime parole del Noopt, premesse alla sna trattazione de lege
Agquilia. « Cio si rivela chiarissimo, confessa lo stesso FERRINIL,
da que’ lavori preparatorii ». Quello stesso legislatore pertanto
che, quando ha voluto romperla coi vieti insegnamenti sulla
colpa contrattuale lo ha detto espressamente, dichiarando di

-1on pilt commisurarla al criterio della utiliti delle parti e po-

nendo il solo fondamentale criterio della diligenza del b, p. f.
(Art, 1137 Cod. fr., Art. 1224 Cod. nostro), a ragion veduta
parla invece di colpa in genere, senza determinazione di gradi,
in fatto di delitti e di quasi delitti.

Ma quando pure si voglia sottoscrivere a quei pin moderni
criteri di ermeneutica che astraggono dalle dottrine volute
fissare dal legislatore se per fortuna egli abbia adottato espres-
sioni cosi larghe ed elastiche da prestarsi all’accoglimento di
dottrine diverse e persino opposte, mi si consentira tuttavia
che di tanta indipendenza dal pensiero del legislatore non si
abbia a far uso se non in caso di assoluta necessita e quando
Sia provato un mutamento di condizioni ed esigenze sociali
Contro cui urti manifestamente la concezione legislativa ori-
ginaria. Che cid ricorra nel caso nostro & cosa di cul fortemente
10 dubito. Una corrente notevolissima di idee, che si afferma
rispondente aj bisogni della complessa e multiforme attivita
Umana nella vita odierna, si & formata da tempo e viene ognidi
ingrossandosi entro il vecchio alveo dei delitti e dei quasi
delitti: & quella corrente che dicesi della responsabilita obbiet-
tiva, o responsabilita senze colpa(1). Né soltanto come voto
de lege ferenda, ma come principio da accogliersi su larga scala.\
pure nell'interpretazione del Diritto vigente; donde i noti

(1) Su guesto movimento veggasi, tra noi, specialmente VENTZ[A,N', aee s
N. CoviELLo, La yes ponsabilite sensa colpe in Riv. it per ke se: giwrzdiche, XX
(;.59”. Pag. 188-216, V. E. ORLANDO, Sapgro dr wng npuooa tegrica _,I.:x.dfondm;m:ro
ginvidico gelly resporsabilith civile eve, in Archivio di Div. Pubblico, _III‘ “,8‘?)".-)'
pag, 241-269 e 321-378. (Ganna, [ danno ;‘vzg-obsew.:fg‘in Nicowe qﬂ_\es#o:m_ 1{;‘: cc-‘:;
ciuile, Vol, 1 (Torino, Bocca 1905, pag: 239-276. B la gonfutazione in RI o
BARBERIS, 74 responsabilits senza colpa (Toring, Camilla e Bertolera 1900}
. CHIRONI, cit. Lo stato di necersitd, pag. 89-103:
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sforzi di ermeneutica per estendere la cosidetta responsabilita
pel fatto delle cose (du fail des choses) oltre i casi che risulte-
rebbero dal preciso tenore degli Art. 1154, 1155 del Codice
nostro (Art. 1385, 1386 del Codice francese), e addirittura il
volo audace di un eminente e modernissimo giurista come il
SALEILLES, asserente che la parola colpa nell’Art. 1382 Cod.
fr. (1151 Cod. nostro) non significa affatto colpa subbiettiva
dal punto di vista giuridico, che cioé non occorre essere col-
pevole nella propria volontd, ma basta essersi appropriato vo-
lontariamente un fatto suscettibile di causare dei rischi(1);
in altre parole sul terreno aquiliano colpa significherebbe vo-
lontaria causalita e ciascuno risponderebbe dei danni recati
altrui con fatti da lui volontariamente compiuti senza alcuna
indagine sul concorso o no di negligenza da parte sua. Amnche
codesto indirizzo verrd a suo luogo esaminato e sottoposto alla
critica. Ma intanto io mi domando se, mentre fermentanc nek
nostro mondo giuridico idee simili, giunga in buon punto una
tendenza diametralmente opposta, la quale, attenuando il tra-
dizionale criterio di colpa aquiliana, lasci scoperti da indennizzo
un numero di casi anche maggiore di quelli che rimarrebbero
fuori pure adottando il rigoroso apprezzamento di colpa di-
visato dal legislatore. Non sarebbe piuttosto da credere che
fra le due opposte correnti moderniste il pensiero originario
che ispird la legge rimanga pitt che mai vivo e vitale, come
quello che rappresenta ancora il giusto mezzo ? (2).

(1) SALEILLES, L accidents di travail et la vespors. civile (Paris, Rousseit

1897), pag. 43 e segg.

(2) Cid tanto pifi dacché chi non crede si possa prescindere in materia di danto
dalla colpa, lamenta tuttavia la odierna mancanza di taluna eccezionc che facevasi
a lal principio in Diritto romano, Cosi il BONFANTE a proposito di l'a].‘r]‘fJ»’U di
vicinanza nota che, se da uno stabilimento industriale partano immissioni nocive
(di fumo, gaz ecc.) oltre il normale nella propriets altrui, non soccorre pit I'istituty
della cautio damns infects nella sua genuina estensione romani, per cul esso ereavi
una responsabilitd senza colpa pér i danni derivanti da una qu:[]unc[ue attiviti gil:l-
ridica esercitata dal vicino. Si potrd soltanto oggigiorno, egli nota, «negli stabili-
menti industriali con la maggior fagilith presumere quells fepfssima culpa che 1a
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Resta da affacciare l'obbiezione del non potersi razional-
mente esigere una condotta che sorpassi la diligenza del b.
p. f. Rispondo che, dal momento che il concetto del b. p. f.
rappresenta una semplice media statistica, € tutt’altro che in-
concepibile e strano che in certi casi la si voglia sorpassata;
non ¢ cio forse esplicitamente ammesso nel capoverso dell’Art.
1224, gia cosi a lungo da noi illustrato ? Ora vi ha buon mo-
tivo a considerare le cose in tal guisa in tutta quella svaria-
tissima serie di casi (delitti 0. q. d.) in cui danno si arreca
con lo esorbitare comunque dalla propria sfera di azione per
invadere, poco o molto, I'altrui. Quello che potremo concedere
e che non sia il caso per questo di crearsi un tipo a s¢ di
colpa col nome di colpa levissima versando noi in una materia,
la colpa, nel cui apprezzamento, per le circostanze che con-
corrono a costituirla, ha tanta parte il criterio del giudice, che
non ¢ uno strumento automatico di precisione destinato a se-
gnare persino il millimetro o la frazione di millimetro. Les-
senziale & 'aver dimostrato che, mentre in materia di colpa
contrattuale impera il criterio della media diligenza, sempre
qualche cosa di piu si richiede in riguardo ai delitti o.q. d.
e che regge quindi tutt’oggi in riguardo alla rispettiva entita
e graduazione la ragion del distinguere fra le due specie di colpa.

Vengo all’ultimo punto riservato in sulla fine del numero
che precede. Tiene il patto di non responsabilita anteriore al
fatto ilecito ? Non potrebbe esser dubbia la negativa se si trat-
tasse di un patto generico ne culpa praestetur, se cioe fra due
persone non legate da alcun vincolo obbligatorio si conveni's~
se a priori che eventuali danni recati dall’una all’altra sfuggl-
ranno al risarcimento imposto dagli Art. 1151 € segg. del Co-
dice. Questo per una ragione pregiudiziale alla indagine 5}1118»
moralita del patto, cioé pel motivo che si pud bensi rinur}Clare
a futuri eventuali diritti, ma purché non si tratti di rinunzia ge-
nerica: dev’essere specificamente determinato Voggetto a cul la

oo . ; bre 1¢ del Trib. di Perugia In
legge Aquilia esige » nota a sentenza 3T Dicembre 1909 ¢

Loro 7t. XXXV (1910) col. 1431-T432.
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rinuncia si riferisce (1): proprio come non terrebbe una clausula
compromissoria generica, onde due persone convenissero di
ricorrere ad arbitri (ch’é come dire di 7znunziare alla giurisdi-
zione ordinaria) per tutte le questioni patrimoniali che potessero
ex quacumque causa sorgere in avvenire fra loro. Fermato questo
punto preliminare, che d’ordinario non mi sembra posto nel
debito rilievo, e ricordando altresi che ove sono in giuoco ra-
gioni di ordine pubblico, come l’incolumita personale, nem-
meno la colpa contrattuale (« fortiori dunque non l'aquiliana)
pud essere preventivamente condonata (v. n. precedente, pag.
464), & manifesto che la portata pratica del quesito si restrin-
ge immensamente. Di qui una certa fatica da parte di chi so-
stiene valido il patto per escogitarne esempi pratici nei quali
il patto stesso non abbia il suo uncino in alcun rapporto ob-
bligatorio gia sussistente fra le parti. Posto che 1'ipotesi, per
quanto rara in realta, si presenti, I'insegnamento piu diffuso,
altra volta da me pure seguito, condanna il patto, onde si
avrebbe qui nuova differenza fra colpa contrattuale ed extra:
contrattuale. Contro il delitto, si dice, ogni. riserva conven-
zionale & impotente (2): nessuna convenzione puo impedire la
nascita delle obbligazioni ex delicto o quasi ex delicto (3). Ma
sin qui non abbiamo, nota bene il LABBE, che delle frasi vaghe,
generali, poco definite (4): delitto & parola assai grossa che fa

(1) Che il patto ne culpa praestetwr si risolya in una rinunzia a diritti even=
tuali & bene dimostrato dal FADDA, cit. Zeoria del negozio giuridico, §. 85,
pag. 109.

(2) THALLER, su SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantic in
Annales de Dr. commercial, T. T (1886-87), p. I, pag. 126.

(3) CHARVERIAT, nota a sent. 19 Aprile 1886 della Cass. francese a pag.
41 della p. IT della medesima annata degli Annales de Dr. comm.

(4) La®BE, A propos des clauses de non responsabilité nella stessa annata
degli Annales de Dr. comm. p- I (pag. 185-188), pag. 188. In questo articolo
ed in altro pure ivi inserito a pag. 251-255 col titolo Nowwelle comunication Sur
les' clauses de non responsabilite il LABBL: vigorosamente sostiene la validitd del
patto contro il THALLER, la cui risposta e replica susseguono immediatamente. 1]
CHIRONI (Colpa extracontr, Vol. I, n. 550 pag. 588, nota 1 (2% ediz.) cita a
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certamente impressione, ma quando si pensa che versiamo
in tema di delitto civile e che noi stessi mettiamo fuori tutti
i casi in cui trattisi di offesa alllincolumita o ad altro simile
diritto della persona, quellimpressione scompare, rimanendo
sul tappeto una pura questione di ragioni patrimoniali. Piu
diffusa motivazione dell’inammissibilita del patto e della dif-
ferenza in argomento fra le due specie di colpa ci da il CHI-
RONIL Giova riferirla testualmente: « Volere a favor di una
persona la immunita di offesa che possa commettere, ¢ spin-
gere a commetterla, & favorire il dolo, o espressamente od
occultandolo sotto I'apparenza della colpa se il patto con-
cerne la sola colpa in senso stretto; e la regola di diritto che
reprime cosl rigorosamente I’ ingiuria, non pud permettere
che un privato metta la sua legge speciale del contratto al
di sopra della norma generale, e derogarvi..; finche si tratta
d'ingiuria non ancor avvenuta, rimane inderogabile la regola
che il dare illecita offesa & vietato. Nella colpa contrattuale
domina il principio opposto, con la limitazione pel dolo a ra-
gion del rispetto all’ordine e alla morale pubblica e, a ragion
di volontd presunta o della legge, per la colpa grave (1): ma
qui si ha un rapporto di obbligazione cui il patto intorno la
colpa s’unisce: la diligenza sull’esecuzione, & percio un oggetto
sul quale le parti possono consentire valevolmente » (2). Tale
ragionamento non mi persuade. Se fosse valido l'argomento
che il patto in questione & per sé solo spinta a commettere
offesa e cosi favorisce il dolo occultandolo sotto le apparenze
della’ colpa, non dovrebbe il CHIRONI ammetterne la validita

torto oramai il TABBE come contrario alla validita del patto e cio perche egli si
& fermato a scritti dell’eminente giurista francese, anteriori ai due or ora da me
ricordati, nei quali sta il fatto ch’egli muto radicalmente opinione. o

(1) Strana questa riserva per la colpa grave da parte del CHIR?NI, doPol?do
egli, come vedemmo, nella 2* ediz. della Colpa COrL{/’llltltdlé‘ ave.a rltenuto’.va 1t :
il patto di non rispondere nemmeno di colpa lata. 1 forse un ritorno dell’illustr
civilista alla contraria tesi gia accolta da lui nella

(2) CHiroNT, Colpa extracontr., Vol. II, n.

12 edizione ?
550, pag- £88 (22 ed.).
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nemmeno in materia contrattuale, dacché in essa pure vigeil
divieto della clausola ne dofus praestetur. Vero & invece che,
finché si stia nel campo della colpa lieve, il patto, non sospetto
di mascherare immuniti per futuro comportamento doloso,
dev’essere ammissibile qua e 1d, I limiti poi dianzi accennati
nel circoscrivere la questione sul terreno pratico fanno seom.
parire la pretesa diversa entitd fra l'esonerare da responsabi-
lita per inesecuzione colposa di un contratto e I'esonerarne per
lieve colpa nello inadempimento di un obbligo ben precisato

a priori fra i tanti inclusi nel precetto generico di non recar

danno ad altri(1).

§ 30

Subbietti, effetto, prova della colpa confratiuale.
Colpa del creditore nell’ inadempimento dell’obbligazione.

SOMMARIO: T12. Subbietti. — r13. Effetto: rinyio, — 114. Prova: differenza
fondamentale in confronto della colpa aquiliana, — 114 dis. Se le norme ré-
— 11y #r.

lative all'incendic di cosa locata presenting carattere accezionale.
Inversione dell’omus probands per accordo fra le parti, 115, Colpa del creditore

nell'inadempimento dell’abbligazione.

112. E pin lata la sfera delle persone che possono incor-
rere nella colpa aquiliana che non di quelle che possono incor-
rere nella contrattuale, Limitiamoci, per non entrare in que-
stioni che avranno opportuno sviluppo altrove, al raffronto fra
colpa aquiliana per delitti o quasi delitti e colpa nell’adempi-
mento di contratti (Quanto ai quasi contratti infatti, la capad-
citd di obbligarvisi (e rispondere quindi per essi di colpa) per
parte di chi sarebbe incapace a contrattare & controversa, Come

{1) Conf. FERRINI, cit, Azione di danni {in Bncicl. giur. ), 1 48, Pagv
71-72. Eceepiti solo il dolo e la colpa grave, egli conchiude: «lo credo che !1f-
sogna essere ben gelosi dell’ordine morale; ma non bisogna crearsi delle illusorie
esigenze etiche a scapito della libertd individuzle. Come non si frova immorals
che le parti modifiching in un contralto il relativo grado di colpa, perchési dovrk
trovar immorale che Tizig, che vuol siocare liberamente al pallone in piazsd tutte
le scre, ottenga da me la promessa che non lo terrd responsabile dei yetri fotfifs




gl L o

= il e

si vedra a suo luogo (1). Ci sono persone che non possono va-
lidamente obbligarsi per contratto e tuttavia possono incor-
tere in colpa aquiliana commettendo delitti o quasi delitti, Tali
p. es. i minori, dichiarati incapaci di contrattare dall'Art. 1106,
mentre invece I'Art. 1306 li pareggia ai maggiori di etd per
le obbligazioni nascenti da delitto o da quasi delitto. Sorta
poi dal delitto o quasi delitto I'obbligazione del risarcimento
a carico del loro patrimonio, torna ad essere inconcepibile ch’essi
incorrano in colpa (che sappiamo essere anche qui contrattuale
V. 8, 1. 103, pag. 4o00) nell’adempimento dell’'obbligazione stessa,
al quale dovra pensare chi rappresenta per legge il minorenne
e ne gerisce gli interessi (genitore o tutore). Anche per le
donne maritate sta che possono incorrere senza limiti in ob-
bligazione con atti illeciti (colpa aquiliana), mentre invece non
possono da sé stipulare certi contratti (Art. 134)(2)

Ma la medaglia ha pure il suo rovescio, donde risulta
nuova differenza, bensi nell'indirizzo diametralmente opposto, fra
colpa contrattuale e colpa aquiliana: una differenza che si puo
razionalmente censurare e combattere, ma non, credo io, di-
sconoscere allo stato della vigente legislazione, sia italiana
che francese. Ricordiamo quel che si & detto a proposito di
quella causa estranea al debitore non imputabile, nella quale
soltanto 1" Art, 1225 ravvisa giustificazione all'inadempimento
dell’obbligazione (v. s., n. 84, pag. 335-330). Se per stbita d.e-
menza il debitore distrugge la cosa dovuta, perdura tuttavia
la ragione del creditore al risarcimento. Il danno invece re-
cato fuor di rapporti contrattuali da una persona simile irre-
sponsabile degli atti propri, non autorizza il danneggiato %
prétenderne da lui, e per lui dal suo patrimonio, rifusione. Ne
¢ qui il luogo di dimostrare la inanitd degli sforzi che i fau-

=== IR

r";) Fin d’ora ricordo sull’argomento GURENEE, De {a capacits de Mah.-:;z_.;
dans les guasi-contrats in Revue eritigue de lgislation et n’r:Ip'ﬂ.n',wp;'flm’en.cg, XV

(1887), pag. 320-344 ¢ FERRINI in Bullettino. dell Jtitrta di !.J.rr.-ﬁ'to mmc.:‘m:a.,
seghio a fanore di zn tncapace, in Monitore

dei Tribunali, XXXV (1803), pag. 341-343:
(2} Cfr. CrmoNt, Op, cit., n- 138, psg, 520

T o : :
Vol 7. fasc, ¥, & La nEgotiorumt
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tori della responsabilita aquiliana obbiettiva fanno per soste-

nere il contrario o per temperare almeno, sull’esempio di ta-
luna legislazione straniera, il rigore di siffatta conclusione de-
dotta dal concetto di colpe, senza del quale l'art. 1151 (1382
Cod. francese) non si applica.

Torno a dire che la differenza di trattamento nei due casinon
mi par certo plausibile, sicché di gran cuore mi associo a chi
fa wvoti perche essa scompaia dalla nostra legislazione (1).

113. Effetto della colpa & I'obbligazione di risarcire i danni,
e questo generale intuitivo principio & comune alla colpa con-
trattuale ed all’aquiliana, dato il nesso causale fra colpa e
danni. Ma, secondo l'opinione di molti e forse de’ piu, dove
la differenza risorge é circa l'estensione del nesso medesimoo
in altre parole circa 1'estensione dei danni da risarcirsi. Perche,
mentre trattandosi di colpa contrattuale, per esplicito disposto del-
I'’Art. 1228, il debitore non & tenuto a risarcirealtro che i danniim-
mediati preveduti o che si potevano prevedere al tempo del contrat-
to, molto si dubita sull'applicabilita di tal principio alla colpa aqui-
liana ed anzi pare, ripeto, prevalente la soluzione negativa 2):
Quale spiegazione poi si soglia dare dell’Art. 1228 in quanto
lo si ritiene applicabile alla sola colpa contrattuale, e che valore
abbia, & cosa che si vedrd parlando della teoria dei danni ed
interessi.

114. Quando si tratta di colpa contrattuale, esiste gia, lo
sappiamo, un vincolo obbligatorio, in virtd del quale il de-
bitore si & assunto certi impegni da eseguire con quel grado
di diligenza che vuole la legge e che, nel caso di obbliga-
zione derivante da contratto, egli implicitamente accettd non

(1) Cfv. PAscAvn, Lo Code civil ot los vefornes gl comporte (Pads, Fon-
temoing 1906), pag. 190 e sege. Non & detto con eid ch’io sottoseriva a tuttele
argomentazioni del Pascavp,

(2) Cfr. Mosea, Op. cit., pag. 7-8 e pag. 25-28. Ma il Masea & fra quelli
che sostengono Papplicabilita degli Art. 1228, 1220 anche alla colpa aquiliana,
Tesi che in questi ultimi anni ha acquistato nuovi adepti : si pensi agli autori, gid
vicordati, che in tutti i punti combattono la distinzdone fra colpa contratuuale €

a3 ians i istecie (3 3 i
aguiliana, in ispecie GaBRA, 0p. & 7o/, cit., pag. 217 e sesq.
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inserendo nel contratto stesso alcun patto ne culpa praestelur.
Orbene, stando cosi le cose, non c'e¢ che da applicare 1'Art.
1312, gia altra volta citato, per concludere che non & gia il
creditore che debba provare la colpa del debitore inadempiente,
ma il debitore che deve, se vuole sfuggire agli effetti della
colpa, dimostrare che l'inadempimento non é colposo, ma pra-
viene da eventi a lui non imputabili. Tocca infatti, per quel-
l'articolo, a chi sostiene di essere stato liberato da un’obbli-
gazione il provare il pagamento od altro fatto che la estinse.
In altre parole, fino a prova in contrario, il creditore giusta-
mente supporra che il debitore, usando la diligenza che gli
incombeva, avrebbe potuto adempiere Vobbligazione e lo terra
responsabile. Quando invece si tratta di colpa aquiliana, e 1o
stesso Art. 1312 che porta al risultato inverso. Obbligazione
non preesisteva, & anzi la colpa che I'ha fatta nascere: ora poi-
ché giusta le prime parole di quell'articolo, chi domanda I'a-
dempimento di una obbligazione deve provarla, ¢ il danneg-
giato, che si fa avanti qual creditore per ottenere il risarci-
mento, che dovra dimostrare la colpa del danneggiante onde
origind 'obbligo della rifusione dei danni, Né si dica che, esi-
gendo che il debitore dimostri la sua irresponsabilita per esclu-
dere la colpa contrattuale, anziché il creditore la colpa di lui
nell'inadempimento dell’obbligazione, veniamo senza ragione
ad usare due pesi e due misure in confronto al caso del dolo,
dove abbiamo. visto che tocca al creditore, se lo sostiene, il
provarlo (v. s., n. g9, pag. 388). E infatti regola comune di
Diritto che dolo, mala fede, deliberata volonta di nuocere non
si presumano : quisque praesumitur bonus donec probetur malus;
e lo attesta 1’Art. 702 in tema di possesso col dire: «La buona
fede & sempre presunta e chi allega la mala fede deve darne
la prova». Naturale quindi che se, rimasta inadempiuta IPOb_'
bligazione, il creditore voglia conseguire quei maggiori e-[-'.fettl
dell'inadempimento, in altre parole quel pit largo indennizz0
ch’é conseguente al dolo anziche alla colpa, debba prova’fe il
dolo medesimo; ma s'egli cio non pretenda e si accontenti d‘e.—
ali effetti inerenti ad una inesecuzione colposa, non siamo pit
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sul terreno odioso di una presunzione di mala fede o di dolo
ed hanno libero corso i principl di sistema probatorio dianzi
indicati (1).

Anche questo insegnamento tradizionale circa I'onere della
prova quale nota differenziale fra le due specie di colpa, inse-
gnamento che pud vantare tuttoggi autorita dottrinali tutt’altro
che insensibili alle moderne esigenze (2), ha contro di sé quella
corrente di novatori ad oltranza che gia abbiamo incontrata
sovra altri punti. C’¢ intanto chi osserva che 1'obbligo del
risarcimento conseguente all’obbligazione inadempiuta forma
oggetto di una obdbligazione nuova, tuttoché succedanea a quella
originaria, e che percio anche in materia contrattuale non basta
provare l'originaria obbligazione, ma bisognera altresi provare
il fatto onde sorse l'altra in sua vece, cioé¢ 1’inadempimento
di quella. Vero, si soggiunge, che «nella pratica non sempre
questa regola ¢ osservata con rigore; quasi sempre anzi quan-
do I'inadempimento si concreta in una omissione, si usa le-
gittimare con la mancata prova della liberazione dall’obbligo
originario non solo la condanna all’adempimento di questo,
ma ai danni e alle altre conseguenze dell’inadempimento>;
ma si afferma essere questo «un abuso della norma contenuta
nell’ Art. 1312 » (3). Per verita in una materia come questa che
¢ piuttosto, lo dird col compianto FERRINI, «di sicuro intui-

(1) ©¢ anzi persino chi insegna che « toute violation dolosive d’un contrat
par un débiteur fait peser sur celui-ci zze responsabilité delictuelle » FIUGUENEY,
cit. Responsabilité civile du tiers complice de la wviolation d’une obligation ¢on-
Zractuelle, pag. 231. Dato il quale concetto, che lascio ora qui di discutere, di-
venta applicazione normale delle regole sull’onere della prova che stiamo espone"do
’obbligo pel creditore di provare il dolo e non la colpa del suo debitore.

(2) Basti ricordare SALEILLES, cit, Btude sur la th. gén. de I obligation, n. 333,
Pag. 436 (2. ediz.)e fra i nostri CHIRONI, Colpa extrac. I, n. 15, pag. 54 ell,
P+ 553, Pag. 593-594, LUIGI GIANTURCO, Appendice ai §§. 1144-1156 della trad.
:(-)N(}\e,llerizz;;i;tt;ezz GLick (Libro XRXIIj Tit. II1), pag. 446, 447, C. IL:S
i / prove, Vol. I (3.* ediz. Firenze, Cammelli 1914), 1. ’

(2 o .
(3) CARNELUTTI; cit. nota Sulla distinzione tra colpa contrattuale ed extra:
contratiuale, pag. 747-748.
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to pratico che non di lunghe disquisizioni teoriche » (1), codesta
confessione che ci viene ex adverse & di non lieve peso. Ma
poi osservo che anche secondo il rigore dei principi la pra-
tica vigente & correttissima sempre che trattisi di assoluto
inadempimento (non di adempimento semplicemente viziato
o imperfetto) di un’obbligazione positiva (di dare o di fare).
Il discorso avversario reggerebbe se fossimo in tema di no-
vazione, cioe di sostituzione di un'obbligazione nuova all’antica,
che per essa andd estinta: allora si chi fa wvalere I'obbliga-
zione novatrice deve provarla, non bastando certo che dimostri
quella ormai novata, Ma qui invece & sempre l'obbligazione
originaria in s¢ e nei naturali suoi sviluppi ed appendici
che si fa valere; e che in tanta estensione la si faccia valere
solo provandone loriginaria costituzione & naturale, perché
ciascuna parte & necessario, ma altresi sufficiente che provi
i fatti giuridici di cui vuole avvantaggiarsi e perche, accertato
il rapporto obbligatorio, non vi ha motivo per non ritenerlo
tuttora persistente. E chi lo pretende cessato che ne deve dare
la prova(2). E se la dard, non sara escluso che la condanna
ai danni invocata dall’attore sia invece pronunciata a titolo di
lite temeraria contro di lui per aver chiesto l'adempimento
di un'obbligazione che sapeva o doveva sapere gia eseguita.
Ma se anche ¢id non reggesse e fosse vero che sempre’ « tanto
nei contratti quanto nei danni arrecati fuori contratto vale
Videntico principio, che il creditore o chi si afferma tale deve
provare a) il suo diritto che pretende leso, b) il fatto del pre-
teso debitore » (3), errato sarebbe il dedurne, come si fa da

(1) FERRINID, cit Asioine dei danni, n. 135 7 pag. 104.

(2) A cid portano le bucne regole sull'onus probandi quali risultano dal
GIANTURCO (L.}, {foc. cit., che le espone ricordando fra 1 pitl eminenti il FIT’['TN(‘},
Die Grundlagen der Beweislast, sul quale v. pure il mio resoconto eritico In
Archivio giiridico, XLIT (1889), pag. 344-355. Il FIITING vi giunge a sua yolta
in base al principio da lui posto, forse con troppa assolutezza, che ognr pon miit-
tamento nel senso di persistenza di un anteriore stato, non abbisogni di prova.

13} Cocrroro, cit. Stuedd, IL, pag. 141,
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taluno ex adverso(1) che dunque nei riguardi della prova nes-
suna differenza intercede fra le due ipotesi. La differenza, e
profonda, resta sempre e concerne la colpa, elemento psichico
essenziale, senza cui di regola non si da diritto a risarcimento,
perché a cio non basta il fatto materiale dell’ inadempimento
dell’obbligazione, ma vuolsi un inadempimento colposo. Orbene,
la colpa, ch’e la causa genetica del dovuto indennizzo, non
ha d’uopo di prova se & contrattuale, toccando allora al de-
bitore 'escluderla se vuol essere assolto; se & aquiliana invece
vuol essere dimostrata dall'attore e tutto cid pel combinato
disposto degli Art. 1312, 1225, 1151 Cod. civ. Tanto basta
a contraddistinguere le due ipotesi persino trattandosi di oé-
ligationes non faciends, il cui contenuto d’indole negativa pare
che in verita piu ci accosti al tema della colpa aquiliana (2).
Certamente qui il creditore dovra egli provare, pel gioco na-
turale delle regole sull’ onus probandz, P’avvenuta contravven-
zione, cioé il fatto positivo del debitore (3), ma poi basta; dovra
il debitore, se vuol salvarsi, dimostrare la causa estranea a
lui non imputabile che gli fece fare cio ch’ei non doveva a
termini del contratto od altro titolo costitutivo della sua ob-
: bligazione. E I'Art. 1221 ne da, s’io non erro, la riconferma
statuendo che «se l'obbligazione consiste nel non fare, il de-

= bitore che vi contravviene ¢ tenuto ai danni pel solo fatto della

contravvenzione ». Invece chi agisce pel risarcimento di un
danno aquiliano non basta, a tenor dei principi, che provi il
solo fatto materiale della lesione patita, ma deve altresi di-
mostrarla imputabile a colpa dell’agente. Prova che gli sard
bensi agevolata dall'ammissibiliti dei testimoni senza limiti
di somma (Art. 1348) e dalla conseguente facolta data sempre
al giudice di argomentare la colpa (praesumptio hominis vel

(r) Cosi il Cocrioro, loc. cit.
(2).At’faccio con questo particolarmente 1’argomentazione recata contro la dif-
ferenza in esame fra le diie specie di colpa dal Prantor, Op. e Vol. cite, 1. 889,
pag. 292-293.

(5) Cfr. WENDT, cit, Unterlassungen und Versaiimnisse, §- 9; Pag: 86:93:
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iudicis) da circostanze gravi, precise e councordanti(1). Altra
volta questa prova della colpa del convenuto che, addossata

all‘attore (il danneggiato) si direbbe a primo aspetto di una

difficolta immensa, & facilitata dal fatto che la negligenza si
concreta nel non aver adibite certe misure precauzionali, le quali
pure incombevano al danneggiante prima di compiere quel
tale atto riuscito nocivo ai terzi; misure precauzionali che
non alterano ed anzi avvalorano il carattere negativo (non
ledere) dell’obbligo violato, dacché sono semplicemente preor-
dinate a guarentirne l'osservanza, come mezzo a fine (2). Ecco
dunque che in tali casi il danneggiato avra esaurito il suo
onus probandi nei riguardi della colpa fornendo la non ardua
dimostrazione che quella tale misura preventiva non era stata
adottata, che P. es. non era stato messo alcun segnale onde
avvertire i passanti dello scavo di un fosso.

C’¢ finalmente chi (3), prendendo di mira la estensione da
noi accolta del concetto di colpa contrattuale, tale cioé da in-
vestire Iinadempimento di qualsiasi obbligazione anche se
derivi da altra fonte che non sia il contratto (4), dichiara che
non v’é una ragione al mondo perché chi chiede risarcimento
per la lesione di un diritto obbligatorio debba provare solo
la lesione materiale o chi lo chiede per la lesione di un diritto

(1) C’¢ chi parla qui talora di colpa 2z e #psa; cosi, dietro il BEVEN, G. P.
Cruronr, Ol s IT, n. 553, pag. 594-595 (2.2 ediz.,). Ma contro quests
figura veggasi ORLANDO, cit, Saggio dir una nuova teorica sul fond. giurid. detla
vesponsabilite. civile, §. 11, pag. 346-350.

(2) Belli esempi offrono la 1. 28 e la 1. 31 D. ad leg. Aquiliam, 9,2, o
trambe di Paoro. Veggansi poi due elaborate sentenze della Corte d'Apgello %1
Firenze (estensore VENzI), del 7 Febbraio 191t (causa Rook-Ministero c¥1 Ag]z:_
colt.) e 21 gennaio 191t (causa Soc. anon. prodotti chimici — Ferrovie L,le‘:‘o
Stato) rispettivamente alle col. 814 e segg., 883 e segg. parte e ey
XXXVI (1911).

< it., pag. 748. :

Ei; S;\ir:;i?:' i(:S.' c;:é'p_qjq-;:r, Completo ora qui c"u‘) che ivi ho fcr‘l"‘z:
avyertendo che la tesi da me ivi difesa de zure condifo trovasi pure espllc?!:xssumte
mente accolta dal Carront nella sua Colpa extrac., 2.% ediz. Vol. I, specialmen
nella nota 1 di pag. 342 (n. 420).

3i
Poracco,
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reale debba dimostrare anche la lesione colposa, mentre no
esclude che della differenza si possa dar ragione solo in 1i-
guardo alle obbligazioni derivanti da contratto in ccmtrapppstgt
» tutti gli altri obblighi (obbligazioni da altre fonti, doveri
assoluti d’altra natura), Sard benissimo come desiderato legislas
tivo, ma, finché non vogliamo impropriare il significato della
fodeli interpreti del Codice che
ci regge, dire che a tanto ci conduce I'Art. 1312. Siamo senk
pre la: altro & il significato giuridico della parola obbligaziont,
altro quello di obbliger in generale, s} che i termini teenici di
creditore e debitore a quello non a questo si attagliano e cio
che per le obbligazioni ¢ dettato non
restringere ad una categoria di esse soltanto 0
dere a rapporti giuridici di ben diversa natura €
114 %= Se questa & la regola quanto alla prov
CHIRONT lo contesta, trattandosi di colpa contrattuale, non sap-
piamo comprendere com’egli ravvisi alcunche di eccezionale nel
caso altra volta ricordato (v. s, n. 110, pag. 4350) dell’in-
céndio della casa locata, dove si e visto €
un aggravio pel conduttore, aggravio connesso (
della custodia, Mentre ordinariamente,
si libera provando l'avvenimento fortuito che gli
eseguire l'obbligazione, e tacca al creditore, se per avventurd

sostenga che quel fortuito fu determinato da colpa del debi-
hasta che il con-

parola obbligazione, dobbiamo,

viceversa esten-

a, né lo stesss.

impedi di

tore, il fornirne la prova, qui invece non
duttore alleghi 1'incendio onde gli e resa impossibile la T&
stituzione della casa cosi come I'sbhe dal locatore, ma egli
di colpa proprid nello

tal ragionamento sta
1’ incendia

ha da provare per di piu la carenza
scoppio dell'incendio. Ma l'errore di

nella premessa, cioe nel presentare e considerare
come un evento per se stesso fortuito, mentre invece Puo es:

BATDRY LACAN:

Vol- I. n. 356, pag. 402 (3.n ediziont). = Al CARS

ma per ved

(1) Veggasi in e
TINERIE e Bagne, Op
NELUTTI risponde pure il

ita quanto scrivono assai lacidamente

TORMY, O, cft., pé aa t
in wiodo, tale da dimnstra e BB/ R4 0

S E
el ne ha male afferrato il pensieras

contenuto (T}

possiamo arbitrariamente

h'egli reputa aversi
son la sua teorid. =
egli dice, il debitora:
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fortuito,

o doloso, o colposo ed anzi le statistiche pro-
g che ordinariamente & colposo. Vi sono benst eventi che
no in se stessi la impronta del fortuito, sicché basta al-
li come impedienti Tesecuzione dej
da questi prosciolti:
tto le messi dovute: on

propri impegni per
esempio la burrasca che ha di-
de toccherebbe allora al creditore
ale pretendesse che ci & stata colpa precedente, esempio
‘messi si sarebbero potute salvare se

il debitore non
IS§€ stato in colpevole

ritardo nell’eseguirne la falciatura, il
ripeto, & la cosa rispetto all'in-
Ed ¢ avendo riguardo a tali concetti, che concorrono
ompletarci 1'idea vera dal fortuito, che riusciremo a con-
- tenere nei dovuti limiti Ta norma, da considerarsi come generale
-~ sulfonere della prova neila ipotesi di casus dolo sew enlpa
_;Jﬂtminafi €spressa, in materia soceida, nel gid altra

~ wolta ricordato A, 1673 (V. s, n. g6, pag. 384). Intanto

‘Sl mota come natural corollario della normalita del disposto
dell’Art. 1589 la possibilits d; estenderlo a casi anaioghi, come

sempio all’incendio dells cosa data a comodato, mentre

L Opposta conclusione giunge chi vi ravvisa una disposizione
Findole eccezionale (1 )i

114 =, Ora che conesciamo la regola sulla sopportazione
- dellonus probandi nella colpa contrattuale, vuolsi aggiungere

nulla impedisce alle parti di convenirne uno spostamento
~od inversione, per cui sia il creditore che, nel caso di inader.n.-
pimento, debba dimostrare la colpa del debitore. E ¢id o sin
dal momento in cuj sorge fra loro il rapporto obbligatorio,
 ovvero in seguito. Ne troviamo un esempio all’Art. 4or del
 Codice di commercio relativamente al contratto di traspor t‘?'
Si legge: ¢ Se trattisi del trasporto di determinate speste
di cose fragili o soggette a facile deterioran‘le'nto, o di ahe
dali, ovvero di trasporti fatti in modo speciale, le ammini-
ioni di strade ferrate possono stipulare che Ia perdita o

il mi italo ( suelle
[ L1) Vi sulitargomento deil’incendio) della ensa locata il mio Articolp l‘l";

h ; = 7 i ¥ > i ) = 3

S Wocazioni; in Ri. e ey e scienze giwridickes, Vol, XN (18a93), pag. 394
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vizio delle cose trasportate,

'avaria si presuma derivata da
mittente o del destinatatio,

dalla loro natura o da fatto del
se non & provate la lovo coipar.
115. Potrebbe darsi che l'inadempimento dell’obbligazione
da colpa del debitore, ma da colpa del
4 diritto alcuno a risarcimento:
on intelligitur dam-
203 D. de reg. iur.
offer-

provenisse non gia
creditore. Allora egli non av
«quod quis ex culpa sua damnum sentit 0
num - sentire », dice PoMPONIO nella Ik

17. E la cosa & di troppa evidenza perche occorra s
he il fatto del creditore sia da aggua-

traneo qualsiasi all’effetto dell'Art.
uire quella causa estranea al de-
onera dal rispondere dell’ ina-

50,
marcisi, Va da séin verita ¢
gliare a quello di un terzo es
1225, ciog nel senso di costit
bitore non imputabile, che lo es
dempimento (o del ritardo).

Senonché puo essere che non sia
causa dell’inadempimento, ma essa si
debitore. Il valutare questo concorso d
influenza spettera di caso in caso al giu
che semplice e piana. Si ha a parlare qui d
E inche senso? E vale forse in proposito
trattisi di colpa contrattuale, sia che di colp
st’arduo tema un solo punto & pacifico. Da tut
si insegna non essere possibile compensazion
intenda) fra il dolo di una parte e la semp
tra (). Il dolo & assorbente, si che vano sarebbe per chi versa
in dolo il tentar d’invocare, sia pure a titolo non di esclusione
ma di attenuazione della propria responsabilite‘t, una colpa qual-
siasi della controparte. Il quesito dunque si pone quando i
sia /inc inde colpa, non dolo.

Per prepararci a risolverlo, conviene anzitut
tarne il campo. Esula intanto dal nostro tema il caso di ob-
bligazioni reciproche fra le parti, inadempiute e dall'una € dal-
laltra. Ciascuna parte incorre allora nell’obbligo del risarci-
mento verso Ualtra, e, concretato I'ammontare del rispettive

la colpa del creditore la sola
» concorsa con la colpa del
i colpe e la reciproca loto
dice, ma e cosa tutt’altro
i compensazione di colpe?
n criterio unico sia che
a aquiliana ? In que-
ti cioé giustamente
e (comunque la si
lice colpa dell'al:

to ben delimi-

) Cfr. fr: i C e N ;
(1) Cfr. fra tanti, CHrRONI, cit. Colpa contrattuale, n. 319, P& 707 .
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loro debito per indennizzo, potranno i due debiti fino al co-
mune importo compensarsi. Ma questa & la compensazione che
opera come causa di estinzione delle due obbligazioni (Art.
1285 e segg.), non gia compensazione di colpe concorventi nel-
Vinadempimento di un’obbligazione wunica (Dicasi altrettanto in
tema di colpa aquiliana se due persone si sono a vicenda recato
danno, che ciascuna debba risarcire a tenore dell’Art. 1151).

Parimenti rimane fuori della presente indagine il caso in
cui I'inadempimento dell’obbligazione sia imputabile esclusi-
vamente a colpa del debitore, e soltanto posteriormente soprav-
venga una condotta abnorme del creditore per effetto della
quale la serie dei danni si complichi e si aggravi. Sorge al-
lora un ben diverso quesito relativo non alla colpa quale causa
generatrice dell’obbligo di risarcire, ma all’estensione dei danni
da rifondere, del che si dira nel § 1 Sezione V del presente
Capitolo (1).

L’ipotesi dunque & quella di colpa del debitore e di colpa
del creditore che insieme concorrono a generare quell’unico
fatto in cui si sostanzia I inadempimento dell’obbligazione.
E si domanda : Permane tuttavia integro il diritto del credi-
tore alArisarcimento, o cessa del tutto, ovvero subisce una pro-
porzional riduzione? Se si adotta la formula, da molti per ve-
rita combattuta, di compensazione di colpe (2), diremo che la

(1) Cir. BeNien1, La cosidetta compensazione delle colpe, in Revistacrit. de
Dir. e Giureprud., IV (1906) (pag. 97-124, 104-215, 273-293), § 5, Pag. 107
e COPPA-ZUCCAR], La compensazione delle colpe (Modena, Soc. tip. modenese
19°9)a n. 6, pag. §-6.

(2) La riprova come un infelice traslato il BENIGNI, op. cit. § 9., Pag. T15°
116, seguito dal BRUGI, cit. nota in Riz. del Dir. comm. VI (1908), parte .IL
Pag. 17-18. « Frase erronea e tutt’al pit giustificabile come un traslato» la dice
il Cuturt, Zrattato delle compensasioni nel Dir. privato italiano (Milaxfo, Soc.
ed. libr. 1909), n. 226, pag. 431. Recisamente combatte _pure fra mnoi questa
terminologia il VALERI, JI conceito di colpa comune e l'art. 662 cod. comn., nota
a sent. 23 agosto 1907 della Corte &’App. di Lucca, in Rrz. del Dir. comms.;
VI (1908), parte 1T (pag. 262-275), pag. 263 e Sulla coipe commns; nel\l]a :t;’:]
Rivista, VIII (1910), parte 1 (pag. 152-160), pag. 152 (Dello stesso VALERL,
ricordo sin @’ora sul postro tema un teszo scritto col

sitolo Ancora sulla colpa

I
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esclude affatto chi risponde nel primo senso, che l'ammette
invece tante chi adotta la seconda come chi adotta la tel:za
delle soluzioni or ora indicate; e cio per analogia delle risul-
tanze a cui pud condurre la compensazione vera e propria
della quale si parla sia che i due crediti che si hanno di
fronte si elidano del tutto (pari essendone 1'importo) sia che
solo in parte (cioé per le quantitd corrispondenti, se di im-
porti diversi).

Ad esaurimento delle presenti premesse resta finalmente
a notare che il concetto di bilanciare i due fattori, conducente
ad una proporzionale elisione, pud essere inteso, e realmente.

si trova accolto da legislazioni estere, in due sensi diversi,
ciod o in riguardo alla rispettiva gravita delle due colpe con-
correnti o in ragione della potenza esplicata da ciascund di
esse nella produzione del fatto in guestione {inadempimento
o inesatto adempimento dell’obbligazione per noi che qui te-
niamo presente in particolare la colpa contrattuale). Col primo
sistema si commisurano (e si compensano) i rispettivi gradi
di colpa, col secondo gli effetti dannosi che si fanno risalire
all'una e quelli che all'altra colpa, senza riguardo alcuno al
grado delle colpe concomitanti, potendo avvenire. si dice, che
in date contingenze sopra un danno totale di cento la colpa
di una parte, benché grave, abbia concorso per dieci e la sem-
plice colpa lieve dell'altra per le rimanenti novanta (T

commese, inserito in dette Riwista, X1 (10:3) pacte 1T (pag. 308-377) come netg
a sentenze T8 lughiy tgra delld Cass, Rorentina e 21 febbraio 1912 della Gorte
Aone delle colpe s,

d’Appello di Venezia). Difende invece la formula di « compens
pur eircondandola di riserve, il COPPA-ZUCCART, op. &it., Do L1 e 12, PRE: 15-10,
A, BRUNETUVI, [n femia di compensavions 4 cofpe, nota a senb. 18 luglio 1912
delle Cass. di Firenze in fora weneto, IL (1912), a pag. 468 parla di chi « censura,
prat 0 meéno @ rastone, 'espressione «compensaz. di colpes. Certo questa disputa
terminologica & di secondaria importanza : rimarrei del tutto indifferente al completo’
abbandono di detta formula, se cosi piacesse meglio, ma non la credo coss facile:
di fronte ail'uso secolare di essa in dotirina & in giurisprudenza. [.'essenziale & di
ben precisurne il contenuto, dato che la si mantenga.

(1) Cfr, particolarmente COPPA-ZUCCARYL, op. (if., 1, 92 in fine & 00, Pag

t7q-183.
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Ora che siamo intesi sulla posizione del quesito, va segna-
lato che taluni lo risolvono nell’identico modo, che sard poi
questo o quello, sia che si versi in materia di colpa con-
trattuale, sia che si tratti invece della extracontrattuale.
Il che e piu che naturale da parte di chi disconosce la
bipartizione delle colpe (1) ma ¢ risultanza a cui pud giungere
benissimo anche chi, come noi, la ammetta. Altri trattano in-
vece 1 due casi diversamente, sicche questo tema delle colpe
concorrenti costituirebbe un nuovo punto differenziale fra le
due specie da aggiungere agli altri gia sopra illustrati. Ma
anche fra costoro non c¢’¢ un’unica corrente, bensi due che
vanno ai poli opposti. Trovo una sentenza della Corte d’Ap-
pello di Milano che, mentre da per indubitata la compensabi-
lita riguardo alla colpa contrattuale, altrettanto recisamente la
nega riguardo allaquiliana (2). Ma & asserzione non sorretta
da alcun argomento e che ricordo piu che altro per mostrare
una volta di piu quanta sia l'incertezza e I'opinabilitd in sif-
fatta materia, che il patrio legislatore ha il torto di non avere
disciplinata ex professo. Altri invece, e precisamente il COPPA-
ZUCCARTI, nella sua notevole monografia sull’argomento, giunge
alla conclusione diametralmente opposta. L'esposizione siute-
tica delle idee di questo scrittore si presta mirabilmente come
base della breve trattazione che io posso ora consacrare all’at-
traentissimo argomento, trattazione che per 1’economia del pre-
sente Corso deve avere qui particolarmente di mira la materia
della colpa contrattuale.

Mentre, argomentando dall’Art. 662 Cod. di comm. re
lativo all’urto di navi, il CoPPA-ZUCCARI sostiene che I
materia di colpa aquiliana non possa mai il danneggia-
to pretendere indennizzo dal danneggiante se nell’unico everi
to dannoso vi fu in qualsiasi misura cooperazione di col[?e
di entrambi (é77ilevanza dunque della colpa del danneggiante), 12

(1) Cosi il CoerroLo, cit. Serzti, Vol. 1I, pag. 142-146. ]
(2) Sent. 20 aprile 1893 (causa Ghioni-Pirelli) in Monit. dei Zrih., XX

(1898), pag. 5o6.
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materia di colpa contrattuale sostiene invece rimanere indimi-
nuita la responsabilita del debitore inadempiente ad onta che

sia concorsa come fattore dell’inadempimento colpa in senso

tecnico del creditore (ir7ilevanza dungue della colpa del dan-
neggiato) e questo perché I'Art. 1125 assolve da responsabi-
litd il debitore solo quando possa addurre una causa dell'ina-
dempimento (o del ritardo) estranca a lui non impulabile, il che
egli non pud dal momento che per ipotesi vi concorse pure
la colpa sua propria. Il che si avvalora osservando che, ove riman-
ga possibile 'adempimento in forma specifica, questo (come noi
pure dimostreremo a suo luogo) ha diritto il creditore di chie-
dere se il debitore lascid ineseguita 1'obbligazione, Come sa-
rebbe in tal caso escogitabile, comunque la si intenda, una
riduzione proporzionale? La perfetta antitesi poi fra le due si-
tuazioni, imposta dalle citate disposizioni del Diritto positivo
vigente, non potrebbe dirsi priva di ogni giustificazione. <Nel
caso invero di colpe extracontrattuali (riferisco testualmente
le parole della monografia in esame) manca un qualsiasi crite-
rio per onerare sul danneggiante piuttosto che sul danneggiato
il danno, ed occorre decidere con criterio arbitrario : la valuta-
zione degli interessi in conflitto non da cioé una direttiva piut-
tosto che un’altra. In materia contrattuale, la preesistenza del-
I'obbligazione, la diligenza imposta al debitore nell’eseguirla,
nel prepararvisi e nel mantenere le condizioni necessarie per I'e-
satta esecuzione, puo dirsi che faccian pendere la bilancia, ove
egli colpa commetta, a suo sfavore »(1).

(V) COPPA-ZUGCARI, op. cit., pag. 246. Al predetto regolamento conerelo
della colpa comune nel Diritto privato italiano sono consacrate le pag., 165-240 di
quest’opera. Al COPPA-ZUCCARI ora aderisce completamente nella citata 3.4 edi
zione delle sue Gtitusions di Dir. cin., § 26. pag. 223, § 70. pag. bog-610 €
pag. 624, il BRUGI, recedendo cosi da gquanto eghi aveva spstenuto in  argomento
nella cit. mota Colge dr diverse natura e compensazione i colpe in Riv. del Dir.
compi. del 1008 p. 11, 2 pag. 1p-18. Non nascondo che ad accogliere le idee del
COPPA-ZUCCART avrei ereduto piti che mai contrario il mio illustre Collega pado-
“'f‘“ I3 sua avversione & distinguers la colpa contrattuale dalla colpa
aguiliana.

Vano,
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Astraggo dall' indagine relativa all’Art. 662 Cod. comm.,
riservando a quando si tratterd ex professo della colpa extra-
contrattuale il vedere se abbia ragione il COPPA-ZUCCARI che
vi ravvisa un principio generale da applicarsi (Art. 3 Tit.
prelim. del Codice civ.) in tutto il campo del Diritto privato
o chi invece lo considera una norma iuris singularis non pro-
ducenda ad consequentias. Nemmeno qui ricerco se, rimanendo
sul terreno dei Codici vigenti, ben si appongano i sostenitori
della contraria tesi appoggiandosi piuttosto, sempre in tema
di colpa aquiliana, sul combinato disposto degli Art. 1156,
1198 cod. civ. (1). Ma quella che non posso non dichiarare sin
d'ora, perché ad entrambi i campi si estende, & una certa na-
turale ribellione del senso giuridico a parificare negli effetti
la presenza o 'assenza di uno dei due fattori dell’evento dan-
noso. Se, come sta in ipotesi, essi sono vere e proprie con-
cause, sicche necessariamente I'evento non si sarebbe prodotto
S€ non avessero agito di conserva, ripugna che poi si tratti
il caso come se fosse generato da uno solo di quei fattori, dal
solo danneggiato nella colpa aquiliana, dal solo danneggiante
(i1 debitore) nell’altra (2). Rimanendo poi piu di proposito nel
€ampo nostro, cioé della colpa contrattuale, noto che I'Art.
1125, su cui si impernia la tesi del COPPA-ZUCCARI, sarebbe
invocato a propoesito contro chi presumesse di sostenere l'as-

(T) V. specialmente i citati tre scritti del VALERi, D'ultimo dei quali & di-
retto a confutare le obbiezioni del PAccuion:, Della cosidetia compensasione delle
<olpe, nota a sent. 3 agosto 1910 della Cass. di Fivenze, in Riv. del Dir. com.;
VI (1910}, parte II, pag. 1032-1038, col quale sta invece A. BRUNETTI, 06
cit. Come il VALERT fra noi, cosi dalle norme che valgono nel caso di pin estra-
nei coautori di danno aquiliano argoments, per ammettere una ripartizione del danno
fra d“neggiamg e danneggiato, il GUEX, Za relation de canse @ effet d‘aﬂ:f les
obligations extra-contractuelles (Lansanne, Pache 1904), pag. 159-169. Ric}namo
I particolar modo su questa monografia del GUEX attenzione di chi desid\e:.x avere
un chiaro prospetto ed esame critico di quella vastissima, sottile e tanto discorde
produzione scientifica che a ginristi tedeschi specialmente & dovuta sul tema della
causa uelle sue relazioni con la colpa, 12 opera di cui si sono giustzmente avyan-
taggiati Scrittori nostri sul tema in esame. :

(2) Cir., limitatamente ai quasi delitti, TABARELLI, nota a scnt, 1 Dicembre
1809 della Corte d'App. di Genova, in #dro i1, XXV (1600), col, 1198-1204.
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soluta irresponsabilita del debitore inadempiente; ma esso ar-
ticolo lascia margine ad una soluzione intermedia per cui quella
responsabilitd perduri si, ma temperata. Il difetto dell'argo-
mentazione avversaria consiste nel ragionare con troppa rigi-
dezza a contrariis (argomento gia di per sé debole sempre) come
se fra Pessere il debitore liberato da ogni responsabilita (al
che certamente occorrerebbe assoluta carenza di sua colpa,
Jdes! causa estranea a lui non affatto imputabile) e Pessere te-
nuto a tutte le conseguenze dell’inadempimento non ci potesse
stare una via di mezzo, rappresentata da una riduzione di co-
deste conseguenze in confronto al caso in cui si fosse in pre-
senza di colpa esclusiva del debitore (1). L’accenno poi fatte
ex adverso alle ipotesi in cui resti tuttavia possibile ottenere
nelle vie esecutive il soddisfacimento dell’obbligazione in forma
specifica parmi inconcludente. Nessuno si sogna di dire che
I'obbligazione in parte almeno si estingua perche alla sua non
esatta e tempestiva esecuzione abbia fatto ostacolo insieme con

la colpa del debitore quella del creditore : il quesito concerne
1 non esatto tem-

le ulteriori conseguenze pregiudizievoli che pe
nte sul debitore

pestivo adempimento graverebbero indubbiame

sotto forma di indennizzo (in aggiunta alla 7es debita coattiva-
a colpa. Resta

mente raggiunta) ove esclusivamente sua fosse 1
nni non deb-

cioé anche allora a decidere se questi ulteriori da
dersi fra entrambe le

bano invece, data la colpa comune, divi
o tutto nel

parti. Il nocciolo della questione dunque e ripost
ricercare se e quale sistema di ragguaglio e di riparto siz iy
zionalmente ammissibile e praticamente attuabile.
Intanto osservo che, se non si voglia fare della m
giuridica sui concetti di causa o di colpa, la compara
il ragguaglio dovranno attuarsi sul danno effettivamente re-
cato: solo cosi avremo, per cosi dire, tra mano delle quantita

etafisica
zione e

(1) Ripetasi ’osservazione la dove il COPPA ZUCCARI vuole argomentarc @
r.-ont/‘m‘z'o dall’art. 1247 {(n. 113, pag. 234). Gid per Diritto romano egli avea
fatto applicazione ch’ io reputo per lo meno malsicura di siffatta m—gomentazionc
in ordine alla 1. 23 D, commod. vel contra, 13. 6 di POMPOKIO (. 32
pag. 49-51;.
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reali i proi : i
su cui proiettare la graduazione comparativamente intra-

preéa. Perche nulla in veritd di pitt assurdo si potrebbe con-
cepire che una compensazione di colpe intesa nel senso di réci-
proca loro elisione totale o parziale. Le colpe restano I'una in
cospett(_) all’altra, senza di che non se ne potrebbe parlare
come di entit?‘i che insieme funzionano quali concause. Siano
pure esse pari nel loro grado o, se pure di grado diverso, con
uguale .f<.>rza. operanti, non giungeremo dunque alla conclu-
sione (;11 irresponsabilita per entrambe le parti, quasi che si fos-
sero dxystrutte a vicenda e di colpa non rimanesse pit nem-
B e G e gl
misura fra i due. Senonché ¢ la 0051 Wi = Bakies
o <0 .‘paraz?one in se stessa, vuol
Sale’g'Che . eaf;eri;);pe;lo\lltlo1 de:lla uspettTva .loro .eﬂ%ac;a cau-
e g pratlca'e persino 1110g;c3a. Se pren-
maggiotep:r?n?n(;ieno, (311}&16 misura, Si ‘dxce,’ci mdicl?erét la
gravitd della colpa? (1) L’evento dannoso
(nel tema nostro 1'inadempimento dell’obbligazione) ¢ un sol
tutto, dal quale immediatamente derivo il danno e solo media-
tamente da ciascun subbietto: non si pud dunque ripartire il
dann.o facendone gravare una parte suil'uno e laltra sull’altro
subbfejtto(z). E se non lo si pud in ragione -della rispettiva
gravita delle colpe, anche pit illogico & il pretendere di po-
terlo fare in ragione dell’efficacia causale; perche il concetto
della causa & assoluto ed esclude ogni possibilita di graduazio-
ne(3). (Chi cosi ragiona intende significare che nella colpa comune
entrambi i coefficienti furono necessari sempre in egual mi-
s’ura, visto che mancandone uno non si sarebbe pil prodotto
Pevento dannoso : essere dunque fuor di luogo il parlare di
eventuale prevalenza dell'una sull’altra delle due cause che
Cooperarono alla produzione dell’evento e del danno).
Nell’avviarci a concludere, sard bene sgomberare il tenia

CoPea ZUCCARL, Op. oif, 1. 92y Pag: 74
21-222.

(1)
(2) IDEM, n. 105, pag. 2
(3) IpEM, n. 93, pag. 183 e segg
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dalle nebbie flosofiche onde & costume di avvolgerlo. Acco-
standoci alla realta e rimanendo sempre sul terreno delle ob-
bligazioni inadempiute, &€ ben possibile intanto che 1" inadem-
pimento (fatto dannoso wnico) sia tale da presentare ben nette
e distinte in sé e nel loro effetto le parti da attribuire all'una
e all’altra colpa, per cio, che, ove una sola avesse operato, l'ina-
dempimento sarebbe stato parziale, mentre si aggravo fino a
diventare per avventura totale per effetto dell’altra colpa con-
corrente. Facciamo un esempio: Allo spirare della locazione,
I'inquiline non pud restituire la casa al locatore perché un
incendio causato dalla folgore distrusse la casa interamente,
La prima colpa risale al creditore, il proprietario, che non fece
le debite riparazioni ai parafulmini onde il vasto edificio era
munito, Pero "incendio non avrebbe invaso e prontamente di-
vorato l'intero edificio, ma per i pronti soccorsi intervenuti
sarebbesi limitato a quella parte o adiacenza della casa (stalla,
fienile e simili) dove piombo il fulmine se ivi il conduttore
non avesse abusivamente celati dei terribili esplodenti. Ecco
il caso di un evento unico a cui le due colpe cooperarono in
separata misura che, con l'aiuto di periti, potra rispettivamente
all'una e all’altra assegnarsi(1). Ma posta pure 1’inscindibilita
dell’evento, che non si sarebbe prodotto effatfo senza la simul-
tanea azione di entrambe le colpe, se sono inoppugnabili le
ragioni addotte contro il criterio della rispettiva loro efficienza
causale ed eventuale prevalenza di una concausa sull'altra,

(1) Abbiamo foggiato un esempio simile per non complicare le questioni ¢
rimanere nel campo al quale il Coppa ZUGCCART restringe la possibilita di discor-
rere di colpe comuni. Egli infatti viole che ci sia Ainc inde colpa in senso tecicd,
cioé violazione imputabile di doveri giuridici, escludendo dunque i casi, accolti dallz
fiourina comune, della cosidetta colpa propria o colpa verso se stesso, consistente
N un comportamento abnorme nel trattare le cose e gli interessi propr il che
Puo essere, egli dice, cosa socialmente, ma non giuridicamente riprovevole finché
cbllcosi agisca non abbiz un preciso obbligo giuridico verso terzi di comportarsi
altimenti (n. 88, pag. 164).

T Altri esempi possono configurarsi in ordine 2 con-
trathh come la locazione 4

opere, in cui ¢i sia cooperazione delle parti, il lacatore

dando la so : . " :
I # energia di lavoro, il conduttore i mezzi in tutto acconci pel su0 SV
inFi(]_
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possibile invece mi par sempre il ragguaglio delle due colpe
nella loro entita intrinseca, colpa grave contro colpa grave,
colpa grave contro colpa lieve, colpa lieve contro colpa pur
lieve, Dal momento che I’indole astratta (negligenza) di que-
sta quantita che dicesi colpa non osta alla sua graduazione,
dal legislatore in pin luoghi affermata, nulla vi ha che si
opponga ad applicare questo termometro delle colpe all'una
e altra delle due che convergono in quell’unica risultanza co-
mune, perché poi si rifletta nella ripartizione dei danni il ri-
spettivo grado delle colpe concorrenti(1). Né si esclude allora
che dalla comparazione risulti per una della parti un grado
di colpa minimo e perd praticamente cosi trascurabile di
fronte alla gravissima colpa della controparte, da consigliare
che a questa si addossi ’intera sopportazione del danno (2).
Tutto cid io credo si possa avvalorare anche facendo ricorso
ad un testo positivo di legge, cioe all’Art. 1868 Cod. civ.,
gia altrove ricordato e relativo alla responsabilita degli osti

(1) Conforme & il disposto del § 1304 del Codice awusériaco: «Se nel danno
concorra anche la colpa del danneggiato, questi lo porta proporzionatamente coi-
Vautore del danno, e se non puo determinarsi la proporzione lo portano in parti
uguali», dove da tutti si insegna che la proporzione si intende in riguardo alla
colpa rispettiva delle due parti Cfr. KrasnorpoLski, Op. cit., § 31, pag. 175 ¢
gli Autori ivi citati in nota 5. Certo che in queste delicate valutazioni compara-
tive molto ¢ a lasciare al prudente criterio del giudice, ma non & forse questa una
massima generale ¢ tante volte da noi ripetuta in tutta quanta la materia delia
colpa di cui stiamo. trattando ?

(2) Conf. Guex, Op. cit., pag. 164. E nel Codice svissero delle obbligasions,
allArt. 44 ¢ pure detto «Il giudice pud 7idwrre od anche negare il risarcimento
se il danneggiato ha consentito nell’atto dannoso, o se delle circostanze, per le
guali egli & responsabile, hanno contribuito a cagionare od aggravare il danno od
@ peggiorare altrimenti la posizione dell’obbligato » . (Sostanzialmente vi corrispon-
deva I’Art, 51 capov. del Codice precedente, nel quale perd dicendosi che il giu-
dice poteva ridurre proporsionatamente il risarcimento, meglio si accentuava il con-
cetto di un ragguaglio in ragione delle rispettive colpe). Lascio, per brevita, dl
SOEerm_armi sul Codice germanico, il quale al § 254 ha accolto il concetto di ri-
parto in proporziene all’eficiensa camsale, rinviando alla critica che ne fanno, per
tacer d’aleri, il GuUEK, Op. cif., pag. 164-168 e il COPPA ZUCCARI, n. 96,
Dag. 187-188,
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ed albergatori. Pur versandosi in materia nella quale si ¢ di
tanto aggravata la responsabilita dei debitori riguardo ai danni
e furti degli oggetti dei viandanti, quell’articolo li- dichiara
non obbligati pei furti commessi per negligenza grave del pro-
prietario. Si tiene dunque conto .del concorso di colpa del dan-
neggiato e con riguardo al grado della colpa stessa, al guale
dunque & tutt’altro che assurdo il dare peso all’effetto della
sopportazione ed eventuale ripartizione dei danni in materia
di colpa comune (1).

3 4

Cenno di casi in cui si disputa se la colpa abbia carat
Colpa aquiliana per occasione di un contraito.

tere contrattuale.

SOMMARIO : 116. Degli infortuni sul lavoro. Della responsabilita per infortuni nel

trasporto di passeggieri. — 117. Dell’obbligo di risarcimento delle spese fatte
per causa del promesso matrimonio secondo ’Art. 54 del Codice civile. —
118. R atto. — 118 bis. Della

cosidetta culpa in contrahendo.

sonsabilith incontrata per occasione di un contr:

116. Le cose esposte nei paragrafi che precedono spiegano

abbastanza |’ interesse delle questioni che in pratica molte volte

si fanno per decidere se un dato caso sia da condurre piut:

tosto sotto la specie della colpa contrattuale o SOTtO quella

troppo succinta
706-707), 1on
(Colpa contrat-

(1) Al CHIRONI, che consacra per verita una trattazione

ta compensazione delle colpe contrattuali (n. 319, pag-

& perd sfuggita altrove questa connessione al tema dell’art. 1868
tnale, n. 87, pag. 219 e n. 120, pag. 283). Il progetto FINOCCHIARO-AFPRILE Do
ricordato al n. 170 bis, pag. 456, entrava anche piu esplicitamente € Jargamente nel
concetto della cosidetta compensazione di colpa con l’Art. 4 €apov.,

pito : « La negligenza della persona alloggiata pud nondimeno dirimere 0 dimi-

cosl couce-

7‘"‘“’?: in ogni caso, a giudizio del magistrato, la responsabilitd dell’albergatore ».
}‘,. ¢io con la seguente motivazione : « Quanto alla negligenza del proprietario ho
stimato con_venicntc apportare alcune modificazioni al modo in cui la dirimente
era Sufla, Iorm-ulata nel Codice civile. Quivi si parla di « negligenza grave» la
q“v‘“lc ¢ in ogni caso considerata come dirimente assoluta della responsabilita de-
gli albergatori. :

se el s L .
embrato invece miglior partito — secondando anche s qUESIo

punto una evidente e pershirs e ) X =
¢ perspicua ltendenza della giurisprudensa patria — di to-
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della colpa aquiliana. Ne accenno gualcuna a scopo di esempio,
e quindi non coll’intento di presentare altresi per tutti i casi
che mi dispongo a ricordare la soluzione che reputo pin
giusta,

8i affaccia in primo luogo, anche per la sua importanza
sociale, la grave e gid altra volta ricordata questione degli
infortuni sul lavoro (v. s, n. 86, pag. 342). E noto che, volendo
wenire in soccorso alla classe operaia, si pensd dapprincipio ad
‘una inversione dell’onere della prova, sicché dovesse il padrone
dimostrare la carenza di colpa da parte sua, e non gia 1’operaio
dimostrare la colpa del padrone. Ebbene, a giustificare questo
principio giuridicamente, si abbandonosil terreno dell'aquiliana
€ si fece da pin parti ricorso al concetto di colpa contrattuale.
Si disse: dobbiamo considerare il contratto di locazione d’o-
Pere come avente per contenuto non soltanto 'obbligo del pa-
drone di prestare la mercede in ricambio dei servigi che riceve,
ma altresi I impegno da parte sua di restituire, per dir cosi,
operaio a sé& stesso, alla fine del contratto, incolume come lo
si ¢ ricevuto nell’officina, simile a cid che avviene in un con-
tratto di locazione di cose, dove !'inquilino o il colono o il
noleggiante ha da restituire al locatore la cosa locata tal qua-
le. (Art. 1585, 1588 Cod. civ.). Parimenti si credette di poter
argomentare per analogia da quanto il Codice civile fissa in
tema di trasporto (Art. 1630, 1631), di mandato (Art. 1754), di
comodato (Art. 1818) e persino dalla responsabilita affatto spe-
ciale degli albergatori (Art. 1867). Se & pertanto di adempi-
mento di obbligo contrattuale che qui si tratta, contrattnal.e
sard la relativa colpa, e quindi incombente la prova al debi-

i e = o siix ie jetario,
ghizre 1a qualifica di wgraves e di ammettere che ls negligenza del propn
: i i 3 T 3 pludice i .5 essere — aps
della cui moggiore o minor gravity sarh giudice il magistrata, pos : ; }I
3 1 @ ada
ponth secondo 1’equo apprezzamento di questo, da foriarsi soltanto in ;ia_s_a
i " o co concreto — rimente
vonsiderazione di tutte le particolari circostanze del caso goncrsto = O .
v inazione ‘ammontars
sesnliuta o semplice diminuente, con efietto nella delenninazione dell 'm.; -
E i " A o rave, risult #ssefe stata arco:
del risarcimento, Se fa negligenza, sia purs non grave, H ; A
3 i i y %0 8 5 che 'lg
stanza concorrente o concausa appreszabile de¢l dapno, € gusto P
alloggiata in parte ne subisca gli efettis.




tore (il padrone) in proprio discarico e non viceversa, come
sarebbe se si considerasse |’ infortunio quale un danno estraneo
al rapporto contrattuale. Né mancano sentenze in questo sen-
so(1). Tanto che alcuni, dominati da tale idea, giunsero sino
a dire che non clera bisogno di alcuna legge speciale, perche
gia l'applicazione del Diritto comune sulla colpa contrattuale
portava a siffatta risultanza. K non si avvidero, saltro non fosse,
che, mentre voleano giovare all’'operaio per questa parte con-
cernente la prova, lo esponevano invece ad una minore tutela
sotto quegli altri aspetti in riguardo ai quali (almeno secondo
I'opinione di gran lunga prevalente) vedemmo piu favorito il
risarcimento del danno aquiliano che non quello derivante da
colpa contrattuale (2). Sappiamo che sull’argomento 1" Italia pos-
siede oggi una legge informata al principio dell’assicurazione
obbligatoria, e quindi tale da eliminare, entro i confini della
legoe stessa, la predetta questione sulla prova, poiché l'assi-
curazione copre, come gia si ¢ notato (v. s., n. 86, pag. 342),
persino gli infortuni derivanti da colpa dell'operaio. Ma la
questione, se per effetto di detta legge trovera oggidl un campo
pit ristretto in cui potersi elevare, non & detto si trovi eli-

{1) Per le citaziom di dettrina e di giurisprudenza rinvio al GABBA, Keipor:
salbilite del padrone per pmfortuns depll operai nel lavore, in Nuove guest. i
Diw, eiwile, Vol. I1 (Torino, Bocea 1g9o6) {pag. 98-131), il quale vigorosamente
combatte codesta costruzione giuridica, pag, go-110, all’AGNELLI, Compresnts alla
legge suglt infortuni del (avero, Introduz., pag. XI.XIII, al CARNELUTTL {1t
Fortunt sul lavore, Vol I (Roma, Athenaeum 1913} pag. 21-22, nota 4.

(2} Qualeuno, vista l'opinione prevalente per cui si ammetterebbe la clausola
#e culpa praestetier in ordine alla colpa contrativale e non in ordine alla aqui-
liama, osservd a tal proposito che, avvantaggiato |'operaio quanto alla prova, sarebbe
stato invece con questa nuova costruzione giuridica esposto al pericolo che il padrone
stipulasse, nell'assumerlo, detta clausula, la quale cosi diventerebbe di stile. Per chi
ammetta tuttavia con nol "invalidita del patto preventivo di esonero in entrambe
le specie di colpa quando sia in ginoco 1'incolumith personale (v, s, n. I0I, pag,
404 & n. 1rr bis, pag. a72), questo pericolo, che controbilancisrebbe il vantagpio
della inversione della prova, non sussiste. Vegeansi perd i dubbi che de fure cordito
t:n:\uifcsta in proposito il LABBE, in Kevue erif, de legislat. et de juriipr., XXXV
(1386}, pag. 446-148 (furispradence civile - Exatnen doctrinal).
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minata interamente. Basti pensare che la Legge (Testo unico
del 31 gennaio 1go4, n. 51) si applica solo ad operai, soprain-
tendenti a lavori ed apprendisti addetti a determinate industrie
e talora anche col limite che I’ industria sia tale da occupare
pit di cinque operai (Art. 1 e 2). Laonde quando siamo fuori
di codesti estremi potra oggi ancora sollevarsi la controversia
dianzi accennata (1),

Ricorderd del pari (sempre astenendomi dal discutere, atteso
lo scopo prevalente di una semplice esemplificazione proprio
del presente baragrafo) la questione spesso dibattuta, specie

-nei.riguardi dell'onus probandi, per decidere se sia contrattuale
@ aquiliana la colpa di

cosi dicasi di altri vetto
od altri infortuni,

cui devono rispondere le Ferrovie (e
ri) verso i viaggiatori in caso di scontri
; _ C’& chi considera qui la colpa come aquilia-
na e chi invece Ia qualifica contrattuale dichiarando estensibili
per analogia aj trasporti di persone e ai danni da esse sofferti

per disastri le norme sui contratt] di trasporto di cose e sulle
loro perdite ed avarie (2).

B30 (Cosi, per recare ancora un esempio, si disputa se sia
per effetto di colpa contrattuale od extracontrattuale che, trat-
ta‘.ndosi di sponsali, debitamente conelusi secondo le forme in-
d{cate dal Codice civile nell’Art. 54, il promettente che ricusi
di eseguire Ja promessa senza giusto motivo & obbligato a ri-

1) Anche trattandosi di operai per legge assicurati, resta forse in piedi la

questione per i1 cocidots periodo di carensa (Carenszeit), cioé per quegli infortuni
non eopert dall’assicurazione, perche (Art. 7) le loro conseguenze non ahbiano
Sl maggiore di cinque giorni ? C’¢ chi lo afferma, ma veggasi in contrario senso
CARNBLUTTL, 0. ¢ 207, cit., pag. 30.

{2) Amnche qui mi limito a rinviare allo seritto di un Maestro come il GAREA,
Fie s Ble Con Posate ioume o wibeo apparato di dotirina e di giurisprudenza,
Ble it v quest, di Dir. civ., Vol. ILa pag. 132-140 col titolo « i‘.'az:}mz
& Fisaroim. ST it sopportate dai aiaggiators (n v disastro Jfﬂ!'?_’o'b’f‘rf!‘rn ». La
questione & sempre viva (é ¢’¢ chi pretende cumulabili i vautaggl di ent'mmhi:: le
specie di colpa) : cito come recentissima una gent. 14 marzo 1914 della (_,il.‘-}s}li.l(‘)lie
IOmAA (causa Tarrovie dello Stato c. Girardi) in Zora if. di quest'anno, XEXIX,
Podyieal gra

Folkceo, 4
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sarcire laltra parte delle spese fatte per causa del promesso
matrimonio (1).

118. Fermato il principio che si devono tenere distinti 1
due campi della colpa contrattuale e della aquiliana, dobbiamo
futtavia notare come talvolta un contratio possa servire d'oe-
casione ad una colpa extracontrattuale, donde la necessitd di

fissare allora minuziosamente dove cominciano e dove termi-

nano il dovere legale e il dovere contrattuale (2). Cosi, ad
vengo con un armaiuolo ch’egli pulira il
vvertenza, avendolo io lasciato Carico,
il colpo parte e l'armaiuolo

esempio, se io con
mio fucile e se per ina
nell'atto in cui glielo consegno,
olpa & aquiliana, benche il fatto abbia avuto
Altro esempio simile
non si ac

rimane ferito, la ¢
luogo per occasione di un contratto (3).
sarebbe quello degli infortuni sul lavoro gquando
ravvisa una colpa contrat

colga la sovraesposta teorica che vi
apporto contrattuale

tuale. In simili casi la connessione col t
ertamente, ma non trattandosi di inadempimento di una
orto, questo costituira sem-
la colpa aquiliana

esiste c
delle obbligazioni comprese nel rapp
plicemente lo sfondo su cui viene alla luce
(¢ il relativo danno). Non sempre (e gia gli esempi formulati
nei due numeri precedenti lo attestano) non Sempre & facile
delimitare i due campi E non da certo la chiave per risolvere
la questione, ma esprime, a mio avviso, un truismo, un iden

s EHEE

i

Iﬁ per idem, chi, invocando I'Art. 1218, insegna doversi «qualifi
i care per contrattuale selo quell’azione per danni che venga
it q P

: spiegata al preciso scopo di conseguire i danni guale surro-
i gato dell’adempimento mancato », mentre invece «ogni qual
volta la domanda di danni, pur avendo per occasione determi-
__. xanie la violazione obbiettiva di un contratto, non ha tale pre:
1

i (1) Su cid veggansi in particolare F. S. Brancal Corse v cod eigli thy2t
8 ediz., Vol. V, Parte I (Torino, Unione 1893}, n. 25, pag. 9o e segg © autori
.: ivi citati, ai quali & da aggiungere FULct, Deél titolo preliminare & del Diritte delle
] persone (Firenze, Pellas 1880), che contro il Biancar sostiene trattarsi qui di

colpa contrattuale e non di colpa aguiliana,
(2) FrOMAGEOT, Op. eit., pag. 21,
(3) FroMaGEOT, Op, cit., pag. 835-86.
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ciso e tassativo contenuto, siamo nel campo generico del fat-
to illecito e della colpa extracontrattuale » (1).

Pur non entrando pel momento nella vessata questione se sia
possibile concorso cumulative di entrambe le azioni, la contrattuale
e l'aquiliana, di fronte ad un unico fatto costituente violazione
di una obbligazione, reputo certo che concorso elettivo ci sia sem-
pre che I'inadempimento o il malo adempimento dell’obbligazio-
ne costituisca ] tempo stesso un reafo (2). Il conduttore appicco
dolosamente ] fuoco alla casa, il farmacista presso cui Tizio
5i reco g comperare della magnesia gli diede invece, per isba-
glio, dell‘arse.nico, che fece morire un familiare di Tizio. Eb-
bene, in tali casi il locatore o Pacquirente Tizio hanno a sé
dinanzi un debitoye - delinguente e possono o considerarlo sem-
plicemente nella prima sua veste ed agire ex contractu, o nella
seconda e valersi allora dell’azione civile nascente dal reato
(dolose o colposo); Ia quale ultima azione contempla il risarci-
mento non certo quale surrogato della prestazione inadem-
piuta, mentre gia altrove notammo che I'inadempimento di
obbligazione in s o per sé non costituisce reato ed anzi pud il

vineolo gi Preesistente fra le parti concorrere talvolta ad at-
tenuare la figura delittuosa che la legge penale colpisce (v.
SUPra, n. g8, pag. 387).

Il Gasga (loc. cit., pag. 118-123) ammette per di pitt due ordini
di casi in cuj da un contratto nasce per una delle parti responsabilita
aquiliana ¢ per altra responsabilith contrattuale.
= SR

(1) Cosi i1 BOLCHINT, in nota & Sent. 29 gennaio 1903 (causa Cepparelli c.
Societh ferroviayiy Adriatica) della Cassazione di Firenze in Rev. di der, comwi,, 1
(1903}, p. 11 (Pag. Tos-111), pag. 1io. =

(2) Conf.(i[oim, ?)p. cz‘it,p\‘j’il, V, n. 140 fer, pag. 225 e segg. (7" cdmzne'}.
Anche i GA-BBA, cit. Nuove guestioni @ Dir. crv., pag. 124:125 ammett'e_c e u}
tal caso ingidy nel contratto un obbligo aquiliano, ma mi pare meno esphlfltntne
Triconoscers allora il concorso efeftivo: dicasi altrettanto del Bom_u-'no. jul Ar di
del Cod. g; commercio nel Vol. I parte 1, del Commienio al Codice stea:;,n::i:rx.}
8af0 da lui e dal Vivantr (42 ediz. Torino, Unione 1914), . 99',p:{g‘;r§: de législ,
Veggasi pure BONNET, Responsabitite delictuelle et contratin Re;:ct; g s 2
et de _?'Hrr‘spr_, XL (1912) (pag. 418-437) PAE. 437 testo e F

Sy

e

i ST




(es. il comodante) non pud mai rendersi responsabile di colpa con-
trattuale, ma solo di colpa aquiliana (esempio se dia al comodatario,
i Lt senza avvertirnelo, cosa che sa affetta da vizi, e il comodatario
iy Al ne risenta danno, art. 1818) perché tali contratti non si formano che
con la dazione della cosa € sono unilaterali, importano cioé obbli-
gazioni contrattuali per la sola parte che quella cosa ha ricevuta. In
Y altre parole la parte che consegna la cosa non adempie con cio una b
{ o obbligazione cke scenda dal contratto, ma opera quanto ¢ necessario :
a mettere in essere il contratto stesso. Obbietto (restiamo pure nel-
I’esempio del comodato, da cui il GaBBA generalizza a tutti 1 con- !
tratti reali) che gia il Digesto aveva nelle leggi 18 § 3 di GAIO € 22 |
di Paoro sotto il titolo, badisi bene, commodali vel contra 13.6 con- 5
templata la precisa ipotesi dell’art. 1818 del nostro Cod. civ. riportan-
dola (il che gid dalla rubrica deriva ed anche pit esplicitamente emerge
dalla seconda di dette leggi) a quell’azione contrattuale, che sotto il
nome di commodati contraria SOCCOITe in date emergenze il comodatario
in confronto del comodante. A fortior nella legislazione odierna, dove,
scomparsi i titoli delle singole azioni, ¢ ammesso il contratto come
schema generale, si dovra riconoscere il carattere contrattuale a tale
azione del comodatario. La quale quanto meno deriva dal pactum de
ineundo commodato necessariamente, sia pure per pochi istanti, pre-
liminare al comodato stesso. Né credo ben s’appigli 1’illustre GABBA
adagiandosi a tal riguardo sulla giurisprudenza, la quale sinora, egl
dice, non da valore a promesse di comodato. Se & cosi, egli ha invece
da reagire contro siffatta giurisprudenza che andrebbe a ritroso di cio

che la migliore dottrina insegna circa |’ ammissibilitd dei contratit
ciod facendone deri-

Ll

{ ‘ Il primo concernerebbe tutti i contratti reali, nei quali il creditore
|

f

preliminari a contratti reali, con piena efficacia,
vare per ambedue le parti azioni civili contrattuali (1)-(2)-

(1) Basti citare, per tutti, L. COVIELLO, Dei contratti prglz’m[rmrz‘ nel Diy.

moderno italiano (Milano, Soc. ed. libr. 1896, estr. dalla Bnciclop. & it.), B.
28-30, pag. 114-125).

(2) A titolo di chiusa il GABBA scrive: « Lo stesso tenore del resto, del-
non & dubbio che

)
I’Art. 1818 conferma la suesposta interpretazione. Imperocché
appunto si

esso impone al commodatario la prova del dolo del commodante come

« 1 insigne Maestro
1 1.

ggiato nell'un

addice a chi pretende risarcimento di danno extracontrattuale.
dimentica che se diversita circa Lonus probandi, addossato al danne:
caso, al danneggiante (debitore) nell’altro, esiste, vale solo in tema di colpa in senso

5
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L'altro ordine di casi dal Gapps divisato comprenderebbe quei con-
tratti «per cui una persona affida s& stessa o cose proprie ad altrui
per wio scopo o servizio di tale indole, da escludere possibilitd di
preventive norme e di controllo, per cui ciod I'un contraente costi-
tuisce all'altro una sfera di libertd di agire, in cui il primo rimane
del tutto passivo di fronte al secondo», E insiste specialmente sul
rapporto che si costituisce fra il malato e il suo medico, La respon-
sabiltta del medico pel danno che per colpa sua ha risentito il ma-
Tato non potrd essere che aquiliana. Credo che I” illustre Giurista sia
stato trascinato a siffatta conclusione dall’aver tenuti presenti parti-
colarmente delle ipotesi (come quella del chirurgo che lascia il bi-
sturi nel venire del paziente (1)), nelle quali ricorre ’elemento penale,
cioe il reato colposo. Ed allora entriamo nel campo gia discorso po-
c'anzi, nel quale alternativamente soccorrono o I'azione contrattuale
o Paguiliana. Al infuori di tali ipotesi non so dove in Diritte posi-
tivo trovi appogeio la massima generale dal Gansa proclamata: anche
il discepolo non & in grado di controllare 'opera del maestro, né
forse 1o potranno per I’ indole della materia (esempio io prendo lezioni
di arabo che nessuno in pacse conosce) altri per lui. Dovremo dire
¢he il danno recato dal maestro (il quale p. es. nen mi insegnd, co-
We eravamo intesi, 'arabo speciale che si parla in Tripolitania, ma
Parabo classico) & tale inadempimento del contratto da far luogo a
colpa aquiliana? E non solo manca un testo positivo su cni assidere
9 da cui argomentare la pretesa massima, ma ne abbiamo per avva-
lorare il principio opposto, Basti citare l'art. 1631 in tema di tras-
POtto di cose (1'opera del vettore & pure incontrollabile dal mitten-
t€ che gli affida ad occhi chinsi la merce da trasportare), articolo che
o stesso Gama in altro lavoro 2) dichiara essere «certamente und
diretta applicazione dell’art, 1225 ».

i i ‘e PEEETE ato dal
teENIL0 € non di dolo, che anche nella materia contrattuale deve essere P]""‘“ X del
it i 288 — TFipalmente sulla tesi de
creditore (danueggmto). V. supra n. 99, pag. 388 Finalme B e
GABRA ¢ da osservare che, guando con Jui si amimettesse trattarsrl ie d}.r E
] 1 odant
Jormazione del contratto e non nella sua esecuzione da parte del comx i nn],se
ieul ci perem el 5e-
sarebbe nel caso della cosidetta calpa in contrakendo di cui ci geekps i
| it "al che pacifico ch’essa sia colpd
guente n. 118 %5 ed ¢, come vedremo, tutt'altro ;
aquiliana. B upa questione dunque che si fnncsti nell’altra,
(¥) Op. e Pot. cit., pag. 138.
{2) Ipmm, pag. 1300
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Appena occorre avvertire che wn medesimo fatto pud ledere
due diritti disparati della medesima persona si da costituire -
spetto ad uno di quei diritti colpa contrattuale e colpa aqui-
liana rispetto all'altro. Cosi se il deragliamento di un freno
distrugge la merce da me affidata alle Ferrovie pel trasporto
e al tempo stesso danneggia un immobile ch’io possiedo lun-
oo la strada ferrata, avro duplice veste per ottenere indennizzo;
né I'una esclude l'altra, ma si cumulano per darmi ristoro
sia dei danni patiti come creditore, sia di quelli recati alla mia
proprieta.,

Finalmente & possibile che una persona che ha recato il
danno ne risponda in via aquiliana ed altri per lui anche in
via contrattuale, o, viceversa, che il debitore risponda in via
contrattuale ed altri con Iui in via aquiliana. Ma in tutti questi
casi si intende che le azioni verso i due responsabili non si
cumulano cosi che il creditore danneggiato possa conseguire
duplice indennizzo agendo separatamente Verso entrambi.
Quand’egli ha ottenuto pieno indennizzo da uno di essi, viene
meno 1'interesse e il titolo perch'egli si rivolga allaltro.

Il primo caso si avvera quando un mio familiare od ausi-
liario (commesso, operaio ecc.), nell’atto di adempiere per mio
incarico l'obbligazione da me contratta, reca colposo danno al
creditore, Egli rispondera per PArt. 1151, io potrd essere
perseguito con l'azione ex confracty, in altre parole per colpd
contrattuale ().

L'altro caso, nel gquale le posizioni si invertono, si avrd
guando nell’inadempimento dell’'obbligazione imputabile al de-
bitore ci sia stata la complicitd (civile, si intende, enon pe-
nale) di un terzo, tale da far luogo ad azione di risarcimento
pure in riguardo di costui. Si pensi, fra i tanti esempi esco-
gitabili, alla responsabilitai di chi ha attratto al proprio. ser-
vizio una persona inducendola con ricompense speciali a rom-
pere i patti ond’era legata verso di me. Io agird sul terreno

(1) Cir. F. FERRARA, Git. Resporsal, contrattuale per faito altrus in 41
giuridico, LXX (1903), pag. 426.
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contrattuale verso il debitore inadempiente, e potrd agire sul
terreno aquiliano verse il terzo sobillatore (1).

118 Y%, Reclamano finalmente qui un cenno quei casi nei
quali da taluno si parla della cosidetta culpa in contrahendo.
Sino ad ora della colpa contrattuale si & discorso supponendo
incorsa la colpa nella esecuzione di un contratto (o di altra
obbligazione). Ma ora si domanda: guid iuris se colpa é com-
messa nella formazione del contratto? E le ipotesi che si so-
gliono qui prospettare sono assai varie. Il contratto, suppon-
gasi, & assolutamente nullo o ¢ annullabile: la causa della nul-
lita 0 annullabilithy era nota o doveva esserlo all’una parte
contraente, ignota (e per ignoranza scusabile) all’altra. E evi-
dente la ragionevolezza di un risarcimento alla parte delusa
nella fondata sua aspettativa di aver conclusa una convenzione

{1) Sull’argomento si consulti la monografia git altra volta citata dell"HUGUE-
NEY, Kesponsabilitd civile du tivrs complice de la wiolation d'une oblization con-
fractuelle, e DEMOGUE, cit. Nodions Sondam, du Dr. prive, pag. 423-424.
L’HucurENEy si propone a pag. 199 e segg. la questione sull” indole contrat-
tuale o aquiliana dell’obbligazione del terzo complice e la risolve nel secondo senso.
Ma cid per Iui ha base nel doversi considerare aquiliana anche la responsabilitd
del debitore, partendo egli dal principio che & delitto civile I' inadempimento do-
loso di un’obbligazione, dove che io invece ritengo si rimanga nel campo contrat-
tuale. Certo & che della complicith civile si parla quando versano in dolo (non in
semplice colpa) e il terzo e il debitore. Il che attenua (non foss'altro mei Tiguar-
di della prova) ma non distrugge la differenza fra il dichiarare contratiuale o aqui-
lana la responsabilith del debitore, Si pensi p. es. all’ipotesi di una clausela pe-
nale convenuta fra le parti pel caso di inadempimento dell’obbligazione. 1| creditore
ehie ne chieda il pagamento rimane pur sempre sul terreno della responsabiliti
contrattuale. Ove agisca invece per risarcimento, indipendentemente da detta elau-
5‘?13, verso il terzo complice, siamo evidentemente su terrcno aquiliano. Quanto al
Disitto tedesco & latissima la formula del § 823 del Codice civile: = Wer vorsitz-
lich oder fahrlissig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das
Eigenthum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt; ist deu{
Avnderen zum Ersatze des'dm'nus entstehenden Schadens verpflichtet ». Pure é.dm
Pitt oppugnata che vi si contenga anche la lesione di un altrui diritto di credito.
Cfr. per tutti, DERNBURG, Das biirg. Reckt d. Dewutsch. Reichs und Prewssens 11
Bd, 2¢ Abth, (3= ediz,, Halle, Buchh. des Waisenhauses lgr{b’]‘ § 383, pg: 698
&, con ampia trattazione e larga bibliografia, OFERTMANK, cit. Kommentar, sul § 283,
pag. 1058-1060, Veggasi quanto ho avvertito supra al n. 5, pag. 25-26,




valida, e se ne va a scovare qualche esempio nel Codice. Cost
I'Art. 1459, dopo di aver stabilito il principio che la vendita
della cosa altrui & nulla, soggiunge: ¢essa puo dar luogoal
risarcimento dei danni, se il compratore ignorava che la cosg era
dalfri», Per chi ravvisa qui nullita assoluta, l'articolo fa pro-
prio al caso nostro. Parimenti I’Art. 1407 relativo ai beni dotali,
di regola inalienabili, dichiara nulla l'alienazione o I'obbliga-
zione della dote quantunque vi acconsentano ambidue i coniugi.
Ma nel 1° capoverso soggiunge: « Il marito pero che vi ha ac-
consentito, & ebbligalo pei danni verso colui col quale ha contratiato,
se nel contratto non ha dichiarato che la cosa alienata od ob-
bligata era dotale » (1). Orbene, in questi e simili casi siamo di
fronte a colpa contrattuale o a colpa extracontrattuale ? E la do-
manda si ripete in ordine ai contratti fra assenti, disciplinati dal-
I'Art, 36 del Codice di commercio. Il contratto bilaterale tra
persone lontane non si perfeziona, cosi dispone il primo comma
di quellarticolo, che nel momento in cui 'accettazione giunga
a notizia del proponente (purché nel termine dal proponente
stabilitc o in guello ordinariamente necessario allo seambio
della proposta e dell’accettazione secondo la qualita del con-
tratto e gli usi generali del commercio). Cid, soggiunge il
primo capoverso, salvoché il proponente richieda 'esecuzione
immediata del contratto ed una preventiva risposta di accet:
tazione non sia domandata, e per la qualita del contratto non
sia necessaria secondo gli usi generali del commercio: che
allora il contratto ¢ perfetto apbena la parte cui fu diretia la
proposta ne abbia impresa l'esecuzione. Ebbene, sino a che
il contratto non & perfetto, il secondo capoverso del predetto
articolo consente all'una e all'altra parte di revocare TiSpet:
tivamente la fatta proposta o la spedita accettazione, ma, con-
tinua, «sebbene la rivocazione impedisca la perfezione del
contratto, tuttavia, se essa giunga a notizia dell’altra parte
dopoché questa ne ha impresa lesecuzione, i revocante & &

(1) B pol questione, nella quale non & il caso qui di eatrare, se il marito resti

: S : : : : J sl
tenuto ai danni nell’ipotesi che 1'acquirente conoscesse altrimenti che per dichia

razione del i :
azione €el maritor stesso il carattere dotale della cosa alienata od ohbligata,

e e ——————
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nuto al risavcimento dei danmi». Risarcimento dei danni per
quale titolo ? Se a titolo di colpa, si dird per colpa contrattuale,
ovvero per colpa aquiliana ? Ecco il quesito.

Fu primo il JHERING che si fece innanzi qui col concetto
della culpa in contrahendo (1), ciecamente accolto da taluno,
da altri modificato in parte, da altri ancora fieramente avver-
sato(2). Secondo questa teoria (3) chiunque entra in relazione
d'affari con altri e gli fa un’offerta di contrattare, uscendo
cosi dallo stato meramente negative dei rapporti extracontrat-
tuali, si obbliga con cid stesso a rispondere verso di Iui di
ogni colpa di cui dovrebbe riparazione in virtt del contratto
stesso. E pero accettata che sia quest’offerta, anche se poi il
contratto cade o non riesce a formarsi, permane all’infuori di

{I} JHERING, Culpa in countrakendo, oder Séhadensersats bei nichtipen odev
ntcht sur Perfection Lelangten Vertrdgen, in fahrbiicher f. die Dogmatid, u.
8 w., IV (1860), pag. 1-112,

(2) Cir. su questa varia accoplienza fattaalla teoria del JHERING, e in generale
sal valorejdella teoria stessa, WINDSCHED, Pandekion, 11, §307, nota 5, pag, 230,
§ 308, nota 7, pag. 239-240, § 315, nota 7, pag. 26g-270 (8" ediz.) Ne sonopoi entu-
siasti e la vooliono senz’altro applicata al vigente Diritto francese i Signori BAUDRY-
LACANTINERIE & BARDE, Op.e Fol.cit,, n. 362, pag, 407-410. Pili moderato erasi
mostrato riguardo al Diritto francese il SALEILLES, nel Aisumeé des dispositions du
Pf‘oj&f- du Code civil allemand sy les sowrces de Pobligation, in Billetin de la
Societe de iZpisial, comparde, XNVIIL, n. 7, pag. 587-588, affermando che come
regola generale in caso di nullith di un contratto per illiceita di oggetto, Ia parte
chie nie soffre non possa valersi che delle norme della colpa aquiliana ed esponendo
solo il dubbio che VArt, 1509 del Codice francese (analogo al gid citato £459 del
nostra) contenga il germe di un’altra teoria piti feconda, analoga a quells germa-
nica, onde la colpa ’abbia a considerare qui contrattuale, Nel temipo stesso, espo-
sta la teorin speciale del JHERING, concludeva : « tout ceci est quelque pen subtl »
{pag. 5388). Ma poi nel pit vasto lavoro pin velte citato Frude sur la théorie
£9n. de Pobl. etc.. m. 161, pag. 176-177 (2" ediz) egli abbandona I'Art. 1382
Cod. fr. (1151 del nostro) fondandosi sull'Art, 1599 soltanto, come ‘_]ueno dfc_
ndubbiamente rappresenta un semplice caso d’applicazione d'un principio ger{er.:le
proprio. della legislazione francese, sicché il concetto denominato fk‘_l IHER!&_" i
Nevative Vertragsinteresse, di cuisi dird bentosto, sarcbbe « une idée frangaise au-
tant qu'allemande ».

(3) Mi valgo per brevith del felice riassunto
SALEILLES e i Sigg. BAUDRV-LACANTINERIE € PARDE.

che ne danne ai citati lnoghi il
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esso una convenzione di responsabilita contrattuale, per cuiil
promittente risponde dell’imprudenza commessa 1_:0] proporre
un contratto che non doveva arrivare in porto. E dunque un
patto di responsabilita, tacitamente accettata dalla controparte,
che si innesta nella stipulazione o trattazione del contratto
principalmente divisato, patlo che sorgera a carico di ambe le
parti datoché si tratti di stipulare un contratto bilaterale, Di
qui il carattere contrattuale di questa colpa. I’elemento colposo
precisamente sta in cio, che ogni persona che propone di con-
trattare dev'essersi prima assicurata che né in s¢ stessa, ne
nell’oggetto che vuol dedurre nell’obbligazione propria, vi ha
nulla che si opponga all’esistenza o alla validita del contratto
cui mira. Precisamente col proporre il contratto essa garan-
tisce di aver fatta questa wverificazione preliminare, in altri
termini che essa é in grado di concluderlo senza che possa
risultarne pin tardi un danno per l'altra parte. Se dunque
il contratto viene poi annullato o dichiarato inesistente per
un motivo che ¢ personale al proponente o che ¢ dedotto
dalla natura dell’oggetto della sua obbligazione, deve essere
responsabile, perché c¢id suppone che non abbia fatta la pre-
detta verificazione preliminare o che l'abbia fatta male. In
questo caso esso deve, a titolo di riparazione alla controparte,
Vequivalente dell'interesse che guesta avrebbe avyuto a nom
contrattare, cio che il JHERING esprime con una formula di
sua creazione, la quale ha trovato favore anche presso alcuni
che non accettarono o non interamente la sua teoria della
culpa in confrahendo, voglio dire con Pespressione das nega:
tive Verlragsinteresse, in contrapposto all’interesse relativo
all'esecuzione del contratto rapporto obbligatorio (Zrfullungs-
interesse). In altre parole non sard dovuto al contraente di
buona fede che soffre per il venir meno del contratto «guanto
avrebbe potuto ritrarre ove il contratto avesse avuto 1u10go;
bensi cio che avrebbe avuto se la proposta non avesse susci-
tato iﬂ‘ lui la fiducia del contratto, Quindi, anzitutto, tuttele
spese incontrate per mettersi in grado di eseguirlo (pigione
di magazzini, noleggio di bastimenti, provvigigni a mediatori,
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telegrammi, ecc.); inoltre, se compratore, la perdita subita per
-aver trasc?rato di provvedersi altrove delle merci necessarie;
iei‘:i."endlmfe, per aver rifiutate altre occasioni favorevoli d,:
ﬁern;z: g;]‘v]e::luihe' questa parte della teoria del JHERING con-
i g 'ElZIIOne ‘del danno._ possa staccarsi dal resto
i s:i' o dimostrano i compilatori del Codice ci-
e fato 16 tnas a in esso un paragrafo, il § 307, che ha
B nm ]T}';::.Slwa 111 predett‘o negative Vertragsinleresse(2),
b 5 ol la;:;SU parasraio stesso & detto apertamente
N C{; re al‘la. SC‘IGIJZZI 1?:} decisione del quesito se
e 1113.51 ex a.’f!:r.c!o o di colpa contrattuale, senza
" sulla cuZ{m n ca_nfm!zefzda (3).

B ldecll.l\;orev]ole 1ln massima al concetto e alla deno-
L .f';‘apc‘z‘m r.mzef-ra/::e?zdo si mostra il CHIRONI,
2 in pia luci-gln dfalla. citata sua opera (4), ben-

eoria del JHERING egli dichiari di apportare talune

e

culpa in cam&m.#zr.-r:.-?a. = 5}; J,E: . 4.“.' (:'!'r. ps L_' ,CUVIEM'(“ D?f{” ::osx}z‘dsz:(
B o Il .Iul: f Filangierd, X XN (1900) (pag. ?2.1—;_-38}, Tl quale gi:nA
« suol restare al di -mumd'manmm e al_trc bun_nc ncc,zfs-lom g smete
tualmente puo e iu. rjl 1 "51“3“0 :,:he a:isicura»':z il negozio annullato, ma evel-‘
di un danno mao;i,r:g? EJ' 1\.0“ pud perd superarlo, perché non pud lamentarst
Bbe. gk veniva da-:lt. co_m: contraente che non poteya contare che szu ‘(1\].#';1 guadagno
s il o o T.Z‘.LLF.T, @ 111.'{:1(.:Izcreb1‘m per Daltra parte ogm_ 1nterrf55e. a far
. b ontratte, se | mdcnn_w,zn do‘velssc sorpassare .1.5“mﬁc10 fiei-
che riparto n;li- ‘1?““0 afferma, come si vedrd, il § 307 del Codice germanico,
3 a nota seguente,

Le‘lstil:lg§ 3:'.711 « \3’\.7&1' !'“?i der Sch]licssu‘ng cines ‘Vem'ngs, der auf eine unmbgliche
B e ]fr'sm tct. ‘St-' die Unméglichkeit der Leistung kennt olrier kennen mf.lss.
dise o = at"F B’E-ﬁ.éfﬁ’dmfem vcypﬂi{:hlm, den der andere Theil daduvek erleidet,

e auf dic Giiltighedt des Vertrags weriraut (jedoch nicht tber den Betrag
des Interesses hinaus, welches der andere Theil an der Giltigheit des Vertrags
hat). Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der andere Theil die Unmiglichkeit
kennt oder kennen muss .

{3) Hawpren, 0p. e Pol. cit., sul § 307, pag. 368,

{4} Carront, e, Colpa contrattuale (2% ed.)y 1. 4 bis, pag. 12 € Segg. &
46 bis, pag. 100 e segg., n. 95, pag. 233 o 101, pag. 249, n. 108, pag. 262+
263, n. 175 quater, 175 quing., PAE 353-390-
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modificazioni, fra cui principalmente questa, ch’egli, ravvi-
sando in tutti i casi sopra indicati la colpa contrattuale e non
Vaquiliana, dice di non connetterla «ad un’obbligazione di-
stinta da quella viziata [0 soggiungo io non conclusa], sib-
bene allo stesso rapporto di obbligazione, separandovi la parte
inefficace dal momento in cui le volonta s’incontrano a garan-
tire la serietid dei propri atti concorrenti alla costituzione del
vincolo. Questa garanzia sopravvive alla parte caducata del
rapporto, e, contenuta com’¢ nell’obbligazione, la colpa che Vi
si riferisce & contrattuale, ed il contratto & quello stesso che,
posto nel nulla per rispetto alla prestazione concretamente
considerata, vive ancora nell’obbligazione del proponente di
garantire all’accettante, usciente del vizio, la serieta dell’offerta,
la veritd del diritto ch’egli intende di trasferire» (1).

Il tema, in verita attraentissimo, se doveva qui accennarsi
per dimostrare quanto & ampia la cerchia dei casi in cui si
discute sulla natura contrattuale od extracontrattuale della
colpa, non pud essere nel presente paragrafo sotto tutti gli
aspetti approfondito, perché cio presupporrebbe troppe cogni-
zioni sui contratti in genere, che sarebbe ora prematuro € fuor
di luogo lesporre. Per esempio, uno dei punti in cui piu vi-
vamente si discute sugli effetti della colpa e sulla natura sua
riguarda l'ipotesi in cui la volontd reale di un contraente sid
disforme dalla sua dichiarazione (2). Dovra il contratto rima-
nere tuttavia in piedi? E se no, come porta ’opinione nella
teoria dominante, sara dovuto compenso alla controparte che
in buona fede contrattd ritenendo corrispondente alla realta
la dichiarazione dell’altro contraente? E a che titolo dovuta?
Solo se quel contraente versava in dolo o in colpa, od anche

(1) CHIRONT, Op. cit., n, 46 bis, pag. 10I.

(2) Donde il trovarsi nel Codice civile germanico sotto il titolo della dichia-
razione di wolontd (Willenserklirung) un §. analogo al §. 307 dianzi citato. E il
§ 122. Analogo, dico, e non identico, ché il § 307 suppone dolo o colpa di uua
delle parti che conosce o deve conoscere la impossibilite dell’obbietto dedotto in
contratto, mentre ’interesse negativo nel caso ‘d’errore o trasmissione ervata di
volontd ¢ per il § 122 dovuto astrazione fatta da quell’elemento subbiettivo.
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se non c'é stata colpa di sorte da parte sua? E risoluto que-
st'ultimo quesito nel senso che occorra la colpa, ci si arre-
sterd alla colpa lata? Ecco una serie di guesiti che ci por-
tano nel cuore, per dir cosi, del sistema contrattuale, come
quelli che si riferiscono al tema della volonta e responsabilita
nei contratti(i). Si capisce dunque come qui non possiamo in-
dicare che alcune linee generali.

Ora a me sembra che in questo tema della culpa in con-
trakendy siansi fatti, con dubbio successo, troppi sforzi di sot-
tile dialettica. Per s& stesso I'obbligo di non recar danno ad
altri in nessuna maniera e quindi nemmeno col proporgli, 0 far-
gli stringere, per propria colpa, o peggio per dolo, un contratto
che poi non viene « sussistenza o non regge, & e rimane sem-
pre quell’ocbbligo generico del nemiiiem ledere, che genera, se
inosservato, la colpa extracontrattuale, né muta siffatta natura
nel momento in cui realmente Tizio va a recare questo danno
a Caio -entrando in rapporti con lui. Sempre, quando prende
‘corpo la colpa aquiliana, cié avviene fra due determinate per-
sone, una delle quali manca verso l'altra al predetto obbligo
generico del neminem ledeve, ma non per guesto si pensa che
spunti allora fra di esse un apposito accordo, per virta del
quale si imprima alla colpa, generatrice dell’'obbligazione (l?l
risarcimento, carattere contrattuale. B perché supporre un St
mile tacito accordo sol per questo, che il mezzo onde si reca

dolosamente o colposamente danno altrui & la proposizioné OF

la conclusione di un contratto ? Né a tale obbiezione sfugge
di certo la costruzione architettata dal CHIRONT, dal momenio
ch'egli rimane pur sempre nell’ambito del contratto che 1€

{1) Fin d’ora indico sull’argomento V. SCIALOLA, fff‘.‘_?ﬂ”-\_‘ilﬁfﬁ?ﬁ r: Iqro.?omtrrﬂ::;
negoal gruridici (Roma, Perelli 1885), EISELE, Uelier N:ffmgrf:m nb.-a_gf:runns o
Vertrize wegen Mangels an H7illensiibereinstinn s der (.a‘rlzh‘a}rzmm_ f_]:}:;:fm”
scher 1887) FRRRI;\'i, A proposito i s Bbre del prof Fiséle ecc. 1

@et Tribunaly, XX VII1 (1887}, pag. 737-739 © o
teratura, F. FERRARA, Delia simrrclasione et resos! UL,

con ampia trattazione e rigca let-
25 ‘ediz. (Milano,

Sge, editr, libr, tgog), Introduzione; pag. 1-28.
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parti si erano accinte a stipulare e del quale considera parte
integrante la reciproca garantia della serieta dei propri atti
concorrenti alla costituzione del vincolo.

Tutto questo vale piu che mai se il contratto proposto non
viene poi, nemmeno in apparenza, alla Iuce, perché la propo-
sta venga, entro il termine dalla legge consentito, revocata:
dunque nel caso del citato art. 36, pen. capov. del Codice di
commercio. E gid una singolaritd in un sistema legislativo
come il nostro, dominato dal principio della responsabilita sub-
biettiva, il disposto dell’articolo stesso, ché non vi ha colpa
in chi tempestivamente revoca la fatta proposta (o la spedita
accettazione) dal momento che non fa che usare di una facoltd
dalla legge stessa a lui consentita. Il che non significa che
non ci possano essere state delle buone ragioni perche si am:
mettesse tuttavia l'obbligo al risarcimento di danni (1), ma si
deve allora francamente riconoscere trattarsi di un caso ecce-
zionale di responsability senza colpa. Ché se invece la cosa
si voglia ad ogni costo portare sul terreno della colpa, questa
non potrebbe dirsi che aquiliana (2) e non, come vuole il CHE-
RONI, contrattuale, dacche il contratto é rimasto iz spe, non
venne assolutamente a maturazione.

(1) Le indicano, con natevole senso pratice, il VIVANTE, cit. Zratiato, IV,
(3* ediz.), n. 1546, pag. 53-54 e il BoLAFFIO, cit. Commento di Verong I, sul-
I"Art. 36, n. 252, pag. 4az e sepg. (edizione del 1883) e vol. I, parte I, della
gid citata 4% ediz., sull'art. 4, n. 93, pag. 288. Ha receduto cosi il BOLATIIO
dalle censure che aveva mosse per questa parte al legislitore commurciale nella
memoria L'arf. 50 del nuovo Codice di commereio ed & tonirate per telcfona in-
serita in drokioio giuridico, XXIX (1882) (pag. 503-520), pag. 5o7-511. Taccio
invece delle tante pit o meno artificiose costrizioni teariche [mandato, segotiorin
Lestio, taciti patti di garentia ece.) a cui seno ricorsi altri non meno eminentigiv-
rist per rendersi conto della disposizione in esame, mentre & tanto semplice il
parlare qui di un’eblivatio ex lege, come fanno, per tacer d'altri, il GABEA, Mo-
mento perfesionative del contratto fra assenti in Questions di Div. ¢tp., vol 1L,
{28 ediz., Torino, Bocca 1901}, pag. 198-199 e A, ScIALoJa, La dichiaras. umi-
Laterale n:f. volontd ecc., in cit. Studii di Dir. Arivato, a pag. 104.

(2) Clr. VipaRrt, cit. Corso di Dir, comm., vol. I1I (5% ediz., Milano, Hoepli,
1905), n, 2385, pag. 240.
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Imaginarsi poi
N a?gc.::;s;np::nisiep:tifn?m estendere una disposizione di tal na-
e tmndr.a ative fra le parti siarrestino ad uno stadio
concretata in tutti i -au:;.l‘no mentre non ancora siayeva una proposta
B e o C};i &1 l?;lnt'l c. regolarmente diretta da una parte
che dalle trattative receSL S e Cc_mfm refola cho la parte
el EI:I(c:ome ne ha il diritto) q:—bba indennizzare
S pesioni i pre ﬂrae_ e spelzse e del C(?SKO effettivo del lavoro
e lﬂc CO:::;:; ;I;T?:i?}tltl_lghl e ]‘al.)c'wriosi., importano,
o0 o s et -. £ cs’se negativo. R.lpetutamente
e 51 fu soislenuld. da un eminente nestro
s dag : £ _rAPsRlELE FAGGELLA (1) € la accolse un col-
e i ui presieduto (2). Badisi bene che cid che vi b
di caratteristico in codesta tesi & i AL ; e m.
Bolo o di colpa neuamttz:l dc.:,l1l e il plfascmclere .cla. ogni elemento di
10gi & \rism’ ko 36 jen?l Ce e trr:—lélat.lve, 1)1‘013‘.[:11’_'! (“:ome ne prest‘.md'e,
R e 1_{1 2 Elpc.n. 0(.!.’ comm. in Tigual‘r}ﬂ. zf.]'lr_: .stadm
B s et Sl avanzata ch’esso contempla. C’g, sidice,
T i Cc;mi: ’.1 un accordo pwcr{ntra:‘s‘zmhr sufl’csplctameum
S s ponsabi it o lln.m.mf'del%e trattative e questa v1i)1azi0n{:.ﬁmfia
i lzc um[(_.namlami_: p!'cr::qufnz.lféz‘ch, t‘.or'nr-_- c!\xamlaa
bia i caratteri dell & C;’ j)e? .cﬁcf la generi guando la Z?JB[{?‘M(J?M ab-
o F-lfmc(;' _{:a (3) B To non escludo c'h& aﬂtﬁhe.ll Tecesso
Senile conton ﬂ" d.b(:. anteriore a quf;l].a cht‘a I’ Art. 3b del C'oclmc—
e econds il. .4. po‘ss:a. far 1uc{gu ?11‘ risarcimento di danni, ma
T e ]:.llfl.Cl:pl eenerali, cioé allora sc:[tunto_c.hc per ie.
e o da (.-1' a.ct,un:xpagnama, d.ctto rt_:cc.-sstl‘: 1:1‘:53:‘.1‘3nt1 1 tf.ara.tt@g
juasi delitto (4); nei quali cast pol I’estensione det

Wltn{&: i‘;.e:;;fm’_i"\! 'D'f"j Pf-“ f!fdff f)?'fco’x_n'f.ﬂx‘ujxff o della lovo wera ed esatla
o Do rf"’-, .ll'l cit, Stwdi in r.mor_e di C. ].I'ADD'A,.Vol. IIT, pag: .3?1-34:
i T Xx}é.{!d-’nn’. della yesponsab. i lema di traftative contrattwats; in-Arek.
s II (1gog), pag. 128-150.
I Df‘i} f‘@ﬂthnly marzo 1909 del Trib. di ‘
: . cammerciale, XX VIIL (1910), P: II, pag. 48:50, & cut segue una nota
n §eusu contrario (pag. 50-55) dell’ ALBERTARLD, Della responsabilita precontrit-
Mf"" comparsa pure in Monid. dei Tvit., I (1010}, Pag. 341-343, con due sole
ﬂgglunte_ una delle quali diretta a ribattere la affermazione del FAGGELLA, che
gid in Diritto romano soccorresse qui un'actio in factumt.
(3) FAGGELLA, cit. Studf in onore di C. FADDA, n. 34, pag. 30[-30%.
(4) Tizio, p. es., tiene a bada Caio con lunghe trattative finché gli riesce di

Napoli {causa Miceli-Calcagno), in




— 512 —

danni da risarcire si regolerd pure coi criter? generali che verranno
a luogo opportuno indicati. Tanto & invece eccezionale il disposto
del citato capov. dell’Art. 36 Cod. comm., che vociautorevolissime
sono sorte persino a proclamarne la inapplicability ai contratti cizds
fra assenti(I): ma se pure, com’e pil comune insegnamento, sinoa
questo punto non si creda di giungere, gli & perché I'Art. 36 nella
sua fotalita par destinato a colmare quella lacuna sul regolamento
del contratto fra assenti che sino all’attuazione del vigente Codice
mercantile si lamentava én futbe il campo del Divitte privats. O,
se vogliamo prendere altra via, potrd dirsi che, applicando nella
identite del caso ai contralti civili quanto € dettato pei commerciali
non si fa che una interpretazione estensiva, della quale anche le dis-
posizioni di fus singulare sono pur suscettive; mentre invece(z)
applicare quella norma singolarissima di responsabilita obbiettiva &
circostanze di fuito diverse costituirebbe, quando pure si rimanga
nel terreno delle negoziazioni commerciali, un’applicazione analogica,
espressamente interdetta dall’Art, 4 Tit, prelim. del Codice civile,
Non regge infatti Uassunto del FacGerra che la differenza tra ld fase
della proposta gid fatta e le altre fasi preparatoric sia semplicemente
quantitativa ¢ non qualitativa ; daeché soltanto alla proposta compete
una individuality giuridica a sé come uno dei due fattori onde ogat
contratto ¢ la risultante (3). /e Zure condendo potranno forse €S5erei
ragioni in favore della tesi che sto appugnando. E dico forse, perché
in fondo il rischio di veder di punto in bianco troncate le trattative
¢ reciproco e il yolerlo sempre compensato pm‘: tradursi in una re-

fargli perdere 'occasione di altro buen afifare e, appena ottenuto 1* intento, tronea
le pratiche,

{1) Cosi Ganba, cit, Mowenso perfestonative del cont, fra @ssently pag. 177
¢ segg. e GIORGI, gf. wit., Vol, TII, n. 240, pag. 305 (7" ediz}, cui adersce
]’,-\:,m-:x']:i\mo n:clla. AoFi t:_ital_'{l, 4 pag, §i-52.

(2) Conf. NWTTINI, Cemnti eritici sulla coss detia responsab. precontyaiiiale,
in Ml Dir. commere., XXVIII (1g10) p, 11 (pag. 235-z51), n. 3-5 pag, 237-230

(3] Tanto che ¢'& chi qualifiea la proposta un vero e proprio negozio ghuri-
dico, unilaterale, VIVANTE, op. e wol. ot,, n. 1510, pag. 23, Cict, L'ofetta
. A 3 - z T 5
al pubdblico, Parte T (Sassari, Gallizgi 1902), n. 7-9, pag. 41-45; GRISOSTOML
Le promesse (i contratiare (Frascati Tip,

Tuscolina 1903]), pag. 67, 77 153-Ta4
NATTING loc. ctt., n

; *7-9, PAg. 240-243, che indica gli autori in senso contraria, frat
quali, per tacere degli stran

1T, VAnnG stonaliti fra noi SEGRE, Stdf Gl concetio
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mora alle iniziative o
Emmra ]g- inzgtive eommerciali (1), Ma il guaio si & che il valaroso
e - o " > y "
- tit E:odiesm teorica non la sostiene soltanto da un punto di
18 ottrina iti ‘mi el
€, ma ritiene formi gid parte del nostro Diritto vigente,

t:.arlto da. averne epli f <l [ on S 8 detto, “e“a 3L
B latt a 31)11(:3.71 ne, com
A e 8B &
veste dl I'.I].clglst-l ato (2). s

del negosip miuridy, :
notificas. mecessaria weile aTI."(';a'.ara: 5].‘ 0;. }:{?{I,h' .p:lg. 33-34 € B'?RASSI' La
e e .Ti . Strapiudisiali (Mﬂ:u‘m. Soc, efi. libr. I(]G(}‘},
BEgOZIO @ S€, ma in quanto & ele:amisci 1“ Cﬁmtlt?.rc el qu_anto s?a
ginridico ». 11 che basta per seqnm: ;’nf, ?[][txftro (contratto) a\jente natura di uegoz‘lo_
trateative. Sulla detta questio s 14 .rms.eca. Profonda dlifererxza.da?le_ seipliet
o [nestione, se la proposta sia o no' negozio gumdmo a 58,
8006 i entrare.

(1) Conf. ArBERTARIO, loc. &if., pag. 54.
Cerz::l}@::; ?lmclzr;;::;:,e j-l E.;ALEILLES come aderente alle idee del FAGGEI.L..&.
e Elabﬂrati;;sim-L glur_lstla Itjra‘ncesc le accolse con grande plauso e le ef.phcd
e ﬂ”d&: o memoria tulLOlat‘a‘ « ﬂ.e la responsab, j)refcum‘rm:meﬁel. & pro-
{1907) pag. 6 '_muwcﬂg sir fa matiére, in Revwe trimestr. de Drott civil, V1
L EE ‘c]‘:?]:¢31-. Ma bastzf }eggcre quanto sta scritto & pag. }‘2?-?2? per
Bt o in;‘ "351011_0- adldmtmru entus‘::{slica, del SJ?I-'F‘ILLES ¢ rivolta alla
- Fire F'n?'ia.tnc:z‘ ‘61 una i'um.rs\ riforma legisinm'a.- Esclns‘a la cn.lpa.
s ; -.,\,Iunmune_ di impegno tacito, I'obbligo al risarcimento in guestione

i el dice, derivare che dalla legge. «Seulement, si I’on veut poser la
;J:I:?j:sonilsue;:cd_leniain du droit actuel, et non plus sur celui des réformeé légis-
) ifficile de trouver dans les législationes issues du Code civil fran-
§81% Bt clest le cas du Code civil italien, un fondenent legal & cette obligation
€. Salvo che oli interpreti siano tanto arditi da commentare in un senso pura-
miente obbiettivo gli Art. 1382, 1383 del Cod. civ. fr. (1157, TI52 del nostro)
% o8 sera — au législatenr — & etablir une reglementation formelle du risque pré.
contractuel, comm il I'a déja fait pour | tisque professionel », Sta col SALRILLES
in Francia il MoRrEL, D pefus de contracter, opposé en raison de comsidérat.
Lersonnelles, in Revue tr{mevstr. de D¥. ¢ro., VII (1go8) (pag. 280-311), pag:
306-308. Fra noi ha accolto la teorica del FAGGELLA il Deexi, Addizione alld
trad. it. del Zyastate della wendita ¢ della pormuia dei Sigg. BAuDRY LACAN:
TINERIE ¢ SAtGNAT (Milano, Vallardi) n. 1, pag. 1024-1023 § la hanno oppugnat,
oltre ai ricordati ALBERTARIO ¢ NATTING il LONGO (Cawro) nel rendere ccmtf:-
dei loro scritti in Rew. di Dir. civile, 11 (1910)- Pog: 43‘7'438_E pag. s8o e 2
NAVARRINT, Zhrattate tcor. prab. di Dive comiits Vol II (Torino, Bocea 1914),

B. 452 pag. 156, nota 2.

Poracco,
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Se, anzichs arrestarsi a fasi preparatorie pid o meno inok -
trate, si ha un contratto definitivamente concluso, ma affetto da
vizl per cui o fino ab initic la sua esistenza non sia che e
parente (nullith radicali), ovvero in seguito esso venga p st
nel nulla su domanda della parte interessata, non diverse do-
vranno essere le nostre conclusioni(1). Alla esposta teorica del
JHERING vanno mossi infatti due appunti capitali: 1”) che, par-
lando egli di un obbligo contratiuale al risarcimento, avrebbe
dovuto logicamente concludere all’interesse contrattuale posi-
tivo (pieno indennizzo) e non al semplice interesse negativo (2]
2°) che vi si suppone sempre la colpa anche se per avventura
di nulla sia imputabile il contraente che nel contrattare ust
la debita diligenza e tenne la condotta pitt normale e inap-
puntabile. Si abbia allora il coraggio di dire addirittura che
si erige a regola in tutti questi casi, non una inutile e inve-
rosimile presunzione di colpa, ma la responsahilité' senza colpa,
o responsabilitd obbiettiva che dir si voglia (3), coonestandola,
tutt’al pid, con la ragione recata dal WinpscHEID, del dover
ogni contraente rispondere per le conseguenze pre.giudjz_i_evbl-i

{1) Fo qui tesoro (modificando talune affermazioni contenute nella 1 edizio-
ne) specialmente ‘delle osservazioni di L. CoviELLO, loc. @i, seguito interamente
dal FoRMICA, v. Danni in Diz. privato dello Seialoja, 11 (pag, 54z2-560), 0, 12,
pag. 547-548, e con lucida esposizione dal Vinzr nella nota aggiuntd alle Ztit
del PACTFIoT-Maz2oNT nel cit, vol. IV, pag. 457-461, e in hnona parte dal Bug-
210, La divergensa fra volontd ¢ dickiaras, df volonta ¢ la v cwlpa i 0on srakindos
in Momit. dei Trib., XLIL (1001), pag. 821-823.

(2) Cir. MELLIGER, Culpa in contrahendo oder Schaderersals pei nickisgen
Pertrigen w. s, w. 20 Aufl, (Zarich, Zircher u. Furrer 1898), pag. 150,58 cul
veggansi le notevoli recensioni del BARASSY in Areh, sitridico, LXIT (1890), Dag.
Cnlilas sl W""f‘fé"ﬁkﬁ‘f'-‘-ff”»‘?flﬁf | Glesetagen, 1. Rechlswiss,y
XLIT (1900}, pag. 61-64. ]

(3) E infatti lo stesso JHERING posteriormente se ne ayvide. Trascriyo parte
della nnt4n 90 del suo lavoro sulla colpa nella traduzione francese del DE Meu-
:':;:ikj;:);aia é’::]::i :: ,;::‘riirggbrs'wle' [P{rri.s, Marescq 1880}, pag. 43-44 :1.: dL, .
suetreinte e Pigline: gub'em-‘-}m:m f‘amm}zmdv, eln prenant pour bnse”. i .5:
tainement remplacte par unL Dh e pa Bt e formyle SEcely

autre plus large et plus objective ete. =.
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della fiducia suscitata nella controparte, con la propria dichia-
razione di volontd, sull’effettivo acquisto della ragione di cre-
dito, posto che tale acquisto resti invece escluso per un mo-
tivo che la controparte non conosceva e non era obbligata a
conoscere (1), Ma se cosi ¢, non ho che a ripetere quanto notava
pocianzi in riguardo alle trattative troncate, non potersi cioe,
dati i principi fondamentali della nostra legislazione civile,
ammettere altri casi di responsabilita obbiettiva oltre quelli
eccezionalmente, e perd tassativamente, fissati. Do jure condito
adunque la massima sard che di responsabilitd 7z contrakiendo
presso di noi non si parli se non quando il contraente versi,
nella formazione del contratto, in dolo o colpa. Responsabilita
aquiliana non avendo il contratto (nullo ab origine o poste-
riormente annullato) altro carattere che di un’arma qualsiasi
con la quale si & recato danno ad altri come si sarebbe potuto
recarglielo per mille altre vie(z). Su di che insisto, parendomi
trattarsi di un principio di ragione cosi generale, da doversiap-
plicare anche nei casi in cui il contratto € annullato per titolo di
incapacita di una delle parti, senza che vi possa fare ostacolo in
danno dell’altra il noto canone « gui cum alio contrahit vel est
vel debet esse non ignarus conditionis eius »(3). Da questo canone
‘decampd pure i legislatore nostro quando chi contratto con un
minorenne fu vittima di raggiri o mezzi dolosi coi quali il mino-
Tenne ha occultato di essere tale; ne decampd sino al ponto di
tener fermo addirittura il contratto, togliendo all’ incapace la fa-
colta di impugnarlo (art. 1305 Cod. civ.). Ora io non dico che 2

-_—

(1) WinvscaEem, Op. e Vol. ¢it., § 307, pag. 230. - .

(2) Pad parere strano il trovare nelle fonti romane, persino in f:m di asso-
Inta inesistenza del contratio, dove & piii che mai evidente non potersi plzulare che
di colpa eXtracontrattnale, dei passi che danno ail‘acquirelnu: l’acm{ emity .‘dl.lin?ue
azione contratiuale) per 1'indennizzo in confronto dell’alienante. \:egg:msl il § f
Inst. de emt. et vendit, 3, 28 e le 1. 4; 56 di POMPONIO € di Paoro, b2 §ne
di MonesTiNG, 70 di Liciwio Ruriyo D, de contrah. emi. 8, 1. Ma veggaszg
13 minstifcazione ‘storica in SALEILLES, cit. Zfde etc., n. 155, T56, pag. 166-105:

{(3) L. 19 pr. D. de reg. iur, 50, 17 di ULRIANO.
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tanto si debba giungere anche se gli speciali estremi di frod
voluti all'vopo dal patrio legislatore non ricorrano; si va!g& -
pure p. es. il minore (o chi per Iui) del diritto di impugna
del contratto benché abbia egli deliberatamente voluto nuocere
all'altra parte e per meglio raggiungere I'intento le abbi
samente dichiarato di avere ormai toccata la maggiore
ma, datal'escusabilita dell'altro contraente, ammettasi tutta
a favor di costui il risarcimento dei danni(r). Il capover
infatti dell'art. 1305 ¢ Ma a costituire in dolo il minore #
basta la dichiarazione da lui fatta di essere maggiores va ook
legato con la prima parte dell'articolo stesso, come dimostra
I'avversativa ma onde principia. Non basta cioé all’effetto spe- =
cialissimo di privare dell'azione di nullita, del quale effetto
quell'articolo tratta; ma rimane poi ferma Papplicabilita al
caso del successivo art. 1306, che nei termini pit generali di-.
chiara pareggiato il minore al maggiore di etd per le abbli-
gazioni nascenti da delitto o quasi-delitto. :
Rinvio ai debiti lnoghi altre applicazioni dei principi qui
posti: cosi p. es. per quanto riguarda vizi di consenso € in
particolare annullamento di contratti per titolo di errore (2).
E chiudo invece accennando a casi in cui trattasi bensi ﬂl
imperfezioni concomitanti al sorgere del contratto, ma, esistendo
tuttavia pienamente ad onta di esse il rapporto o vincolo o6~
bligatorio, la originaria culpa in contrakendo cede il campo alla
ordinaria colpa contrattuale con le normali sue conseguenze., =
Questo si verificherd anzitutto se si tratti di vizio nel ti- =
tolo d'acquisto, sempre nella ripetuta ipotesi che questo Vizio

{r) Cfi. VenzL, loc, cit., peg. 460.

(2) Ricordo sin d'ora, come memeria speciale sul tema, il lavore del CORTE-
_EN(N'A'_ Le conseguense delllerrore nelln Jormazione def contratte, it Filangiert,
:E:{i;:; é:ﬁ?:”ugag' Z41-257, 419-436, 499-307, B21-841, 911—9.18‘ aﬁfl x:!.ll
ostativoy il rein: ABgiungo 5°1t“_nt°| per cid che riguarda il wmdett.o- errore

¥ 1ssimo-volume del Messineo, Teoria dell’crrore ostativd (Roma,

Athenasum rg1z) § ey
sfesor. 913) in quanto si oceupa della culpe (n contrakendo al n. B2, pas.
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sia scusabilmente ignorato dail’acquirente; il risarcimento cui
questi abbia diritto pel fatto di non aver conseguita la cosa
o di averla perduta per sofferta evizione, sard allora effetto
di colpa contrattuale. Infatti, prendendo ad esempio la ven-
dita della cosa altrui, reputo debba dirsi, ad onta dei termini
in apparenza contrari dell’art. 1459 gia dianzi citato, che il
contratto, qual fonte di obbligazione pel compratore, esiste e
leseguibilitd non se ne pud escludere: eseguibilita attestata
2 chiare note dall’art. 59 Cod. comm., cve, tutto all’opposto
del 1459 del civile, ¢ dichiarata valida la vendita di cosa altrui,
eseguibilita raffermata dall’art. 15:0 del Codice civile stesso,
per cui «il compratore, se & o ha ragione di temere di essere
molestato con un’azione ipotecaria o rivendicatoria, pud sospen-
dere il pagamento del prezzo fino a che il venditore abbia fatlo
cessare le molestie » eseguibilita finalmente da tutti ammessa con
Uinsegnare che il vizio appunto & sanato quando l'alienante
acquisti poi la cosa d’altri che Pacquirente in buona fede com-
pero da lui. Cid posto ¢ il caso di dire che la eventuale colpa
nella formazione si traduce oramai in colpa nell’esecuzione del
contratto, donde contrattuale la natura della colpa stessa.

Altrettanto ripetasi nei casi in cui venga meno il contratto
per vizl o difetti occulti della cosa (venduta o locata, art 1498,
€ Segg. e 1577) e lalienante o il locatore, imputabile di dolo
{accertato nel primo, presunto zurés nel secondo) debba risar-
cimento di danni (art. 1502 e 1577 i. £). Ché quando si de-
duce la prestazione di una cosa in contratto, s’ intende cosa
immune da vizi e quindi mal si eseque il contralto stesso dan-
dola invece viziata.

SEZIONE 1V.
Della mora.

SOMMARIO : 1 19. Concetto della mora e distinzione della mora del debitore dalla mora

del creditore. Casi di inesecuzione sotto la semplice apparenza della mora ; in

i i i i . i M RBITORE. Suoi re-
Darticolare dei cosidetti Fixgesckdfie. — 120. MORA DEL DEBIT )REA b. :

liquidis non fit mora, della distinzione

quisiti. In particolare della massima in il :
egola dies interpellat pro komine.

fra sora ex re e mora ex persona e della r :
— I21. Effetti della mora. — 122. Purgazione della mora. — 123. MORA DE
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della mota del ereditore, — 123 guater. La esecuzions coattiva degli st
68 & 69 Cod. comm.: rinvio.

119. Da]l’inadempimento asso]uto deil’bbbligazioﬁe-

ritardo sia colposo, assume il nome tecnico di mora. E viva-
mente disputato fra’ romanisti se la mora supponga colpa,
ma in veritd la disputa si pud risolvere osservando che nelle
fonti talvolta mora & adoperata nel predetto senso tecmﬁm
tal altra come sinonimo di ritardo, e basti per tutti un passo
ove sta la parola in entrambi i sensi, cioe la 1. 24 pr. D.de
usur. et fruct. et caus. etc. 22, 1 di PAOLO: «Si quis Sﬂhl
tioni quidem moram fecit, iudicium autem accipere paratus
fuit, non videtur fecisse moram, utique si iuste ad indicium pro-
vocavit ». Certo & che nella nostra legislazione quale mora,
per gli effetti speciali ad essa inerenti, & da intendere il :
tardo colpevole, e lo dimostra 1'Art. 1225, gid esaminato, nel
quale appunto sono fatte assieme le due ipotesi di inadempi- /
mento e di ritardo nell'esecuzione dell’obbligazione. L.a mord b
incolpata, il semplice ritardo, astrazion fatta da ogni indagine
sulla colpa, potra produrre anch’essa i suoi effetti, ma dive
da quelli della mora in senso tecnico. Finalmente notiamo che k
talvolta la legge parla in senso improprio di obbligazioni con
mora per indicare obbligazioni a termine (cfr. Art. 1832, 2090).

Quella che noi abbiamo qui particolarmente da studiare e
a cui si attaglia la nozione ora esposta ¢ la mora del debi-
tore (mora solvendi). Ma dobbiamo accennare che vi ha anche
possibilitd di ingiusto ritardo da parte del creditore che mon =
si presti a ricevere in tempo debito il pagamento (mora aci-
piendi). Ne diremo alla fine del presente paragrafo, riserban-
doci perd a trattarne pill estesamente quando si dira del pa-
‘gamento quale modo di estinzione delle obbligazioni, nonché
dell'offerta reale e del deposito, ch’é materia al pagamento -
strettamente connessa,

Ad esaurire queste idee preliminari dobbiamo ancora no_-
tare che il contenuto dell'obbligazione puo essere tale che il
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non eseguirla in tempo corrisponda oramai a non eseguirla
affatto, sicché non & piu il caso di parlare in allora di sem-
plice mora, ma di assoluto inadempimento. Tizio, suppongast,
si € obbligato ad eseguire per conto mio un certo atto, giu-
diziale o stragiudiziale, per cui ¢ fissato un termine perento-
rio; se lo lascia trascorrere senza compier l'atto, si dira ora-
mai mancata I'esecuzione dell’obbligazione(1). Anziche dalla
natura della prestazione promessa, com’é nell’esempio ora ad-
dotto, pud cio provenire dalla concorde intenzione delle parti
al momento in cui l'obbligazione fu contratta, nel qual caso,
senza che si possa indagare se tuttavia la prestazione presen-
terebbe o no interesse pel creditore, questi ha diritto di non
volerla pil, considerando mancata affatto e non semplicemente
ritardata 1’esecuzione. Abbiamo in tal caso quelli che la dot-
trina tedesca chiama Fixgeschifte. E queste due posizioni ora
accennate, nelle quali dunque non ¢ piu il caso di parlare di
semplice mora, noi le troviamo nettamente distinte nel Codice
svizzero delle obbligazioni del 1883 piu volte citato, agli Art.
123 e 123. Il primo, relativo appunto ai cosidetti Fixgeschifte,
dispone: «Ove risulti dal contratto I’intenzione dei contraenti
che I'obbligazione debba eseguirsi a tempo determinato, non
prima né dopo, o entro un dato termine e non pia tardi,
e 'adempimento non segua nel termine fissato, 1’altra parte
puo di pieno diritto recedere dal contratto». I altro, cioé
IArt. 125, dice: «Se per la mora del debitore la prestazione
abbia perduto ogni interesse pel creditore, questi puod rifiutarne
Vaccettazione, ritenere la controprestazione, 0, s€ gia la avesse
eseguita, chiederne la restituzione, e domandare inoltre, quando
provi esservi colpa, il risarcimento dei danni» (2). L’aT:tuale
Codice del 1911 non ha fatto che fondere i due articoli con
maggior concisione nell’art. 106 n. 2 € 3(3):

- PL 1
) ronor (Op vit.; Vol IL, 5 45, pag- 7500 ediz): L
(2) V. su questi due articoli del Codice swissero, posti a raffronto nello ste
S ¢ 2t . 2685-2687.
senso da me indicato, SCHNEIDER #: FICK, Op. ¢ Kol ot BRAE S R
(3) Cfr. Rosser, Op. cit., pag. I41-
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Parimenti non & concepibile mora nelle obbligazioni di non
fares Bizio, D, €5, sl & obbligato a non locare una sua bot-
tega, vicina a quella di Caio, a persona che eserciti lo stesso
ramo di commercio di Caio medesimo. Come possibile il par-
lar qui di mora? All'obbligo assunto non sara concepibile che
Tizio manchi riguardo al tempo, ma solo compiendo cio che
non doveva, nel quale caso applicheremo I’Art. 1221: «Se
Iobbligazione consiste nel non fare, il debitore che vi con-
travviene & tenuto ai danni pel solo fatto della contravven-

!
ot
3t
3

3851

5t

i zione » (1), articolo del quale chiariremo altrove il senso.

: Esaminiamo ora partitamente gli estremi necessari perche
}% 1 si parli di mora del debitore, gli effetti di essa, e finalmente
1} come ne cessino gli effetti, il che con espressione tradizionale,
&? per quanto inelegante, si chiama purgazione della mora (pur-
b gatio morae).

f"“* 120. MORA DEL DEBITORE. Reguisiti. Va da sé che deve trat-

; tarsi di debito certo e scaduto. Il ritardo poi dev’essere in-
3‘4 giusto, dev’essere imputabile al debitore, e in taluni casi final- ’
;’T mente dev’essere accertato mediante la cosidetta costituzione

' .

i in mora.

33

Ritardo anzitutto zngsusto: non si potrebbe, p. es., parlare
di mora nella restituzione di cosa ricevuta in deposito, se, es-
sendo morto il deponente che ha lasciato piu eredi, e trattan-

$

R

; j dosi di cosa indivisibile, il depositario si rifiutasse di resti-

bt

33

i

2 . os |
;}% (1) GIORGT, Op. ¢ Vol. cit., n. 46, pag. 76-77; MESSA, L’obbligazione de- |
i gl interessi e le sue fonti (Milano, Soc. ed. libr. 1911), n. 66, pag. 126-127, :
i WENDT, cit. Untcrlasszmgen u. Versdumnisse, § 6, pag. 68-69. Il punto & ai !
gostn ‘?CChl tanto ovvio da potercisi perfino rimproverare questo inutile lusso di i
i citazioni. Ma inutile non ¢ se si pensi a certe distillazioni di concetti ultrame-

'; tafisici che hanno fatto mettere la cosa in dubbio, e persino affermare possibile

? | nora .s:7/zre7m’z anche nelle obbligazioni di non fare, Veggasi in argomento, per

& T 1 J . o .

#t l;wl @ altré LEEMANN, Die positive Vertragsverletsungen, in Arch. Jf. die cit.

pe ), o "G = = i D

i Ura.rzi,l?;,\(l (1905) (pag. 60-1 13), § 4, pag. 68-75 e GoLpE, Nacktrdgliche 4
e QILLCILR 7 510" ; Y

i Zeinsliclieerdoder Wi be Un/f:rl:zss/;;zg‘sve/’b[/uih}:/z veiten, nello stesso Archiz. J
'{ XCIX (1908), pag. 306-314. =
i 1
B

:
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tuirla finché essi eredi non si fossero posti d’accordo sul modo
di riceverla. A cio infatti lo autorizza U'Art. 1855. Cosi, per
~recare col LOMONACO (1) un altro esempio, se io, conduttore,
debbo pagare domani una rata di pigione al proprietario della
casa che abito, ed un creditore di lui mi intima oggi un atto
di pignoramento presso terzi, col quale ferma in mano mia
quella rata, non si dird certo che io sia un debitore moroso
s¢ domani mi asterrd dal pagare il locatore : farei anzi assai
male a soddisfarlo, perché mi esporrei al pericolo di dover
pagare due volte, per applicazione dell’Art. 1244, che suona:
«Il pagamento fatto dal debitore al suo creditore, nonostante
sequestro o atto di opposizione nei modi stabiliti dalla legge,
non & valido riguardo ai creditori sequestranti od opponenti:
questi possono costringerlo a pagare di nuovo, per cio che
riguarda le loro ragioni, salvo in questo caso soltanto il suo
Tegresso. contro il creditore ».

In secondo luogo abbiamo detto dover essere il ritardo
tmputabile al debitore. La teoria della mora si rannoda infatti,
come gia si & visto, alla teoria della colpa, € cio, gioya no-
tarlo, anche per il Codice auslriaco, come risulta, a tacer d'al-
tro, dal posto che vi occupano i §§ 1333-1335 inclus., relativi
alla mora debend; sotto il capitolo che tratta «del diritto di
indennizzazione e di soddisfacimento», ch'e il 3o’ della Se-
zione TI, Parte TI(2). E perd si ha un ulterior corollario im-
portante nei riguardi della prova. Come cioé nel caso di as-
soluto inadempimento, cosi qui ove trattasi di ritardo, se \--1.101:3
sfuggire a responsabilith, dovra il debitore provare che il ri-
tardo deriva da una causa estranea a lui non imputabile. La
quale poi pud consistere nella condotta del creditore, che tias
abbia dal canto suo compiuto quanto per avventura a lui in-
combeva. per rendere l'obbligazione eseguibile. Tale sarebbe

—_—

E et % ag. 439.
(1) Lomowaco, cit, Obblizesioni, I, n. 105, PAg A
(2} Cr, su ci(‘;, M DIE&A‘: Diefla mora, el Divitto comune, austriaco € p0
e b . . - t
2o, in Temi Veneta, X (1885), pag. 537-34%-
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il caso in cui, trattandosi di debito pagabile non al d
lio del creditore, ma o al domicilio del debitore o in
luogo, il creditore non vi si fosse recato per l'esazione
constatare altrimenti il rifiuto di pagamento. Sia pure
scaduta I'obbligazione, il debitore non incorrera in mora per:
ché non ha obbligo di muoversi e di andar egli al domicilio
del creditore per I'adempimento.

A proposito di questo requisito debbo qui ripetere cio che
ria notai parlando del concetto di caso fortuito, che ciog 5
in considerazione, con effetto di escludere la responsabilita del
debitore, I'impossibiliti assoluta di adempiere, e qui diremo
di adempiere in tempo, l'obbligazione per questa causa al e
bitore non imputabile, non cosi I'impossibilitd relativa, onde =
ciod a lui soltanto riesca impossibile od oltremodo difficileat-
tualmente l'esecuzione, e debbo altresi ricordare che solo di
impossibilita relativa, la quale dunque non disobbliga, & con-
cepibile il discorrere guando si tratta di obbligazioni di un
genus tllimitatum, quali sono i debiti pecuniari(1). p:

Finalmente, sempre in applicazione di questo requisito de
mora che stiamo illustrando, non si dird moroso quel debit
che abbia — uso qui una frase felicemente sintetica del MEs-
SA(2), — una regionevole causa per ignorare se, o che cosa,
quanto od a chi debba. Tuttavia sull’ignoranza dell'an odel guan-—
fum debeatur, sebbene derivi nel debitore da ragionevole causa,

(1) Si intende dei debiti pecuniari veri & propri. Alias se si trattasse del de-
bito di determinate monete,

(2) Messa, Op. cit., n. 85, pag. 151, T Mussa ha in quest’opera rifuso ed
esteso nguardo. a]_la. miora nelle pagine 121-227 quanto aveva gia scritto illustr ;
la voce Mora in Enciclopedia giwridica italiana del Vallardi, Vol, X, Partelll
(pag; 383-411). In questa lavoro si troveranno sufficienti indicazioni bibliografiche,
relativamente alle quali, alle note opere del Manar, del Worrr, di F. Moy
s, 4l dllo S, segungo sl per. gt soveroe 1 i
De C;:. i g’gx CK, eit. D Lekre won den Schuldverhalinissen, 35 paite :_CB”B‘&’; 1

coker 1880), pag. 427 e segg., che & perd fra quelli che prescindono affattd dals
: 1 P
Midea di colpa nel fornire i comcetto della more
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non vi ha accordo nella dottrina e nella giurisprudenza. Corre
qui per le bocche di tutti la massima «in illiguidis o in liguidan-
dis non jit mora», ma sul significato da attribuirvi esiste dissenso.
Che taluni auteri e giudicati la riferiscono soloalla ipotesi di un
debito di incerta esistenza, come sarebbe quello nascente da
una generica condanna ai danni-interessi, mentre altri la esten-
dono pure al caso in cui sia bensi certa llesistenza, ma in-
certo e determinabile per via di liguidazione 'ammontare del
debito (1). E quest'ultima 1 interpretazione che preferisco(2).
Hsula infatti anche allora il concetto di imputabilitd, come av-
verte VENULEIO nella 1. gg D. de reg. iur. 50, 17, dicendo:
« Non potest improbus videri qui ignorat guantum solvere
debeat », legge, che costitui il pernio intorno a cui 1a scuola
costrul la predetta massima in dlliguidis non fit mera(3). Ci0
che contribul in questa materia a confondere le idee fu l'aver
tenuto’ presente quell’uno fra gli effetti della mora che consi-
ste nell’obbligo di corrispondere gli interessi, e per dare base
4 questa corresponsione d'interessi, che in taluni casi real-
mente par equa, si assurse addirittura all'affermazione della

(1) Vempasi la questione largamente espusta con indicazioni copiose ﬁnche.d[
giurisprudenza, nella citata ultima monngrafia del Messa, n. 87 e 88, pag. 154-100.
Adde AWETLO, Dello decorrenza d intevessi e delie mora wel
hl'}im]i!' in Antalomia rurid., X (1904), pag, T15-132. :

(2) Conformi fra i nostri Cutront, Op. et n. 281, pag. fizg-628, DMESSA,

deéb, pecuniarii 1l

o eit., C. BERTOLING, Danni-tuteresss, interesse moratorio e ﬁ""-"""ls"""_" nel
periodico Lo Legee, Anno XXVIIL (1888), Vol. T, pag. 321-323, VENZI in Aots
alle 2. del Pacrrici-Mazzont, IV, pag. 480, Gional, Op. ei, I, n, 128, pig
179-180, quest’ultimo perd con qualche limitazione, perche Consid‘era la guestione
Pl che altro di fatto. Contra, sempre limitandomi alla dettrina italizna, J‘ANNUT{»
N0t -2 o Sent. 5 maggio 1877 della Cass. di Napoli in Fore it Vol I (18770
col. 864-Br0, _

(3)4 C;ﬁi Prit. MATTHARUS, [ extremum Fandeciarian titrdim gt ﬁ_r 11}’
diziorsis regulis furis antigui, coln e ntarins [M*\rpurgi' ‘Egeuﬂ‘]?:hul:‘; !6.?0.1 r:;ml:-
L B3 di quel Titolo, n. 16, pag: 364, OVE dice : « Venuleius per \r.mer# _::r;;(dm;,
motatorem denotat». Veggansi poi in particolare LEOTATHA. Jf‘ “.‘u'nn.wllt'i 37
fertip, Lugduni, Anisson 1662), quaest 84, n. I_'“' I—mg. 4"'_‘-"1'"4' ;_h; Lt VI,
citati. nonchd STRVEIO, Opera, T. 1 [ Francofurti, Wohler ;;143.- - Pm;’. i
De puergatione morav (responds MicualL PURMANNG], Cap. o Me 350 PRE
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I mora, senza pensare che ad ogni modo interessi possono es-
sere dovuti anche ad altro titolo (interessi correspettivi, an-
ziché moratorl) come si vedrd nella Sezione che segue. Cosi
scrive p. es. il JANNUZzzI(1): «Che che si dica, il debitore
della somma, pur non ancora liquidata, gode i vantaggi di
questa somma fino al giorno che non la consegna al creditore,
L’interesse non ¢ forse la retribuzione ordinaria del capitali-
sta? Non ¢ forse la retribuzione pel non uso di lui (o come di-
cono gli economisti per la sua astinenza) e pel profitto che ne
cava il possessore in virtl della a#fifudine produttiva del ca:
pitale istesso? Non varrebbe pel possessore la scusa di non
potere impiegare la somma illiquida, perche da un giorno al-
Paltro la liquidazione potra essere esaurita, ed egli si trovera co-
stretto a darla al creditore prima che si pensi, perocche, quando
altra maniera di provvisorio e temporaneo impiego mancasse,
il debitore potra collocare la medesima somma soprd una Banca,
in una Cassa di risparmio, o in altri impieghi produttivi, dai
quali potrebbe ripeterla a vista» Tutte buone osservazioni,
torno a dire, ma che non fanno che spostare il quesito: resta
sempre che non puo dirsi moroso il debitore, che non paga
finché ignora senza sua colpa quanto deve, ché 1'indugio non
¢ a lui imputabile. Altro & il vedere se non converrebbe ch’egli
dovesse tuttavia gli interessi sulla somma che dalla liguida-
zione risultera a suo carico per il tempo in cui é durata la
liquidazione medesima, quesito del quale si dira altrove € i
wure condito e de lege ferenda.

Si intende perd che, se la liquidazione venisse tirata per
le lunghe per dolo o colpa del debitore, I’ indugio acquiste-
rebbe subito quel carattere di imputabilitd che lo qualifica '
mora in senso tecnico. Cosi pure fu giustamente deciso (2) 4‘
che qualora il guanto del debito non sia un’incognita che per
il creditore, mentreché il debitore sa, o deve sapere pel fatto

s zgs

SESE
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i

(1) JasNuwzzy, loc. cit., col. 865.

(2) Cfr., fra altre, la cit, sentenza della Cassazione di Napoli e BERTOLINI,
loc. cit., che vi aderisce.
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proprio quanto ha riscosso e detiene per conto del creditore,
non si pud piu dire che svanisca il concetto della mora. Tanto
sul secondo requisito della wora solvends.

Occorre talora un terzo requisito, cioé un atto di costitu-
zione in mora. Non & questo dunque un estremo sempre ne-
cessario. Vuolsi infatti por mente in tale materia alla distin-
zione fra la cosidetta mora ex re(1) e la cosidetta mora ex
persena. Si parla della prima quando nella mora si incorre
pso iure, della seconda quando & necessario un atto di costi-
tuzione in mora procedente dal creditore o da un suo legitti-
mo rappresentante.

La mora segue ex re-

1°) quando sin dal sorgere dell’obbligazione il debitore

" ¢ in dolo, perche il contenuto dell’obbligazione stessa sia la

restituzione di cosa onde egli in mala fede privo o lascid che
per lui si privasse il creditore. Cosi & del ladro, a proposito
del quale leggiamo nella 1. 8§ § 1 D. de condict. furt. 13, 1 di
ULPIANO: « semper moram fur facere videtur». Va pur qui
ricondotta la statuizione degli Art. 1147, 1148, per cui nel
pagamento dell’indebito 1'accipiens di mala fede e trattato su-
bito come un debitore moroso (v. s, n. 05, pag. 383);

2% quando l'obbligazione sia a tempo determinato (dzes
@ quo), ché allora, giusta I’Art. 1223, 1° comma « il debitore
¢ costituito in mora per la sola scadenza del termine stabilito
nella convenzione » o, per dirla pia in generale, stabilito al
sorgere dell’obbligazione. Il termine a partire dal quale si €
in mora senz'uopo d’altro lo possiamo trovare in qualche caso
stabilito non nell’atto costitutivo dell’obbligazione, ma dalla
legge. Cosi, a proposito del resoconto dovuto dal tutore alla
fine della tutela, ’Art. 308 fa nel primo comma l'ipotesi che
il tutore risulti in debito e dice: «La somma a cui ascendera
il residuo debito del tutore produrra interesse dal giorno del-

e e

(1) Ad essa pare alludano anche taluni passi, certo interpolati, che parlano
di mora in re. Cfr. SEGRE, Miscellanea esegetica, in Studi in onore di B, BRUGI

(Palermo, Gaipa 1910) (pag. 391-418), pag. 391-396.
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I'ultimazione del conto senza che occorra di farne la doman-
da», domanda necessaria invece per la decorrenza degli inte-
ressi a favor del tutore nel caso opposto in cui dal contori-
sulti egli creditore (Art. 308, capov.). Parimenti per I"Art. 1956
« il mandatario deve gli interessi delle somme che ha impie-
gato a proprio uso dalla data del fattone impiego ». Orbeng
in questi casi ¢ la legge che fissa il giorno a partire dal quale
corrono gli interessi, e qui si possiam dire, argomentando dal-
I'effetto alla causa, il giorno a partire dal quale il debitoreé
in mora, perche non ad altro titolo che di mora possono essere
dovuti detti interessi, mentre in tali casi sarebbe ingiustoed
imputabile al debitore ogni ritardo al pagamento. 11 tutore, s
non fu infedele o in colpa nell'amministrazione, dovrebbe pur
avere presso di sé, si da poterle restituire subito, le somme
residuali e dolo o almeno colpa ¢’¢ nel mandatario che con-
verge a proprio uso le somme ricevute (7). Ma wedremo in
seguito come in altri casi invece dal veder fissati per legge
oli interessi a partire da un dato giorno talung a torto risalgs
al concetto di mora, mentre gli interessi possono essere do-
vuti ad altro titolo, riserva questa che gia abbiamo fatto pit
sopra nel determinare la portata della massima iiliquidis
non il wora.

Ritornando intanto alla regola posta che non occorra atto
di costituzione in mora ov’é fissato il termine, avverto c:l‘_lg
la si suole esprimere coll’adagio dies interpellal pro Jonine., E
grave disputa fra’ romanisti se tal principio valesse in Di-
ritto romano (2). In Italia, come gia nel Diritto comune tede-

(1) Rasmeont, cit. Lo determinasione del tempo net contratti, . 43, Pag. 83,

(2) Oltre ai soliti tattati di Pandetfe, nonché a quell speciali sulle Obblrge-
sioni in Divitlo vonand, sulls Mora e sul Dies nel Diritlo stesso, vanno, consuls
tate fra noi due monografic sull’argomento dei tanto compianti Professori NANLE
FusinaTo, entrambe inserite nell drchiio giuridico, quella del NANT nel Vel X1,
pag. 211-239, avente per titolo Sopra la regole dies interpeliat pro Famine i
Dir. vomano, quella del Fusiyaro nel Vol XXVIIL, pag, 145-155, intitolata
:!_lrmm nuove considerasioni sopra la resola dies interpellat pra homine in Di
rétto romana, V. pure Mrssa, Op. cif., n. 68, pag. 128.
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sco, fu sempre accolta quella massima, che parmi altresi ra-

zionale, perche, quando all’obbligazione stessa é inerente un
~termine, sarebbe superfluo I'esigere una sollecitazione speciale
alla scadenza: ¢ il caso di applicare cid che si legge nella
Teg. 31 sotto il Titolo de reg. iuris nel Libro VIF® Decrela-

figm: «BEum qui certus est certiorari ulterius non oportet».

‘Ha fatto bene pertanto il nostro Codice a sancire tale massi-

ma, dilungandosi in questa parte dal Codice francese (Art. r130),
il quale esige l'interpellazione anche se Pobbligazione ¢ a tempo
determinato, quando non ci sia un patto speciale che dichiari
incorrersi in mora senza bisogno di essa, per solo effetto del
termine, Cosi disponendo il legislatore francese ha a sua volta
seguita la tradizione delle consuetudini patrie e la dottrina
dei giureconsulti nazionali, eccettuati DONELLO, CUIACIO, MO-
LINEO(1). Come a lor volta le legislazioni germaniche, in omag-
gio alle patrie tradizioni, accolsero, al pari del Codice nostro,
a regola dies interpellal pro homine. Ricordo fra queste il Co-
dice auslriaco (& 1334), il Landrecht prussiane (L, 10, §§ 20, 21,
67) il Codice sassone (§§ 733, 736), il vigente Codice civile ger-
manico (§ 284). Sta pure in questo ordine di principi il Codice
Svizzero delle obbligazioni (Art, 102 capov., uguale al 117 capov.
del Codice anteriore).

. Fra i testé citati Codici & lodevole I'austriaco, per il quale il prin-
Cipio ha da valere non solo se il termine risulti stabilito per contratto,
ma anche se per legge (2), pitt lodevole ancora il prussiano, che con-
templa il caso di termine fissato o per lesge o per dichiaraztoni di
volonté (3), lodevolissimo il vigente Codice permanico, che usa termini
Benerici cosi da doversi il canone dies faterpelial pro homine appli-
are sia qualsivoglia il fondamento originario dell’obbligazione (un
e e —

(1) Clr. Nawnr, foe, cff., § 1. pag. 212, nota 2.

(2) Codice austriaco § 1334: «La mora & generalmente imputabile al debi-
tore Se non paga nel giomma dalla legge o dalla convenzione stabilito pel paga-
mMento eco. =,

(3) Aifzem. preuss. Landrecht 1, 16, § b7 ¢ «In allen Fillen, wo durch
Gesetz oder Willenserklirungen ein Zahlungstag bestimmt ist, nimmt der Lauf der

Zbgerunszinsen von diesem Tage seinen Anfangs.
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negozio giuridico, la legge, una sentenza) (1). Infatti I'accenndto mo-
tivo che sta a base del canone in questione ricorre in tutti i casi
ugualmente (2). D’'altra parte mi par censurabile la limitaziong appor-
tata dal vigente Codice germanico (3), e prima di esso dal Codice sas-
sone(4), che debba trattarsi di un termine fissato dietro il calendario.
Plausibile invece, a parte questa specificazione del calendario, € l'ap-
giunta di entrambi questi Codici, che si abbia a pareggiare al caso
cdi un termine gid stabilito, quello di un termine fisso che dovrd cor-
rere a partire da una previa interpellazione. Analogamente in questa
parte il Codice svizzero(5). Esempio, Ti presto cento che mi resti-
tuiral a mio placimento, ma previa domanda gquindici giorni prima.
Fatta regolare domanda, al successivo scadere dei quindici giornila
MOra segue ex re.

Si ha invece la mora ex persona se U'obbligazione & a tempo
indeterminato. Allora, giusta I'Art. 1223, ult. capov,, ¢il de-
bitore non ¢ costituito in mora che mediante un'intimazione

(1} Biire. Gesetsb. f. d. 4. R., § 284 capov. «Ist fiir die Leistang eine
Zeit nach dem Kalender bestimmt, so kommt der Schuldner ohne Mahnung in
Verzug, wenn er nicht zu der bestimmten Zeit leistets. E sulla massima esten-
sione da darsi a tale disposlo cfr. i Motiwd sul Codice stesso nel cit, HAIDLER,
I, pag. 348.

(2) Cfr. i citati Motizd sul Codice germanico in HAIDLEN, foc, et Viceversa
di solo termine contrattualmente stabilito parlano il Codice sassone ¢ lo suresers
ai luoght citati, Ligi percid alla lettera, i Sigg. SCHNEIDER e FICK, cit. Das
solweiserische Obligationenrecht, 1, sull'Art. 117 del Codice federale del 188t
B, 3. pag. 245 (2% ediz.) dichiarano occorrere secondo il codice syizzero "inter-
pellazione del debitore per costituirlo in mora se il giormo della scadenza dell'ab-
bligazione & fissato dalla legge anziché per accordo delle parti.

(3) Cit, § 284 capov.

{4} ﬁ.{'_—‘.'.lj_s;, Gesetsb. f. d. K. Sachsen; § 736: « Ohne Mahnung geriith der
Verpilichtete sofort mit Ablauf der Zeit in Versug, wenn fir die Erfillung der
Forderang eine nach dem Kalender bestimmte oder nach demselben in Folge vo-
ratsgegangener Kindigung sich bestimmende Zeit durch WVertrag festgesetat ist,
und der Verpflichtete nicht erfiillt» .

(5} V. il testé citato § del Codice sassome. Ouanto al Codive ZErnIaNico, il
§ 284 capov, alle parcle dianzi citate fa seguire le seguenti: = Das Gleiche gilt,
wenn der Leistung eine Kiindigung vorauszugehen hat und die Zeit fir die La-
stung in der Weise bestimmt ist, dass sie sich von der Kiindigung ab nach demt
Kalender berechnen lisst», Finalmente il Codice soiszero all’Art. 102 capov. (117




od altro atto equivalente ». Intimazione & I'interpellazione fatta
2 ministero di un pubblico ufficiale all'uopo autorizzato: gli
atti equivalenti possono essere gindiziali (citazione, precetto,
efr. Art. 2125) o stragiudiziali, Si disputa se basti a ¢id una
lettera missiva; ragionevolmente inclina ad ammetterlo la dot-
trina prevalente (1). Quello c¢h'® certo si & che un invito ver-
bale non terrebbe, non essendo un atto equipollente ad un'sn-
timazione. Vi corrisponderebbe invece perfettamente una rico-
gnizione della propria mora fatta per iscritto dal debitore (2).

E altresi corretto insegnamento che «una semplice comu-
nicazione del conto, non accompagnata dall'invito di pagare,
nen. si puod, di regola, riguardare come una interpellazione,
ma solo come una notificazione del debito esistente. » (3).

Vi ha un caso in cui eccezionalmente occorre 1'intimazione
od altro atto equipollente benché trattisi di obbligazioni a ter-
mine fisso, ed anzi nemmeno subito dopo I'interpellazione, ma
solo scorsi da essa otto giorni si & costituiti in mora. Cid av-
viene nei riguardi degli eredi del debitore, dato che il termine
scada dopo la morte di lui (Art. 1223, 1, capov.). Ed ¢ ragio-
nevole: I'erede pud aver ignorata l'esistenza del debito; quindi
la necessita di un atto che lo porti a sua notizia e di un certo

capov. della precedente redazione, che usava inoltre fa parala azpertiments in luogo
di disdetta) cosi s esprime: « Quando il giorno dell’adempimento sia siato stabi-
lito (nella redazione tedesea zerabredet) o risulti determinato da una disdetta pre-
veitivamente convenuta e debitamente fatta, 1l debitore ¢ costituito in mora pel
solo decorso di detto giomo,

(1) Giokey, Op, cit., Vol. II, n. 56, pag. 94 (7 ediz.), Cuirony, [fitus.
1L, § 279, pag. 55 € Colpa contratt,, n. 334, pag. 728, RAMPONI, Op. eifs,
R 42, pag. 83, Mussa, Op. eit., n. 78, pag. 143, BaARASSI, cit. La mofifica-
SAONE Mecessaria ece,, pag, 65-60. Contra BORSARI, cit, Comment., sull' Art. 1223,
S 3153, pag. 556 del Vol. IIT, parte II, Ricet, cit. Comment., Vol. VI, n. 209,
PAE. 273-279 (2% ediz.) e LomMowaco, cit., Obbligasions, Vol, 1, n. 105, pag.
#45. Vegpansi inoltre gli autori francesi e le sentenze ivi citate in vario senso.

(2} V., fra tanti PacrFici-Mazzoxst, cit, Jstifws., Vol. IV, n. 103, pag. 433
[4* ediz.) Crirony, cit. Colpa comtr., n. 334, pag. 728, : -

(3) F. Seravm, Lfit, di Div, vom. compar. col Div, civ. patrio, Vol. I1, 9
ediz, (Roma Athenseum rgt4), §. 117, pag. 63-69.
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tempo a partire da quell’atto perch’egli prepari i mezzi onde
pagare.

Detto dei requisiti, passiamo ad esaminare gli effetti della
mora del debitore.

121. Gli effetti caratteristici della mora, considerata nel suo
significato tecnico di ritardo colpevole nell’adempimento del-
’obbligazione, non sono che due, I'obbligo del risarcimento dei
danni e la sopportazione del rischio e pericolo. Quanto al ri-
sarcimento dei danni, per regola nelle obbligazioni pecuniarie
consiste nella prestazione degli interessi, detti appunto di mora
o moratori. Ma di cid pitt a lungo nella Sezione che segue.
Quanto al passaggio del rischio e pericolo nel debitore (perpe-
fuatio obligationis) (Art. 1219 capov., 1247 € 1208), ne abbiamo
gia toccato parlando del caso (v. s. n. 95, pag: 381-383), e
notammo altresi come se ne possa esonerare il debitore pro-
vando che la cosa sarebbe ugualmente perita presso il credi-
tore ancorché 'obbligazione fosse stata regolarmente e tempe:
stivamente adempiuta. Qui poniamo in rilievo la ragionevolezza
cosi del principio come della limitazione appostavi. Per dir
meglio, intanto & plausibile il principio inquanto lo accompagna
la predetta limitazione. Scrive infatti benissimo lo SCHUPFER
a proposito del Diritto romano, relativamente al quale, come
vedremo, si discute sul’ammissibilita di quella prova a discarico
del debitore: «Io credo che la cosidetta perpeluatio obbligationts,
come conseguenza di quel supremo principio della mora, che
ciod l'obbligo del debitore moroso sia & indennizzare il credi-
tore di ogni danno derivante dalla mora, ovverosia prestargli
tutto cid che questi avrebbe avuto senza di essa, debba neces-
sariamente sottostare a tutte le limitazioni portate dal principio
medesimo da cui deriva, Percid quella perpetuita della obbli-
gazione deve patire una eccezione nel caso suaccennato, in cui
Poggetto sarebbe perito ugualmente pel creditore anche senza
la mora del debitore » (1). E analogamente N. CoVIELLO: «E
chiaro che anche qui non si risponde del caso fortuito, ma della

(1) SCHUPKER, cit. Diritto delle obbligasioni, pag. 244




s (i

colpa che costituisce 1’essenza della mora: il debitore risponde
della perdita della cosa, non perché seguita post moram, ma
perche seguita propter moram. Infatti tra 1’ impossibilits della
prestazione e la mora corre quel nesso causale che fa perdere
allavvenimento la qualitd di fortuito. Se la mora non fosse
stata, la perdita non sarebbe avvenuta; quindi la causa vera
non ¢ tanto I'avvenimento quanto U inadempienza colposa. La
colpa dunque contenuta nella mora, benché per via indiretta
€ negativa, ha cagionato I’ impossibilitd della prestazione. Ma
quando la cosa sarebbe perita anche se consegnata a tempo de-
bito, allora ancorche esista la mora e quindi la colpa, questa non
ha avuto nessuna efficacia nemmeno indiretta a produrre il
danno, appunto perché questo sarebbe avvenuto anche senza
di essa: manca percid il nesso causale fra la colpa e il danno,
e quindi non vi pud essere responsabilita, perché si ha un vero
caso fortuito, cio® mancanza completa di colpa relativamente
al danno avvenuto » (1).

Contro il temperamento a favore del debitor moroso quando
provi che la cosa sarebbe ugualmente perita (o deteriorata)
presso il creditore si potra opporre, e fu opposto (2), che in ma-
teria di risarcimento vale il principio, conforme alla logica giu-
ridica, del perdurare il diritto al risarcimento benché dopo avve-
nuto il fatto produttore del danno sorga un altro fatto che lo
avrebbe ugualmente prodotto. B Iipotesi contemplata dalla
L. 7 § 4 D. quod vi aut clam 43, 24 di ULPIANO: ho demolita
la casa del vicino: gli devo la rifusione dei danni e I'obbligo
mio continua benché posteriormente venga a scoppiare, pongasi
in quel quartiere, un incendio cosi esteso, che la casa stessa
Vi sarebbe certo perita. Se & giusto che non si possa sfuggire
in tale caso all’obbligo del risarcimento invocando simili cir-
costanze per effetto delle quali il proprietario si troverebbe
danneggiato ugualmente, dovrebbe, si dice, valere lo stesso

(1) N. Covierro, Op. cit., pag. 381-382.
(2) Cfr. su di cid FERRINI, cit. Obbligazione in ZEnciclopedia gturid. ital.
Vol. XII, Parte I, n. 424, pag. 617.
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nel caso della mora. Rispondiamo che fra i due casi apparen-
temente identici & cosi profonda la differenza, da giustificare
pienamente la diversita di trattamento. Dalla distruzione della
casa contemplata nella citata legge di ULPIANO & sorta defi-
nitivamente un’obbligazione di risarcimento, obbligazione gene-
rica e precisamente pecuniaria, avente dunque un oggetto che
numquam perit: la casa in natura oramai non la si puo piu dare
ed & anzi per questo e da questo che origind il debito. Na-
turale pertanto che sulla sorte di questo debito, avente tutt'altro
oggetto dalla casa, non possa avere alcuna influenza la conside-
razione di cioé che per fortuiti posteriori eventi sarebbe avvenuto
della casa stessa nelle mani del suo proprietario. Invece nel-

; r 5 . S
I'ipotesi della mora, e pendente la mora medesima, continua 'oti-
cosa determinata nell’individuo, che

ginaria obbligazione di
nandoil caso

non si trasformera in obbligazione generica se non q
fortuito sopravvenga a rendere impossibile la prestaz
tura. E perd si capisce che fino a guel momento si guardi
rebbe stata la sorte di quella precisa res debita pur nelle mani del
creditore (1). Fino a quel momento, ho detto, perche da quel mo-
mento in poi, sorta ’obbligazione generica dei danni, credo do-
vrebbero rivivere in tutta la loro efficacia le considerazioni fatte
poc’anzi a giustificare il passo di ULPIANO, e cio ad onta della ge-
nerality, dei termini dell’Art. 1298, 1. capov. Punto questo che
non veggo avvertito da altri, ma che a me sembra della mag-
gior importanza per ben delimitare il principio che stiamo illu-
strando. Se dunque la cosa dovuta fortuitamente perisce du-
rante la mora del debitore, questi potra salvarsi da responsa-
bilita provando che o prima ancora (per altro fortuito) od allore
(per effetto del fortuito medesimo) essa sarebbe ugualmente
perita presso il creditore cui fosse stata a suo tempo prestata;
nol potra invece provando che successivamente sarebbe perita
presso il creditore per un nuovo infortunio sopravvenuto (2):

ione in na-
quale sa-

(1) Si confronti per considerazioni analoghe FERRINI, loc. cit.
(2) Cfr. i Motivi sul § 287 del Codice germ anico in HAIDLEN, 0p. ¢ Vol.

cit., pag. 352-353.
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Parmi che questa conclusione si avvalori colla motivazione
data nel citato passo di ULPIANO a oiustificare le soluzioni
diverse di due casi ivi contemplati. Infatti accanto all'ipotesi
gia discorsa di distruzione della casa del vicino che 7z processo
@i lempo sarebbe ugualmente perita per incendio, dove si ¢
visto durare 1'obbligo del risarcimento, vi si fa Ualtra di demo-
lizione della casa stessa in occasione di un incendio che si
sarebbe indubbiamente ad essa propagato e la ayrebbe ugual-
mente distrutta, e in questo caso per la contemporaneitd, anzi
per l'unicitd dell’infortunio si dichiara cessare l'obbligo del
rsarcimento «quia non ex posifacto, sed ex praesenti statu damnin
factum sit, necne, aestimari oportere, Labeo aits (1).

L'equa disposizicne che abbianio sin qui illustrato per effetto delle
fuale viene mitigata la responsabilitd del debitore moroso ¢ dubbio
s¢ valesse in Diritto romano. Dal tempo dei Glossatori in poi si &
sempre disputato in proposito; Uopinione pit favorevole al debitore,
che pare d’origine sabiniana (2), aveva fautore Marrivo, laltra, pit
rigorosa, che par d’origine proculiana (3), vantava I'appoggio di Gio-
VANNT BASsANO, per non dire che dei Glossatori (4). La soluzione pit be-
nigna pel debitore, accolta da noi, si pud dire oggimai dominante
nelle legislazioni pin disparate (5). Le quali tuttavia, non esclusa la
nostra, lasciano in senerale aperto 'adito ad una ulteriore guestione.
che si trovava invece esplicitamente risoluta in quel progetto di legge
sulle obbligazioni per gli Stati della Confederazione germanica, che
comparve nel 1864 e che va sotto il nome di Progefte df Dresda

(1) Cfr. sui due casi contemplati nella 1. 7 § 4 D. quod vi aut clam, 43. 2
HIASS, Ueder die Verwerthbarbeit dos Gegensatzes von addguatem wnd tnaddguaten
Rewsalvwsammenhang in der Lekre wom Interesse in Jalobiicher fiir die Dogiatit
des bicrg. Rechts del 18g7, 11 Folge, 1 Bd. (pag. 327-484) pag. 412-413:

(2) Cr. Fmrriny, foc. eft.. peg, 618,

(3) Ferring, 1bid. ‘

{4) V. HarNEL, Dissensiones dominorum (Lipsiae Hinvich 1834), Cod, Chiz.,
§ 23, pag. 138-139 e RrivarTa, Dispule celebrs di Diritto civile (Bologna, Zu-
nichelli 1895), Disputa X VI, pag. 177-183, oye & presentato "nlteriore svolgi-
mento delle opposte teoriche nella dottrina intermedia.

185) ‘Codice francese, Art. 1302, Allgem, prevss. Lanpdrecht, 1, 106, § 18, T
708 241, I, 21, § 251, Codite sasiont, 88 %45, 307, Codive smissero dedie obbii-
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dalla citth dove la Commissione compilatrice si raccolse (1), La que-
stione & la seguente. Basterd al debitore per esounerarsi da responsi-
bilith dimostrare che la cosa sarebbe perita ugualmente anche s'egli
I'avesse consegnata a suo tempo al creditore, o dovra per di pitt sob-
barcarsi alla prova che il creditore avrebbe conservata la cosa fino
al momento in cui la colpi il fortuito ? Perché evidentemente nessun
danno oggi risentirebbe il creditore, ad onta del fortuito medesimo,
serisulti che, qualora avesse ricevuta la cosa alla scadenza dell’ab-
bligazione, egli nel frattempo, cicé prima dell’ infortunio, se ne sa-
rebbe spogliato alienandola ad altri. Incomberd, ripeto, al debitore

-

moroso per liberarsi dall’obbligo del risarcimento il dimostrare che .

il creditore non avrebbe alienata nel frattempo la cosa, 0 sara invece
il ereditore che dovra, in via di replica, provare per conservarsi il di-
ritto al risarcimento, ch'egli aurebbe alienate la cosa stessa prima del-
I’ infortunio se ’avesse avuta a suo tempo dal debitore ? In guesto
secondn senso decideva la questione il citato Progetto di Dresda(z)

srasions, Art. 103 capov. (uguale al 118 del precedente), Codice germmanico del 1800,
G2l Codice del Messico, Art. 1557, del Chile, Art, 1672, capov., Ect, Wello stesse
senso quel Codice siapponese del BoISSONADE che non entro mai in vigore, Art.
principio in discorsa Al

335 capov. e 341, capov. 1l Codice austriaco applica il
e di buona fede

casi speciali del depositario (§ gb5) e del possessore originariament
che, per ritardare la restituzione della cosa al proprietario, si impegna in una lite
temeraria (§ 338}, ma tra i commentatori di quel Codice ¢'& chi si rifiuta @ genes
ralizzare il principio alla mora in tutte le obbligazioni : cosi p. €5 HASENGHEL,
Op, eit., I1 Bd., T Abth., (1886), § 83, pag. 336. Sarebbe stato desiderabile che
si pronunciasse in propasito il'Progetto di revisione di aleune disposizioni del Cod.
civ. austriaco presentato al Hervenfaws nel 1goy. Esso inyvece tocca bensi dells
mora del debitore in tre paragrafi, ma per disciplinare altri punti, che possono ve-
dersi in PACCHIONT, /I progetto di revisions del Cod. civ. ausiy. in Ry, di Dir.
¢tw., T (1909) (pag. 149-194), pag. 180-181 e in KrasNoporski, Op. cit., § 23,
pag. 120-121, il quale ultimo dA quei tre &8 quali uscirono dalla elaborazione del
sottocomitato della Commissione giuridica del Herremhaiis.

(1) Tengo sott’acchio questo progetto com’e uscito dalla prima lettira, Entwurf
einies fiir die deutschen Bundesstoaten semeinsamen (lesetses 1ber Sehuldveraalt-
nisse (Stuttgart, Cotta 1864-63).

(2) Dresd, Entwurf, Art, 297 : « Der Schuldner hafiet auch fir die withrend
des Verzuges durch Zufall ganz oder theilweise eingetretene Unmiﬁglichkeil der
Erfillung. Tst eine Sache Gregenstand der Verbindlichk;:it, 50 ist der Schuldner von
dieser Haftpflicht befreit, wenn er beweisen kann dass der Zufall auch bei zeitiges
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¢ la decidono pure taluni in ordine al Codice nostro(1). Vi hanno
invece commentdtori del Codice francese e del nostro che ritengono
trattarsi qui di una questione di fatto da rimettersi volta per volta
all’apprezzamento del giudice (2), il quale si regolera secondo le cir-
costanze, presumera facilmente, per esempio, come gid notava il
Pormier, che la cosa non sarebbe ugualmente perita presso il credi-
fore, se questi sia un commerciante che 'aveva comperata per Tiven-
derla (3). Finalmente ¢’é chi addossa I'onere anche di questa prova
al debitore senz’altro (4), ed & questa Iopinione ch’io adotto dietro
i seguenti riflessi. Non sarebbe giusto che al creditore, il cui diritto
fa messo in pericolo dalla mora del debitore, dovesse per soprappit
addossarsi una prova difficile di circostanze ipotetiche. B poi il nostro
Art, 12¢8 (1302 Cod. fr.) dice chiaramente che il debitore ¢ liberato
solo se la cosa sarebbe wgualmente perita presso il creditore. B
questo il fortuito ch’egli alleza e che secondo il 2® capov. dell’ Arti-
colo in esame tocca a lui di provare, ma di provare per tuttd quella
estensione di effetti per cui egli lo invoca a suo scarico; onde dovri
ecli dimostrare che il fortuito avrebbe trovata la cosa ancora presse
i/ ereditore ove gli fosse stata consegnata in tempo debito (5). Credo
poi fondata questa conclusione anche nel Diritto Yomano, sovrattutto
per un argomento analogico che si desume dalla 1. 3 § 3 D. de act.
emt, et vend, 19, 1 di Pomponio, e che ¢ tanto forte da aver fatto
ricredere il Winpscuuip, il quale prima avea sostenuta la tesi diame-
tralmente opposta (6). Vi si suppone che durante ja mora ayvenga una
diminuzione di prezzo della cosa dovuta, e st accorda al creditore di

Erfullung die Sache bei dem Gliubiger getroffen haben wiirde. Belhawple! der Gl
feger, dass-er die Sacke wor dem Funtritte des Zufalls werdussert hiaben wirde,
‘o liegt ihn der Beweis dieser Behaupting ob» .

(1) Cosi p. es. CoVIELLO, Op. cif., pag- 381, MESSA, cit, V. Mora in Fncicl.
dur. it., 1. 39, pag. 402 e cit, Llobbliy. degli interessi ecc,, m. T10, pag-
190-1G1.

(z) Cosi LAURENT, cit. Primcipes, XVII, n. 522, pag. 530, GILORGL, aOp.
eity, vol, VI, n. 134, pag- 224-225 (7% ediz),

(3} Porier, cit. Tr. des Obligations, 0. 664, pag. 205.

(4) Per tacere dei romanist, mi basterd ricordare in questo senso, per ¢io che
riguarda il Codice francese, corrispondente al nostro, CROME, Op. ¢it., § 15, Lesto
€ nota 43, pag. 150 (pag. 154 della trad. italiama).

{5) Crome, loc. it

{6) V. WINDSCHEID, Sandebten, I1, § 280, nola T4, pag. 134135 (8% ed.}-




pretendere il pitt alto valore che durante la mora aveva avata la cosa,
€ cif senza punto imporgli di provare ch’egli quella cosa, se conse-
gnata in tempo, Pavrebbe venduta prima che rinvilisse. Tuttavia non
disconosco che si rende cosi molto difficile la posizione del debitore,
dal momento che gli si domanda una prova d’indole negativa, che
cioé il creditore non avrebbe alienata la cosa prima dell’ infortunio,
Y una prova, nota il SAviGNY, sostenitore in Diritto comune delln
stesso nostro principio, che potrd darsi soltanto assai di rado e per
recarne un esempio egli & costretto a configurarsi o che la »es debivg
fosse inalienabile (come sarebbe il fondo dotale) o che il ereditore in
tutto il tempo che durd la mora abbia vissuto lontano dalla patria
senza lasciare un procuratore che potesse vendere in suo nome (i),
Ma io non so se proprio si debba spingersi a tali estremi che rende-
rebbero quasi illusorio il temperamento adottato in favore del debitore.
Credo si debba piuttosto utilizzare quella parte di vero che ¢'¢ pure
nella seconda delle opinioni dianzi accennate, la quale affida intera-
mente al giudice |'apprezzamento delle circostanze perché considers
la questione come questione di fatto. E bensi vero, io dico, che tocca
al debitore fornire la predetta non facile prova, ma nel nostro sistema
probatorio stanno, fra gli altri mezzi, le presunzioni hominis vel fudicts,
¢ quindi potrd bastare che il debitore alleghi circostanze gravi, pre-
vise e concordanti atte ad infondere nel giudice la persuasione della
veritd del suo assunto (Art. 1334).

Riassumendo, quando la cosa dovuta fortuitamente perisce
(0 si deteriora) durante la mora, la legge presume il nesso
causale fra la mora e il danno, che vuole pertanto interamente
risarcito dal debitore, Ma & presunzione furis fantum, in quanto
cede dinanzi alla prova che il creditore quel danno lo risen-
tirebbe oggi ugualmente perché, pur adempiuta esattamente
Pobbligazione, il fortuito avrebbe trovata e colpita la cosa nelle
sue mani (seppure gia prima non fosse per avventura perita
presso di lui). Si fa ora dunque palese quanto la sopporta-
zione del rischio in caso di mora (e cosi dicasi generalizzando
m tutti i casi nei quali il debitore versa gia in istato di dolo

(V) BAVIGNY, cit, Sistema del Div. romeang attwale, trad, Scranoga, vol. VI
(1896) § 274, pag. 215-216.
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o colpa) per questo nesso causale presunto che ne & il motivo
logico, si accosti all’ipotesi di casus dolo sew culpa determinatus,
che per pura ragione sistematica ne abbiamo a suo luogo te- '
nuto distinto (v. s. n. 95, pag. 381-382). In fondo la sola dif- ‘
ferenza sta in cio, che nelle ipotesi or ora studiate il nesso cau- ‘ \
sale ¢ (o si suppone che sia) fra la colpa (o la mora che le
equivale) e i/ danno consequente al fortuito, mentre nel casus
dolo sew culpa determinatus il nesso & addirittura fra la colpa (o
il dolo) ed il jortuito, inquanto il fortuito stesso fu provocato
od occasionato dalla precedente colpa (o dolo) del debitore.
Senonche il legislatore ha creduto bene di gravare la manc
sul debitore per causa di furto: il ladro, gia lo vedemmo,
semper moram jfacere videtur (v. s., n. 120, pag. §25), ma non
basta; egli ¢ un tal debitore moroso che risponde sempre del
fortuito, anche se potesse provare che la cosa sarebbe ugual-
mente perita presso il derubato. E cosi infatti che va inteso
ultimo capoverso dell'art. 1298, che suona: «/n qualungue
modo sia perita o smarvita una cosa rubata, la perdita di essa i
non dispensa colui che ’ha sottratta dal restituirne il valore ».
Disposizione identica a quella che si legge nell’ultimo capo-
verso del corrispondente art. 1302 del Codice francese.
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Ma siffatta disposizione non mi sembra plausibile. I rapporti fra | %
il derubato e il ladro sono pel Diritto civile quelli di creditore a de- ‘ ?‘g
bitore, mentre & la legge criminale che colpisce il ladro come delin- 3»
quente e gli infligge la pena. Cid posto, accordando al derubato il ,I;’]
diritto al risarcimento anche se la cosa sarebbe ugualmente perita ':;
presso di lui, né vi ha pit dunque alcun nesso causale fra la mora ;‘;1
del debitore e il danno del creditore, quest’ultimo viene ad ayvan- ,;z,'g,i
taggiarsi size causa, in altre parole fa un indebito lucro. La legge Eg
civile che dovrebbe regolare il risarcimento del danno, inquanto que- %
sto realmente sussista, diventa cosl ministra di una pena in aggiunta a i
quella gid sancita dal Codice penale. Il LAURENT non disconosce che ;..;
in tal guisa il proprietario viene ad arricchirsi a spese del ladro, trova f:;
che in teoria & censurabile la statuizione di cui stiamo occupandoci, @_:
€ tuttavia la giustifica osservando che non deve il ladro potersi scu- %‘,ﬁ
sare invocando il caso fortuito, che per lo pit il proprietario derubato i
non ha che un’azione irrisoria, perché il ladro ¢ insolvibile ed ha ;

%
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fatta scomparire la cosa rubata, onde pare equo che il proprietario
abbia un compenso quando la cosa perisce nelle mani del ladro, e
questi sia per avventura solvibile»(1). Ma questo sistema di compen-
sare condizioni di fatto siano pure frequenti, con I’adottare in circo-
stanze diverse una norma di Diritlo per sé stessa riconosciuta ingiusta,
parmi del tutto antigiuridico. Non piu felici mi sembrano le giustifi-
cazioni di quella massima tentate da altri pur valorosi scrittori, Udia-
mo il GIoRGI: «N& si gridi allingiustizia, quasiché il derubato ven-
ga a locupletarsi a danno del ladro se la cosa fosse perita ugualmente
presso lui. Tanta tenerezza per i ladri non ¢ davvero ragionevole, po-
nendo mente che niuno ritiene ingiusti i patti o le disposizioni di
legge che talvolta addossano i fortuiti al debitore. Solo dunque in
benefizio dei ladri diremo ingiusta questa sorte di disposizioni ? »(2).
Rispondo che altro & il dire non essere ¢z sé ¢ per s¢ cosa immorale
ed ingiusta lo spostamento del pericolo dal creditore al debitore, altro
il decidere se lo sia in un determinato caso. Certo tiene il patto per
cui in un titolo obbligatorio si addossano i rischi al debitore percio
appunto che il contenuto di esso nulla ha di contrario, secondo lo
spirito della nostra legislazione, alla legge o albuon costume, € pero
non vi ha ragione perché non debba valere in proposito il principio
della libertd contrattuale (3). Ma altro & quando interviene la legge
ad imporre essa simile spostamento. Occorrono a cid molto forti mo-
tivi e questi non vengono forniti dagli avversari, ché I’avversione con-
tro i ladri, se si presta a vibrate invettive, non ¢ per s¢ sola un argo-
mento giuridico. Potrei anche osservare al GIORGIL, il quale nella sua
asserzione di spostamenti del pericolo fissati per legge si richiama a
quanto egli stesso avea scritto nel vol. II, n. 1T, potrei, dico, 0SS€r-
vargli che i casi da lui ivi elencati sono quelli in cui lo spostamento

(1) LAURENT, cit. Principes, XVIIL, n. 523, pag. 531-532.

(2) GiorGI, Op. cit., vol. VIII, n. 135, pag. 226-227 (7° ediz.). Analoghe
osservazioni si leggono, fra altri, in BORSARI, cit. Commentario, vol. III, Parte
11, § 3259, pag. 765 e in LOMONACO, cit. Obbligazioni, 1L, n. 169, pag. 473
e seg.

(3) Questo almeno come regola, alla quale eventualmente fare eccezione in
particolari circostanze ove 1’abuso delle condizioni del contraente cui si addossa il
fortuito possa farne apparire estorto in questa parte il consenso. Su di che veggasi
sentenza del 14 dicembre 1911 del Tribunale di Reggio Emilia (causa Monte di
Pietd di Reggio Emilia c¢. Busana), in Rew. del Dir. comm., X (1912) parte I,
pag. 440 e segg. e la nota ivi del SELETTI (S.S.), Z’assunsione contrattuale del
caso jfortuito.
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deriva da sfima concomitante al contratto, e che in essila legge non
fa che rettamente interpretare la volonta delle parti stesse, della
quale la stima predetta ¢ I’indice (v. s., n. 94, pag. 380-381): ond’¢
inconcludente I’invocarli nel tema nostro a titolo di esempio. D’altro
senere ¢ la giustificazione addotta dal Ferwrini. Egli scrive: «Molto
_bene il codice stabilisce che in qualunque modo'sia perita o smarrita
una cosa rubata, la perdita non dispensa colui che I’ha sottratta dal
restituirne il valore. La mora qui s’incorre #pso zure, subito, col de-
litto. Qui non gioverebbe al debitore provare che la cosa sarebbe
ugualmente perita appo il proprietario se il furto non fosse avvenuto.
Invero qui col delitto ¢ stato offeso il dominio ed € stata creata una
ragione di risarcimento che non pud venir meno per eventi posterio-
ri»(1). In questo ragionamento dell’illustre romanista non esiste, o
10 mi inganno, connessione logica fra la premessa e la conclusione.
Il ladro & subito in mora, e sta bene, ma cio riguarda il momento in
cui questo debitore dovrd considerarsi moroso e non dovrebbe avere
a che fare con gli effedt; della mora: questi comincieranno da allora,
d’accordo, ma perché poi dovranno essere diversi e piu gravi di quelli
a cui softosta qualsiasi altro debitore moroso? Col delitto ¢ stato of-
feso il dominio, si dice, ed & stata creata una ragione di risarcimento
che non pud venir meno per eventi posteriori. Ma questa non ¢ una
spiegazione, bensl il punto che si trattava proprio di dimostrare. Certo
non si vorra alludere con quelle parole ad una equiparazione del caso
in questione con quello in cui il debitore abbia distrutta la cosa do-
vuta, dal che, giusta la 1. 7 § 4 D. quod vi aut clam, 43, 24 sopra
ricordata, vedemmo sorgere definitivamente 1’obbligo al risarcimento,
che permane anche se si provi che per posteriori eventi la cosa sa-
rebbe ugualmente perita presso il proprietario (creditore). L’equipa-
razione infatti sarebbe sbagliata, perché in quest’ultimo caso la pre-
stazione in natura si ¢ resa impossibile, ed anzi da cid ¢ sorto 1'ob-
bligo del risarcimento a danaro a carico del debitore, mentre invece
Pazione del derubato & diretta a riavere la cosa in natura, e si con-
vertird nel diritto al risarcimento solo nel momento ¢ dal momento
in cui poscia il fortuito la distrugge.
Rimane dunque ingiustificato il rigore a carico del ladro risul-
tante dalla disposizione dell’ultimo capoverso dell’art. 1298 (1302

Cod. fr.), onde meritano plauso quei codici, pur modellati dal pitt

(1) FerriNt, Obbligazione (in Encicl. giwr. it., loc. cit.), n. 424, pag. 620.
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al meno sul francese, che in guesta parte se ne allontanarono, Talg
era p. es. il Codice giapponese doyuto per tanta parte al BorssoNaps,
ma del quale (lo si notd gid altrove) rimase sospesa |'applicazione (1),
Colpiti dall’ ingiustizia del principio che abbiamo sin qui censu-
rato, alcuni pochi interpreti del Codice francese hanno voluto soste-
nere che I'art. 130z ultimo capov. del Codice stesso non pud ayver
inteso e non intese di accoglierlo, e ch'esso ha invece un ben diyerso
significato. Il legislatore cioé volle ivi stabilire che il ladro, costituit
in mora pel fatto stesso del furto, ¢ necessariamente tenuto pei casi
fortuiti e di forza maggiore, senza che sia d’uopo esaminare se ¢ per
colpa o senza colpa del debitore che la perdita ha avuto luogo. Ma
non essendo egli responsabile dei rischi che a motivo della sua mord
(nella quale incorre tosto di pien diritto) 1'eccezione stabilita dal 2°
alinea dell’Art, 1302 gli & perfettamente applicabile (2), Basta la let-
tera del capoverso in questione ¢ la evidente connessione di esso cal
precedente ad escludere questa forzata interpretazione, contro la quale |
sta inoltre il precedente potentissimo di cid che lascio scrifto in pro-
posito il solito ispiratore del Codice francese, cioé il PorHieR: «On
wentre point dans la discussion de savoir si la chose serait perie ga-
lement chez le créancier, 4 Iégard de la restitution des choses dues
par ceux qui les ont volées ou ravies: ils sont tenus indistinctement
du prix de la chose, lorsqu’elle est périe entre leurs maing; L fin. ff,
de cond. furt; 1. 1g ff. de vi et vi arm. quod ita receptum odio furti

(1) Questo Codice al Libra I (Zivwe des biens) Art. 384 ultimo capoy., sti:
bilisee solo che & immediatamente ed dpso fire in mora « celui qui est tenu par tmn
délit de rendre une chose ou des valeurs appartenant 4 autruis. Ed & queste l
sola affermazione giusta, o ragionevolmenté estesa da questo Codice ad altri reati
oltre il furto; come appare dalle parole ora riferite. Invece deliberatamente s tia-
laseid di riprodurre il principio dell’Art. 1302 ult. copov, del Codice francess,
come risulta dal Commento che il Boissonane, autore di quel Codice, sottopi-
neva all’Art, 562, Libro II, 2" Parte del Progetto (Projet de Code crutl poies
EEmpive du Japon accompagnd dun commentaive par M. (. BoISSONADE, 2°
edit.; T. II (Tokio 1883), n. 64z, pag. 72g9-730.

(2) In guesto senso DURANTON, cit. Cours de Dv. oy, T. VII [edizions
belga, XIT dell’ediz. francese) n. 506, pag. 218-21q, TAULIER, Lheorie yaisonnd
die Code civily T, IV (Paris, Delhomme senza indicarione d’anno: la prefazione
al I. Volume porta 1a data del 1840, il 7% ed ultimo volume la data del 1843,
Pag. 428-42g9, AUBRY ¢ Rav, Op. eit., To IV, § 331, testo enota 0, pag. 244
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et violentiae » (1). Finalmente trovo da osservare che, posta la inter-
pretazione che sto combattendo, il capoverso ultimo dell’Art. 1302
Cod. fr. (1298 Cod. nostro) rappresenterebbe un non senso, conter-
rebbe anzi una manifesta contraddizione in termini. Avvenuta la per-
dita della cosa il ladro non potrebbe provare che avvenne senza sug
colpa, per fortuito o forza maggiore, questo si fa dire a quel capo-
verso, questa ¢ ’aggravante che si sostiene contenuta ivi a suo danno,
ma poi gli si permette di esonerarsi da ogni obbligo provando che
la cosa sarebbe ugualmente perita per il fortuito presso il proprieta-
rio creditore. Non & distruggere cosi con una mano cid che si &
creato con l'altra? Ogni aggravante pel ladro, contrariamente alla
volonta manifesta del legislatore, scomparirebe in tal guisa, lo si ver-
rebbe a porre nell’ identico piede d’ogni altro debitore moroso, il
quale, pure non essendo un ladro, vedemmo non potersi salvare con
la sola allegazione del fortuito, bensi con l’allegare un tal fortuito,
che avrebbe colpita € trovata la cosa presso il creditore anche se 1'ob-
bligazione fosse stata a suo tempo adempiuta, e cid giusta le norme
probatorie di cui si & fatta pit sopra applicazione all’argomento in
esame. .

Quel certo carattere punitivo ed odioso che ispira il ca-
poverso concernente il ladro ne ha fatto sostenere a taluno la
inapplicabilita agli eredi di lui, a favor dei quali rivivrebbe
la facolta di eccepire che la cosa sarebbe ugualmente perita ‘
presso il proprietario (2). Ma, benché a torto infiltrata da una
vena di penalita, resta sempre che siamo di fronte ad una
norma concernente l'azione civile derivante dal reato, ed essa
percio conservera in confronto agli eredi del ladro la mede-
sima estensione che aveva in confronto di iui, e quindi la
stessa. insofferenza di quelle tali eccezioni che da lui non si
sarebbero potute opporre (3). Invece & per noi indubitato che
Ieccezionalita, anzi ’esorbitanza di quella norma non com-

(1) POTHIER, cit. Z%. des obligations, n. 664, pag. 205.

(2) Cosi TOULLIER, Le Droit civil frangais, ete. Liv. III, Tit. IIL, n. 468
(T. IV, pag. 163 dell’edizione belga, Bruxelles, Meline-Cans 1848).

(3) Cf., fra tanti, LAROMBIERE, Op. cit., T. V, sullArt. 1302, n. 14, pag:
264, Giorer, Op. cit.,, Vol. VIII, n. 136, pag. 227 (7% ediz.).
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porta la si estenda ad altre figure di reato, per quanto affini,
non all'appropriazione indebita, non alla truffa e simili(z).
Tanto sulla sopportazione del rischio per parte del debi-
tore conseguente alla mora. E ad essa che allude la frase moya
perpetuat obligationem (2). Sarebbe infatti erroneo 1’interpretare
questa perpetuatio obligationis nel senso che la mora renda im-
prescrittibile I’azione, mentre invece dal momento in cui l'in-
dividuo & costituito in mora la prescrizione prende il suo
corso (3). Certo che trattandosi di mora ex persona occorrera
un nuovo intero periodo prescrizionale accid la prescrizione

si compia, ché quella che trovavasi in corso al momento delle

costituzione in mora viene col relativo atto interrotta (Ast.

2125). 7

Risarcimento dei danni e sopportazione del rischio dicemmo s
sere i due soli effetti indubbiamente caratteristici della mora solvend.
Infatti troviamo bensi che nei contratti bilaterali la mora di una parte
dy diritto all’altra, che dal canto suo ¢ in regola perché ha eseguita
od ¢& pronta ad eseguire la sua prestazione, a chiedere la risoluzione
del contratto a tenore degli Art. 1165 del Codice civile, 42 del com-
merciale. Ma per poter presentare questo come:un effetto specifico
della mora in senso tecnico, bisognerebbe previamente dimostrare che
non lo produca anche la mora in senso lato, in altre parole il ritardo
non colposo. E si tratta invece di un punto tutt’altro che pacifico (4),

(1) Cfr. gli autori citati nella nota precedente. B notevole dunque che I’ inap-
plicabilita a delinquenti diversi dal ladro trovasi sostenuta pure da Autori, come
il GIORGI, favorevoli alla massima dell’Art, 1298 ult. cap. Contra FERRINI, al
quale pare questione di coerenza lo spingere fino a questo punto ’applicazione di
mn principio, che vedemmo da lui con tanto calore difeso, anzi lodato come una
norma di ragion naturale, loc. cif., m. 424, pag. 620.

(2) Cfr. 1. 24 § 2, D. de usur. 22, 1, L. 91 § 3 D, de verb. oblig. 45, T,
1. 58, § 1 D. de fideiuss. et mandat. 46, T, tutte e ftre di Paoro. Sull’argo-
mento veggasi recentemente GRADENWITZ, Quotiens culpa Intervenit debitoris per-
petuari obligationem, in Zeitschr. der Sawvigny-Stift., xom. Abth., XXXIV (1913),
pag. 255-274- :

(3) Movrrror, 0p. cit., T, I, n. 331, pag. 426 e segg.,
il MUHLENBRUCH.

(4) Se, per fare sin d’ora qualche citazione, stanno per la pecessita della
colpa agli effetti dell’Art. 1165 (1184 del Codice francese) il LAURENT, Op. it

ove & combattuto
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la cui trattazione va rinviata a quando si dird degli effetti dei con-
tratti. E poi, se pur si desse per dimostrata la necessitd di un ritardc
imputabile per potersi far luogo alla cosidetta condizione risolutiva
tacita dell’Art. 1165 Cod. civ., saremmo pur sempre di fronte ad una
conseguenza non gia speciale al caso di ritardo neli’adempimento, ma
anche a que]lo di assoluto  colposo inadempimento, onde la presta-
zione dovuta si € resa ormai impossibile o inutile. Erra d’altra parte

& _ chi tra gli effetti della mora pone, trattandosi di obbligazione alter-

nativa, la perdita del diritto di scelta per parte del debitore. Non ho
a questo proposito che da richiamare quanto ho esposto nel n. 471 2
pag. 213-214. Parimenti nelle obbligazioni generiche la mora del de-
bitore non autorizza certo il creditore a chiedere una cosa concreta
compresa nel genus : ’azione dev’esser pur sempre rivolta al genus (1).

122, Poche parole sulla purgazione della mora solvendi. Essa

" ha luogo quando il creditore espressamente o tacitamente ti-

nunzia a prevalersene. Senza entrare qui in soverchi dettagli
che presupporrebbero oltre a tutto la conoscenza del modo
onde funzionano certe cause di estinzione delle obbligazioni
{es. il quesito se la novazione importi detta rinuncia), mi ba-
stera ricordare che anche qui trovano applicazione i principi
generali: che le rinuncie non si presumono, né sono suscettive
di interpretazione estensiva. La rinuncia tacita si desumera

XVIL, n. 124, pag. 140, e il CROME, Op. cit., § 16, pag. 164-165 (pag. 167~
168 della trad. italiana), per la tesi opposta possono addursi: DEMOLOMBE, Cit.
Cours, XXV, n. 497, pag. 477, GALLAVREST, . La cond. risol. soitintesa nei contr.
bilat.. 2.% ed. (Milano, Iip. ed. lomb. 1878), n. 25, pag. 55, CAPORALI, Z¢oria
della cond. risol. tac. nel. Dir. civile (Firenze, Tip. della Gazz. dei Trib. 1885),
B. 5, pag. 34-35, IDEM, v. Condizione risvlutiva tacita, in Diz. prat. di Dir. pri-
vaio dello Sciaroja, II, n. 4, pag. 325, CHIRONI, Colpa contr., n. 289 quater,
pag. 645, Giorer, Op. cit., IV, n. 208, pag, 238, BARASSI, cit. Atit. di Dir.
¢iv. § 94, pag. 358, nota 2. E la Corte di Cass. di Firenze, consent. 26 dicembre
1881 (causa Tordi-Dami) andd anzi tanto in 13 da ammettere che nemmeno per
la condanna al risarcimento dei danni in base all’art. 1165 Cod. civ. occorra in-
dagare se nell’inadempiente ci fu dolo o colpa. (Zemi ven., X (188s), pag. 66),
il che perd & insostenibile. §

(1) Altrimenti agendo egli sarebbe inccorso per Diritto romano in Tisia plus
petitio causa, donde in antico la dura conseguenza ch’egli «causa cadebat id est
rém amittebat» cfr. § 33 Inst. Just. de action. 4, 6 e Gar, Comrm., IV, 53P.
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da atti incompatibili con gli effetti o con taluni degli offetti
della mora (1). Ha luogo altresi la purgazione quando venga
adempiuta 'obbligazione, nel quale caso perd gli effetti che
sino a quel momento la mora aveva prodotti perdurang, E
perdurano senz'uopo di esplicita riserva. Con l'accettare cio
che formava l'oggetto originario dell’obbligazione, il ereditore
ha consentito solo un pagamento parziale dell’obbligazioné.
stessa, il cui oggetto oramai si era ampliato per effetto della
mora e serberd il diritto a chiedere il resto(z).

Non & del tutto esatto il concetto che pare abbia voluto:
esprimere il Landrech! prussiano (3), che cessi la mora solvendi
quando comincierebbe la mora accipiend:. Cid sard se trattisi
di prestazioni le quali si eseguiscono di un sol tratto, md,se

I'obbligazione & di fare e l'opera richieda pel suo compimento
& il de

un certo tempo, sara cessata la more solvendi tostoch
bitore abbia cominciato il lavoro (salvo si trattasse di un la
voro da consegnarsi bell’e fatto per un dato giorno): eppure
non ancora si & reso possibile il concetto della mora accipiendi(4).

123. MORA DEL CREDITORE (cosiddetta mora accipiendi):
Ha luogo quando per l'adempimento dell’obbligazione sia ne-
cessario il concorso del creditore ed egli senza giusto motive
non lo presti, rifiutandosi cosi a ricevere cio che gl & do-
vuto(5). Senza giusto motivo: la mora p. es. non ci sarehbe
s'egli rifiutasse il pagamento che il debitore volesse fargli
prima della scadenza, ove il dies non sia ad esclusivo van:

(1} Cfr. Giorat, Op. ait., wol, I, n. 75, pag. riz (7* ediz. )

(2} Cir. DERNBURG, cit. Pandefters, 11, Bd. § 42 nota 5, pag. 168 (trads
ital. pag. 167-168), contro il WiNpscugm e 1, MowwseN, il quale ultimo dlle
stessa eventnale riserva non darebbe altra efficacia che di originare un’obbligazione
naturale. Fra noi il Messa dice che 4 una riserva }'nuuhr:.t;sﬁ non deve mAncaTer,
ma Ia ammetie anche implicita e conclude che decidere se esista & questions Magts
Sacti quam durds (e, L'obplis. decli interessi, pag. 212).

(3) Allgem. preuss. Landrecht, 1, 16, § 2.

(4) Cfr. i Motivi sul § 253 del primo [;'r'ogctic) del Codice civile germanico;
Aptive . 5. w., Vol. IT (Berlin, Guttentag 1888), pag. 66.

(5) Analoga definizion¢ in Hasentukr, Op, cit., IT Bd., § 84, pag: 340
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taggio del debitore stesso, o prima dell'avverarsi della condi-
zione sospensiva se trattisi di obbligazione condizionale: pa-
rimenti se rifiutasse di ricevere un pagamento parziale (salvo-
ché si versi in materia cambiaria, v. s., 0. 58, pag. 262-263).

Vi hanno legislazioni che consacrano alla mora del credi-
tore in sé e per s¢ considerata delle disposizioni a parte pit
o meno estese. Cosi facevano p. es., il Codice prussiano(1) e
il Codice sassone, che trattavano in un apposito titolo della mora
in genere (2) ed in esso dopo della mora del debitore disci-
plinavano quella del creditore (3); cosi fanno il Codice svizzero
delle obbligazioni, che vi dedica cinque articoli sotto il titolo
dell'adempimento delle obbligazioni (4) ed i1 Codice germanico, il
quale ha persino un titolo apposito per la mora del credi-
tore (5), deliberatamente tenuto distinto (6) dalle norme relative
alla mora del debitore (7). Invece il Codice francese e quelli sul
suo stampo, fra i quali il nostro, senza trattare a parte della
mora del creditore, anzi senza neppur menzionarla, dettano
talune norme ad essa relative 1a dove trattano dell’offerta reale
di pagamento e del deposito(8). Sistema certo unilaterale e
imperfetto () e, benché io mi riservi di tornare a lungo sul-
Vargomento dove si parlerd appunto del pagamento e quindi
della detta offerta reale e conseguente deposito, non posso non
eonvenire col CROME (10) che hanno torto i commentatori i

(1) Aitgem, prewss, Landr., 1, 11, §§ 98, 102, 103, 939, 940.

(2} Das biirg. Gesetsh. S d. Konigr., Sachsen §§ 733-755-

(3) §§ 746 e segg.

(a) Coics suiszera, Art. 91-95 inclusive. I primi quattro riproducono sup-
pergit gli art, 106-10g inclus. del Codice del 1881. Il quinto & nuovo.

(5} Biirgerl, Gesetzh. o d. d. Reich §§ 293-304 inclusive.

{6) Cfr, i Motioi in HAIDLEN, Op. eit,, Vol. I, pag. 357.

(7) §§ 284 e segg. -

(B) Cod. framcese, Art. 1257 e segg., Codice nostro, A.rtl. 1259 € Segg., in-
tegrati dagli Art, 903-9t2 inclus. del Codice di procedura civile. o S

{9} Gensurato pure, fra noi, dallo Scuto, fa mora del creditore (Catania,
Giannotta 1905}, pag. g-IL.

(1o} Crome, Op. cit., § 17, pag. 183 € seg.

PoLacco

e T
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i requisiti della mora crediforis

quali in generale sorvolano su
i che in ordine ai predetti casi

e non ne considerano gli effett
di offerta reale e di deposito. Basta pensare ai casi nei quali
la prestazione formante oggetto dell’obbligazione non & per
sua natura suscettibile di offerta reale e deposito, come si-
rebbe, per dirne uno solo, quello delle obbligazioni di fare
E tuttavia anche in essi puo darsi che il creditore non si ado-
peri a ricevere la prestazione dovutagli e occorra pertanto ad-
dossargli gli effetti della sua mora e liberare il debitore (1),
Onde si spiega come taluni scrittori all'espressione mora ac
cipiendi, che par limitata solo ad un caso speciale (2], dichia-
rino di preferire quella pitt generica di mora creditoris (3).
Ho detto nel definire tale mora che deve trattarsi di pre-

il concorsa del creditore: altri-

stazioni non realizzabili senza
bbe nel caso

menti essa non & nemmeno concepibile, come Sate

(1) Laonde mi pare troppo reciso € poco esatto il SALEILLES; quando serive
a proposito della mora del creditore: « Il y a sous ce€ rapport denx systémes le-
i n'admet d’autres

gislatifs possibles; celui par exemple de notre Code civil, qu

ressources an profit du débiteur, au cas de refus de paiement par le c
la faculté de se libérer par vole de consig ¢ qui par comséquent les
offres ne sont que la condition préalable de la gonsignation et ne produisent aucun
effet par clles mémes. Dans une législation de ce genre i 'y @ pos de idorie
sur la demeure du créancier et le Code civil, ¢7 & ot ER connaid pomty le
débitenr est acenlé & la consignation . ., Il y a un autre systéme Jégislatif pour

qui la consignation n’est qu'une ressource extreme qu'il faut chercher & éviter et
s seules leffet de soustraire le

jon injustifi¢e de son obli-
udice résultant du re-
Con ¢id sl re-

réancier, que

pation et pou

qui comsiste par conséquent & attribuer aux offre
débiteur aux conséquences ficheuses de cette prolongat
gation, et, par suite, & faire supporter au créancier le préj
tard dont il est Vantenr». SALEILLES, Afude ¢it. 0. 38, pag. $1D
stringe il discorso alle prestazioni suscettibili di offerta reale e deposito, relativa-
mente alle quali s’ incontra infatto quel duplice sistema legislativo. Ma il campo
delia nnc:raT del creditore &, come noto nel testo, piu lato.
tempf::dz:n‘;;t::o a tuthe ia_ ot?bli.gazioni di dare, tacendosi
) nto obbligazioni di dare danaro od altre quantiti
cosa mobile determinata (art, 1266).
i Eii ;:j: P}{:;;; SCH_ESIr, Begriff und Wesen der m
e e (Wien, Manz 1884), § 18, pag. I19:

degli immabili e con-
(art. 1235) 0

ora creditoris imt dsterr,
nota 3 & HASEN-
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di obbligazioni non faciend: o di prestazioni stipulate a favore
di terzi(1). Ma di che genere poi abbia ad essere questo con-
corso o cooperazione del creditore, non & cosa che si possa
dire a priori, variando secondo la natura della prestazione. E
se l'obbligazione & tale, che per l'individuazione dell’oggetto
da prestarsi richieda un atto preliminare del creditore (esem-
pio la scelta che a lui competa in un’obbligazione alternati-
va), egli incorrera nella mora non eseguendo alla scadenza
tale atto, senza del quale si rende impossibile al debitore il
liberarsi (2). Parimenti non si dira ch’egli dia tutta la coope-
razione che gli incombe se non sia pronto ad apprestare quanto
il debitore ha diritto di esigere a propria garanzia nell’atto in
cul paga, come se non comprovi la propria qualita di credi-

tore (di vero erede p. es.) o si rifiuti a rilasciar quietanza o
a restituire il titolo del credito (3).

Ho detto che pud variare secondo la natura della prestazione la
qualita della cooperazione dovuta dal creditore, E qui in via di
€sempio non so ristarmi dall’addurre un caso deciso dal Tribunale
di Torino (4). Esso dichiard che il venditore di un areoplano non
¢ inadempiente se non consegna la cosa venduta nel luogo e al-
’epoca indicata nel contratto, quando abbia avvisato il compratore
che I'areoplano era a sua disposizione e questi non abbia provveduto
a preparare I’hangar e quanto altro occorre a riceverlo. Questo per-

(1) HASENGHRL, Op. e Vol. cit., § 84, pag. 342 e autori ivi citati.

(2) Cfr. WINDSCHEID, Pandekten, 11, § 345, pag. 280 (72 ediz.), DERNEURG,
Fandekten, 11, § 43, pag. 120 (pag. 170 della trad. it.) HASENGHRL, Op. e
Vol. cit., §84, pag. 349, CROME, Op. cit., § 17, pag. 188 (pag. 190 della trad.
italiana), ma specialmente KOHLER, Annakme und Annakmeversug in_Jakrd. fiir die
Dogmatik, XVII Bd. (1879) (pag. 261-422), pag. 282 e segg., 356 e segg., 374 €
segg. In genere di tali atti preparatori eventualmente incombenti al creditore, che
non compiendoli, cade in mora, fa cenno il § 91 del Codice svizzero delle 0bbli-
gaziont.,

(3) CroME, Zoc. cit., nota 15, ScuTo, Op. cit., pag. 88.

(4) Sent. 20 gennaio 1911 (causa Conelli de Prosperi-Cavalchini), in R72.
del dir, comm., IX (1911), p. II, pag. 356-360, con nota favorevole appieno
dell’ayy, Sora e fortemente dubitativa, si da potersi dire contraria, di A. R. (il
ch.mo collega ArLFrEDO RoOCCO).
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ché, trattandosi di un apparecchio delicatissimo, di fronte al pruden-
ziale avviso ricevuto dal venditore I'acquirente avrebbe avuto ohbl]gm
di avvertirlo che spedisse ugualmente I'areoplano, se riteneva di po-
terlo ritirare a proprio rischio senza alcuna preventiva disposizione
di localitd ¢ mezzi adatti. Data una tale motivazione, non regge, mi
sembra, 1’ opporte col Roceo che il venditore ha da eseguire 1'obblign
della consegna senza preoccuparsi, né punto né poco, se poila cosa
sard custodita malamente dal compratore od anche nen custodita af-
fatto, Infarti non un’indebita ingerenza sull'uso posteriore alla cons
segna, ma la mancata preparazione dell’ambiente (mi si- passi la pa-
rola) necessario per effettuare la consegna stessa nel debito modo,
motivava la eccezione del convenuto. Il quale mirava a premunirsi
da future contestazioni su pretesi difetti dell’apparecchio esigendo la
predisposizione di un locale adatto alla regolare sua installazione. Era
poi questione di fatto, da decidersi, occorrendo mediante periti, se
all’uopo bastasse il ricevimento della macchina alla stazione d'arrivo
od occorresse I'apposito hangar. Né la conclamata novita del caso
attinente a strumento aviatorio di un’impronta speciale al quesito, che
si potrebbe fare per la consegna di strumenti scientifici di estremd
precisione e di non cosi recente scoperta,

Altro requisito perché possa dirsi in mora il creditore ©
che il debitore da parte sua sia pronto all'effettivo esatto
adempimento in quel modo che la natura della obbliga-zi-on'é‘
comporta o domanda (1) e a questo proposito va rilevata come
eccessiva la esigenza del Codice nostro (Art. 1259), sulle trac-
cie del francese (Art. 1257), di non accontentarsi dell'offerta
reale, ma di volerla per di pii susseguita dal deposito, ove
la prestazione ne sia suscettibile (2). Non mi pare infatti esatta
la osservazione del CHIRONT in difesa della legge, che cioe il

(1) L. 3§ 4 D. de act. emti et vend. rg, 1 di Posmpoxro: «Mora (emtoris}

videtur esse... si (venditor) omni tempore paratus furt tradere ». Cfr. pure SCHEY,
Op. cif., § 17, pag. 108 e segg., CroME, Op. cit., § 17, pag. 190, (pag. 192-193
della trad, it.), HASENOURL, Op. ¢ Vol. cit., § 84, pag. 344 e segg. © autort
ivi eitati. '

(2) Concordano in questa critica il GIoRGI, 0p. cit., Vol. II, n. 83, pag
119 (7" ediz.) e lo Scuro, Op. cif., pag. 44-45. Contra CHIRONI, Op. oiti 1.
341, pag. 737.
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debitore, se & pronto, come deve essere, al pagamento, non
soffre né lesione né aggravio alcuno dimostrando col depo-
sito la sua volonta di eseguire 'obbligazione che si & assunto.
Che l'aggravio ci sarebbe ove il credito fosse esigibile presso
il debitore (dette quérable, Holschuld, in contrapposto a dette
portable, Bringschuld, da pagarsi cioe altrove); ipotesi abbastanza
comune (Art. 1249 cap.) ed alla quale pure si estende la ne-
cessita del deposito, attesa la generalita dei termini adoperati
in questa materia dal Codice francese e dal nostro (1).

E grave questione, specie fra romanisti(2), se il mancato
concorso del creditore all’effettuazione del pagamento debba
essere colposo perché si abbia il concetto vero e proprio della
mora ed egli ne risenta i pregiudicievoli effetti. Lasciando da
parte il Diritto romano, ché le espressioni fontali non sembra
conducano a sicure risultanze (3), quella che mi pare azzardata
¢ la affermazione del DERNBURG, che chi fa dipendere la mora
del debitore dalla colpa di lui debba conseguentemente richie-
dere la colpa anche come elemento costitutivo della mora del
¢reditore, per cid che i due istituti corrono paralleli(4). Non
¢'¢ nessuna incoerenza nell'adottare eventualmente una con-
clusione diversa circa la necessita della colpa secondoche si
tratta dell'una specie di mora o dell’altra, ché quel preteso
parallelismo non sussiste, e basta a persuadersene il riflettere
che il debitore in mora vien meno ad un obbligo a lui in-
combente, mentre invece da parte del creditore non ista un

S e el o

() Cfr., fra tanti, SALEILLES, loc. czt., n. 39, pag. 33, nota 2. Contra
MESSA, in Znuciclop. giur. it., loc. cit., n. 54, pag. 408 e L’obbligazione ecc.,
n. 128 e 131, pag. 213-214.

(2) Cfr., anche per la estesa bibliografia, WINDSCHEID, FPandefren, II, § 345,
Pag. 412, testo e nota 8 (82 ediz.) ¢ DERNBURG, cit. Pandekten, 11, § 43, pag:
120-121, testo e nota 10 (traduz. it., pag. 170-171), entrambi richiedenti 1’estre-
mo della colpa.

(3) Cfr. WINDSCHEID, loc. cit., P
120, nota 10 e Scury, Op. cit., § 13, pag.
della colpa da testi delle fonti.

(4) DErRNBURG, loc. cit.

ag. 412. Contra DERNBURG, loc. cit., pag.
79-81, che desumono il requisito
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obbligo, ma un diritto. Infatti sarebbe errato il sostenere che
il creditore, che ¢ la parte attiva del rapporto obbligatorio,
sia fenuto a ricevere la prestazione dovutagli: egli puo trascu-
rare questo cespite attivo, come puo, ad es., lasciare incolto
il suo fondo: l'unica cosa vera, ed evidentemente bene di-
versa, si & che il debitore ha da potersi sciogliere dal vin-
colo quando ne & giunto il momento e che di cio la legge
deve fornirgli e gli fornisce infatti il modo (1). Se dunque non
esiste da parte del creditore il dovere di cooperare all’estin-
zione del rapporto obbligatorio, non si pu6 mettere sullo stesso
piede nei riguardi della mora la condizione sua € quella del
debitore. A quest’ultimo incombe un’obbligazione e quindi
come egli non risponde dell’inadempimento, secondo i prin-
cipi della nostra legislazione, se non in quanto & colposo, cosl
parimenti dev’essere dell’inesatto e particolarmente del ritar-
dato adempimento. Pel creditore invece, non esistendo a suo
carico obbligazione alcuna, non ripugna logicamente una ven:
tuale contraria soluzione. La questione dunque non rimane
punto pregiudicata per noi dall’avere precedentemente ammessa
quale coefficiente della mora del debitore la colpa di lui (v.
sopra, n. 119, pag. 518).

Come la dottrina particolarmente romanistica,
sono in proposito le legislazioni: mentre ad es. il gia citato
Codice prussiano esigeva il requisito della colpa, il vigente Co-

cosl divise

(1) Cfr. F. MOMMSEN, Beitrige sum Obligationenrecht, III (Die Lehre von

der Mora, Braunschweig, Scwetschke 1855), § 14, pag. I134-135 € § 17, pag.
163, KOHLER, loc. cit., specialmente al § 2, pag. 265-281 e pag. 409 € Segg.,
HASENGHRL, Op. ¢ Vol. cit., § 84, pag. 350 ¢ segg., CROME, O0p. cit § 17,
pag. 184 e segg. (pag. 187 e segg. della traduz. italiana) SALEILLES, loc. ctt,,
n. 40-41, pag. 33-35, Scuro, Op. cit., pag. 9I-108. Fra gli stessi sostenitor!
del principio che occorra la colpa del creditore per la mora di lui & oggimai ab-
bandonato P’argomento ch’egli abbia 1’obbligo di ricevere la prestazione. Ricono-
sce p. es. la fallacia di quest’argomento il WINDSCHEID, che pure lo aveva un
tempo a‘u:colto (cfr. Pandekten, 11, § 345 n. 10, pag. 282), e cosi dicasi del FER-
RINI, Cit. v.° Obbligazione in Enciclop. giur. ital., n. 424, pag. 625-626, e dello
SCHEY, Op. cit., § 6, pag. 27-29 e § 13, pag. 93.
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dice germanico, pure dianzi citato, ne prescinde, e risulta dai
Motivi che sovrattutto per accentuare tal differenza fra la mora
del debitore e quella del creditore, fu quest’ultima trattata in
una sezione a sé(1). Quanto al Codice nostro manca, io credo,
un’esplicita dichiarazione in proposito, perch’¢ troppo debole
largomento che per sostenere la necessita della colpa il FER-
RINI desume dalla locuzione dell’Art. 1259, che ritiene opera-
tiva 'offerta reale quando il creditore ricusa di ricevere il pa-
gamento, frase non estensibile se non altro all’ipotesi in cui
egli non possa riceverlo per qualche personale impedimento,
escludente la colpa, onde allora sembrino inapplicabili Je di-
sposizioni sull’offerta reale e il deposito(2) o in altre parole
esclusa la mora. Rispondiamo infatti che il termine ricusare
nella sua generalita si attaglia ugualmente a tutte le ipotesi,
significando rifiuto di accettazione senza distinguere se giu-
stificabile o no. Piuttosto non si pud negare l'esistenza della
tradizione dottrinale, fra noi favorevole alla teoria della colpa
quale requisito della mora del creditore non meno che di quella
del debitore (3). Ma tuttavia razionalmente sembra preferibile
la tesi opposta (4). Infatti all'argomento del WINDSCHEID (5),
che non & giusto addossare al creditore i danni della sua non
accettazione, postoché egli non sia di veruna colpa imputabile,
si risponde che & giusto anche meno il farli sopportare al de-

\

bitore, il quale pure non & imputabile di colpa alcuna, anzi

(1) Cfr. supra la nota 6 a pag. 545.

(2) FERRINI, loc. cif., n. 424, pag. 626.

(3) St confrontino in proposito gli autori citati dal GTORGr, Op. cit., Vol.
II, n. 43, pag. 71, n. 1 (7° ediz.). Il GIORGI sostiene necessaria la colpa e
cosi pure il MEssa, v° Mora in cit. Bnciclop, giwr. i##. n. 55, pag. 408 e L’0b-
bligazione ecc., n. 132, pag. 215-217 e il DE RUGGIERO, cit. Jstit. di Dir. civ.
II, § 61, pag. 200.

(4) Sostenuta fra noi, ma con troppo breve argomentazione,
38 e con trattazione ampia dal BARASSI,

dal CHIRONI,
cit. Colpa contrattuale, n. 341, pag. 7
cit, Swlia responsab. per inademp. delle obblig., n. 39-43, pag. 150-173 dell’es-
tratto.

(5) WINDSCHEID, Zoc. cit.
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sarebbe pronto ad eseguire cio che gli incombe, Con cio si
verrebbe senza ragione ad ampliare la portata della sna ob-
bligazione (1).

Ma detto questo in via di massima, non si esclude cheil
creditore possa assumere contrattualmente I'obbligo di adope-
rarsi a ricevere la prestazione. E allora si, essendo egli per
questo verso debitore di un facere, a giudicare dell’eventuale
inadempimento di una tale sua obbligazione entreranno in cam-
po le regole ordinarie sulla colpa. Detto obbligo di concorso
a ricevere la prestazione dovutagli puo essere anzi implicito
per il creditore nella natura stessa del contratto. Bell'esempio
ne porge la 1. g D, de act. emti et venditi 1g.1 di POMPONIO,
a torto invocata da chi sempre domanda la colpa del creditore
perché si abbia mora accipiendi(z). Vi si dice: «Si is qui lapi-
des ex fundo emerit, tollere eos nolit, ex vendito agi cum €o
potest ut eos tollat ». Qui il dover asportare le pietre comperate
dal fondo ove stavano era per l'acquirente un obbligo conna-
turato con la convenzione, nella quale con 1'elemento princi
pale della vendita delle pietre eraintrecciata e fusa una locazione
d’opera assuntasi dal compratore e rinumeratagli certamente
sotto forma del prezzo piu basso per cui gli si saranno ven-
dute le pietre atteso il lavoro di asporto a lui incombente (3).
Ma da tale considerazione mi pare risulti che, pitt che versarsi
in tema di mora accipiendi, siamo di fronte ad inadempimento

(1) Si confrentino gli autori citati nella prima parte della neta 1T a pag. 550
Senonché va notato che il MoMMSEN fra loro giange ad una conclusione eelettica,
inquanto scusa il ereditore, in altre parcle non lo considera in mora, se¢ non pote
ricevere per qualche impedimento personale (alias p. es. se non volle riceyere per
errore},

{2) Come dimostré esaurientemente il KOHLER, loc, cif. e nell’altra sud mo-
nografia -« Der Glanbigerversug s nel swo Archiv fir Blirgerd. Recht, X1
(1807) (pag. 149-295), § 10, pag. 276-280. Cir. pure, fra noi, Scuro, Op. &,
pag. 94.

(3) In perfetta armonia con quanto sta scritto nella 1. 79 D. de contrah.
emt. 18. 1 di GIAVOLENO e mella I 21 § 4 D. de act, emti et venditi 19. T di
Paoro.
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di uno degli obblighi che il contratto bilaterale importava nel
£aso concreto per una delle parti. Ragionamento da ripetere
_nel‘ caso di certe locazioni d’opera artistica (p. es. rappresen-
tazione teatrale) dove 1'impresario, oltre all’obbligo di pagare
la mercede, ha implicitamente assunto quello di far agire real-
m.(fnte Vartista scritturato, alla cui fama ed ai cui interessi una
piu o meno lunga inoperosita pud nuocere sensibilmente, pre-
cludendogli, col non dargli il pattuito mezzo di spiegare i suoi
talenti, lla via a futuri lueri (1),
. 123 *5. Quanto agli effetsi della mora del creditore, il princi-
f pio fondamentale ha da essere questo, che per essa non debba
trovarsi aggravata la condizione del debitore, e tanto meno
debba il debitore medesimo incorrere nei danni per legge o
.f pfar contratto (esempio clausola penale) inerenti al non adem-
& }{m‘iento dell’obbligazione (2). Per applicazione di cid, genera-
ll.zza.ndo quanto I"Art, 1259 capov. detta in ordine alle presta-
|_ ziomi suscettibili di offerta reale e deposito, diremo che dal
;i fnemento in cui il creditore & legalmente in mora cessano gli
mtere‘SSi e la cosa rimane, ancorché prima nol fosse, a rischio
. e pericolo del creditore, del che troviamo fatta applicazione
in Ttema di locazione d’opera all’Art. 1635, cosi concepito :
«.l\el caso in cui Partefice somministri la materia, se la cosa
Viene a perire in qualsivoglia modo prima di essere consegnata,
la perdita rimane a carico dell’artefice, purche il committente
non jfosse in mora per riceverla». A carico del creditore moroso
stat?nc le spese dell’offerta reale e del deposito validamente
f‘_’-ttl (Art. 1262) e pil in generale si dira che il creditore dovra
Tlsaﬂfire il debitore delle spese e danni conseguenti alla mora.
Si insegna infine generalmente (3) che, caduto il ereditore

(1) Conf, A, Musartrr, La mora accipiend: e le seyittire teatrali, nota & con-
F?rmc sentenza 8 Aprile 1910 della Corte d'Appello di Genova (causa Societd
Genuensis-Sampieri), in Riw. del Dir. comm., VIIL (1910}, p- IT, pag. 761-708,
Dal che, a mio avviso, sempre pit si avvalora il carattere eccezionale dell’art.
1641 Cod. ciy.

(2) Cromm, Op. eit,, § 17, pag. 193 (pag. 195

{3) WinDscEEID, Pandebten, II, § 346, pag: 415
per cio che rignarda il vigente Diritto

della traduz. italiana).
testo e note 2 e 3, ed

agh autori ivi citati aggiungansi, italiano,
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in mora, il debitore non risponde quind’innanzi che del dolo
e della colpa lata che ad esso si pareggia. Principio traman-
datoci dal Diritto romana (1) e del quale da una ragione punio
plausibile il CHIRONI quando lo fa discendere come corollario
dallo spostamento del pericolo per caso fortuito dianzi accen-
nato (2): non c'é infatti connessione di sorta fra l'una cosa e
P'altra, perché sarebbe pur concepibile che dal momento deila
mora del creditore la cosa cessasse di stare a rischio e pericolo
del debitore (se eventualmente ci stava prima contro le regole
generali) e tuttavia egli continuasse a prestare il grado di di-
ligenza portato dall'obbligazione di cui si tratta. Si presenta
a prima vista ben pill persuasiva la ragione che di quel prin-
cipio di il WINDSCHEID. Egli dice: «Se il creditore avesse
accettato [la prestazione], il debitore non avrebbe avuto ord:
mai da impiegare piu nessun genere di cura. [Dovrebbe dun-
que essere esente da qualsiasi _responsabilité]. Senonche dalla
responsabilita per dolo e eolpa grave non si & mai liberati (3) .

Senonché sulla bonta dell'asserito principio io mi permetto
nutrire gravi dubbi. Perocché gquand'io avro prosciolto il de-
bitore dalla responsabiliti che gli incombeva giusta le norme
della colpa contrattuale, egli cadra sotto quelle della colpa ex:
tracontrattuale, che nessuno asserisce limitate alla colpa lata,

GIoRGI, Op. cit., II, n. 82, pag. 118 (7" ediz.), CHIRONI, Colpa contr. 1 341,
pag. 738, FERRINI, cit. Obligasione (in Enciclop. giwr. 7t.), n. 424, PAE. 626-
627, Il Mussa, che era in questo novero nel primo dei citati suoi lavori (v! Mora
in Anciclop. giur. it. Vol. cit., n, 56, pag. 408) dichiard pai nell’altro (£ adbis-
gazgione ecc., 0. 135 pag. 220) accostandosi alle ragioni da me esposte
1* edizione del presente volume, di « dubitare dell’esattezza di questa;trpfﬂi“lle“-
Concorda pure meco lo Scuto, Op. cit., pag. 120-122.

(1) 1. 5 D, de peric. et comm. 18, 6 di Paoro, 1.
l. g D. sol. matrim. 24, 3 dello stesso.

(z) Egli serive (foc. cit.): «dal giorno del deposito ... la cosa depositts

& a rischio e pericolo del ereditore (Cod, civ., Art. 1259), cosfcché il debitore
e che

gid nella

17, eod. di POMEONIG,

Rinan Sfcondﬂ i principi generali tenuto soltanto peldolo e per la colpa gra¥
nell'ordinamento legale gli & equiparata ».

(3) WINDSCHEID, loc. eif., precisamente nella nota z. Lo segue il FERRING
loc. cit. (e lo seguiva il Mrssa, nel citito sue primo lavoro sulla saora, loc. et




ma che anzi generalmente si ritengono (v. s., n. 111,*® pag. 463)
piu severe delle prime. Ma ¢ da dire piuttosto che, non costi-
tuendo la mora del creditore una causa di estinzione dell’obbli-
gazione, questa continua a carico del debitore’ed occorrerebbe
un testo esplicito di legge, che nel concreto caso non esiste,
perché ne fossero in questa parte modificati gli effetti (1). Quan-
to poi all’autorita del Diritto romano, convien notare ch’esso,
date almeno talune circostanze, permetteva al debitore, quando
il creditore era in mora, di abbandonare le cose dovute alla
loro sorte (preisgeben, dicono con voce espressiva i tedeschi),
persino di disperderle (es. ¢fundere vinum) per essere comple-
tamente libero (es. per aver disponibili i do/ia contenenti il
vino dovuto) (2): orbene, era gia una conquista dell’equita sullo
stretto Diritto il voler obbligato il debitore a conservare (alme-
no fino ad un regolare deposito) la cosa pur non tenendolo in
siffatta custodia responsabile che di dolo o colpa lata (3). In
una legislazione come la nostra ispirata ad altri principi, non
autorizzante mai il debitore a liberarsi nel predetto modo al-
trettanto spiccio quanto pregiudizievole al creditore, vien meno

(1) Il testo esplicito, che manca da noi, ¢’é¢ invece in altre legislazioni, p.
es. nel Codice prussiano, dove ai §§ 98, 1tz della Parte I, Tit. IT si legge rela-
tivamente al contratto di compravendita: «Hat aber der Kiufer den Verzug der
Uebergabe verschuldet, so haftet der Verkiiufer nur fiir einen solchen Schaden
der an der Sache durch seinen Vorsatz oder grobes Versehen entstanden ist».
Hat der Kiufer die Uebernahmen vezdgert, so etc. (§ 111) «Dabei darf der
Verkiufer blos fiir ein grobes Versehen haften » ; nel Codice sassone, § 750: «Der
Verpflichtete haftet, selbst wenn er frither eine Weitergehende Verbindlichkeit hatte,
nur noch fiir absichtliche Verschuldung und grobe Fahrlassigkeit» e nel vigente
Codice germanico, § 300: «Der Schuldner hat wihrend des Verzugs des Gliu-
bigers nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit zu vertreten>.

(2) Cfr. 1. 1, §§ 3, 4 D. de peric. et comm. 18, 6 di ULPIANO e.l. 1z e
14 pr. D. eod. di Paoro. Per il Diritto romano e il Diritto comune in argo-
mento mi basta rinviare al DE RUGGIERO, Nofe sul cosidelto deposito pubblico 0‘
giudiziale in Dir. rom., in Studii economico-giuridict dell Universita di Cagliart
I (1909), pag. 121 e agli autori ivi citati. Veggasi pure Scuto, Op. cit., pag-
162-169.

(3) CroME, Op. cit., § 17, pag. 200 (trad. it. pag. 201-202).
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la ragione di scendere per la responsabilita ai gradi minimi
del dolo e della colpa lata (1). Dobbiamo del resto avvertire
che la questione ora trattata avra nella nostra legislazione un
ristretto campo di applicazione pratica. Perché la dove sono
possibili I'offerta reale e il deposito, sappiamo che la mora
del creditore non sorge (e quindi anche pei nostri avversar
deve rimanere inalterata la responsabilita per colpa contrat-
tuale) se non dopo effettuato legalmente il deposito, cioé do-
poché & cessata la possibilita che il debitore si renda respon-
sabile di qualsiasi grado di negligenza rispetto alla conserva-
zione di cosa che non & piu in suo potere. La questione
avrebbe importanza solo nell'ipotesi dell’Art. 1266, che cioe
si tratti di un determinato corpo il quale debba essere conse:
gnato nel luogo in cui si trova; in tal caso «il debitore deve
con atto d’intimazione fare ingiungere al creditore di eseguirne
il trasporto» e sorgera allora il quesito dei limiti entro i quali,
da quest’atto di intimazione in poi, egli dovra rispondere nella
custodia della cosa che si trova tuttora presso di lui (2).
Gia incidentalmente ci & accaduto di avvertire che la mora
del creditore non estingue l'obbligazione, il che &, si puo dire,
cosa ovvia. Conviene piuttosto soggiungere che il credito per-
dura con le eventuali sue garanzie. Tanto che I'Art. 1263 Cod.
civ. dichiara persistere ’obbligazione di condebitori e di fi-
deiussori datoché il debitore, fatti 1’offerta reale e il deposito
della cosa dovuta, ritiri poi il deposito, come ne ha sempre
facolta sintantoché il creditore non lo abbia accettato. Solo col

(1) II CROME sostiene in riguardo al Diritto francese la stessa nostra opinione
con altro argomento, che almeno da noi sarebbe assurdo. Egli dice (Zoc. cit.): se
vuol liberarsi il debitore, la legge gliene offre il mezzo consistente nel deposito :
s’egli non vi si appiglia, & giusto continui a rispondere secondoché vuole il rap-
porto obbligatorio di cui si tratta. Ma il deposito, come noto nel testo, NOR ¢
mezzo di liberarsi dato al debitore pendente la mora del creditore, bensl estremo

necessarlo per costituirlo in mora, ove si tratti appunto di prestazione suscettibile
del deposito stesso.

(2) Cfr. FERRINI, /oo, ¢it., pag. 627,
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diventare irrevocabile il deposito le garanzie cessano del tutto,
essendo allora 1'obbligazione estinta (1),

123 *r, Resta che tocchiamo delle cause per cui cessa la mo-
ra del creditore. E evidente che cid avverrd anzitutto quand’e-
gli sia pronto a ricevere la prestazione che prima avea rifiutata,
0, per usare una formola piu esatta nella maggiore sua gene-
ralitd, quand’egli si oftra a prestare il concorso al pagamento,
invano prima desiderato, nonché cid di cui lo ha reso debitore
la mora (es. rifusione di danni). E se di fronte alla prestazione
relativamente alla quale si verifico la mora accipiend: stia una
controprestazione (com’é nei contratti bilaterali) e il termine
per la controprestazione sia scaduto, non si potrd dire che il
creditore sani la propria mora col solo fatto di prestarsi a ri-
cevere, ma dovra altresi essere pronto ad effettuare la contro-
prestazione che gli incombe (2). Ma di cid e dei piu lati diritti
che possono in tal caso competere alla parte ch’¢ in regola
contro l'altra, specie trattandosi di vendita di cose mobili (Art.
1512), discorreremo a lungo altrove. Cessa altresi la mora cre-
ditoris, com’é naturale, quando I’'obbligazione venga comungque
ad estinguersi, e parimenti quando il debitore condoni il ri-
tardo (3) o si convenga fra le parti che il debito abbia ulterior-
mente a sussistere, cioé si stipuli un nuovo dies per 'adempi-
mento (4). Finalmente in una legislazione come la nostra che,
trattandosi di prestazioni suscettibili di offerta reale e deposito,
fa dipendere la mora del creditore dal deposito legalmente
effettuato, e permette poi di regola al debitore di ritirarlo finche

(1) Scuto, Op. cit., pag. 113 testo e nota g e autori ivi citati.

(2) Ch., fra altri, F. MoMMsEN, Op. cit., § 36, pag. 339, WINDSCHEID,
Pandekten, 11, § 345, pag. 414(8* ediz.), DERNBURG, cit. Pandekten, III, 543
Pag. 122 (pag. 173 della tradue. italiana), HASENOHRL, Op. e Fol. e, § 84,
pag. 360, CroME, Op. cit., § 17, pag. 195 ¢ § 18, pag. 210 (pag 196 & 211
della trad. italiana), Scuro, Op. cif., pag. 245 32

(3} V. la maggior parte degli autori citati nella nota precedente e fra
MESSA. v. More n. 57, pag. 409 e L' obbligasione ecc., 1. 136, pag. z21.

(4) DERNEURG, loc. cif., FIASENGHRL, foc. cif.
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non sia stato accettato dal creditore (Art. 1263), cessera la mora
del creditore quando di questa facolta il debitore si valga (i)
Ed & pure ovvio che in tal caso alla mora del creditore sot-
tentrera con tutti i suoi effetti quella del debitore.

L’una specie di mora dunque puo succedere all’altra, che,
all’inverso del caso or ora esaminato, puo darsi che la purga-
zione della mora solvend: faccia sorgere la mora del creditore (2).
Ebbene, in tali ipotesi si applica il principio desunto dalla 1.
17 D. de peric. et comm, 18, 6 di POMPONIO, posterior more
nocet. Invece non & possibile la concomitanza delle due specie
di mora, poiché tra i presupposti dell'una & la mancanza del-
l'altra, onde siffatta concomitanza sarebbe, osserva benissimo
F. MOMMSEN, una contradictio in adiecto(3). Di qui I'ulteriore
impossibilita di discorrere di-una reciproca compensazione fra
le due more (4).

123 awier, [attrattiva del tema mi ha portato a trattare della
mora creditoris piu a lungo che non fosse nell’originario mio
divisamento. E tuttavia dovrd altrove tornarci sopra, special-
mente, come ho detto sin dapprincipio, nel tema dell’offerta
reale e del deposito, dove fra aliro esaminerd entro quali li-
miti, in sostituzione del deposito, sia ammesso dalla vigente
nostra legislazione, entro quali da altre a liberazione del de-
bitore, quell’altro surrogato del pagamento che consiste nel
vendere o far vendere per conto del creditore la cosa dovuta-
gli (che & cio che i tedeschi chiamano Selbsthilfeverkanf € i

(1) Dicasi altrettanto se, eseguiti offerta reale e il deposito, vengano poi
definitivamente annullati per sentenza, Scuro, Op. cit., pag. 247

(2) V. sopra, n. 122 pag. 544, dove si ¢ semplicemente oppugnato 1’assunto
che cid avvenga sempre necessariamente.

(3) F. MoMMSEN, Op. cit., § 36, pag. 341. Cfr. pure fra altr,
Op. cit., n. 339, pag. 437-438, HASENGHRL, Op. e Vol. cit., § 84, Pag: 349,

testo e nota 34. Da tutti questi autori poi si trovano ricordati e combattuti que-
alla quale parrebbe

MOLITOR,

gli scrittori che in passato ebbero a sostenere la tesi opposta,
prima facie fayorevole la 1. 51 pr. D. de act. emti et vend. 19, T di LABEONE.

(4) Cfr. gli autori indicati nella nota che precede e MESSA, Op- citey B 575
pag. 409, nota 2.
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© nostri, specie i commercialisti nell’illustrare gli Art. 68 e 69
Cod. comm., esecuzione coattiva). Inoltre piu a lungo che qui
non siasi potuto fare andra trattato l'argomento della mora
in relazione al caso di prestazioni Ainc inde dovute giusta il
titolo costitutivo dell’obbligazione. E cid naturalmente 1a dove
tratteremo dei contratti sinallagmatici.

SEZIONE V.

Casi di adempimento di obbligazioni in forma specifica conseguibile
mediante esecuzione forzata — Teoria dei danni ed interessi per
inadempimento o inesatto adempimento.

SOMMARIO : 124. Posizione del tema e partizione della Sezione in paragrafi.

124. Dolo, colpa, mora, vedemmo produrre un effetto co-
mune, I'obbligo di risarcire i danni. Di questi pertanto con-
viene discorrere a parte. E lo faremo con relativa brevita, sia
per rientrare nei limiti del presente corso, in qualche altra
parte trascesi, sia perché molte nozioni verranno meglio espli-
cate dove si tratterda ex professo della colpa aquiliana, gene-
ratrice anch’essa dell’obbligo di riparare i danni (anzi con una
estensione a giudizio di molti maggiore). Qui ci bastera, come
abbiamo fatto per altri riguardi, 'accennare pure alla colpa
aquiliana per quel tanto che giovi a meglio lumeggiare il tema
nostro in ordine alle obbligazioni non originate da delitto o
quasi delitto.

Ma prima di toccare dei danni e della loro rifusione, par
conveniente rispondere al quesito se e in quali casi rimanga
possibile al creditore insoddisfatto l'ottenere in via di esecu-
zione forzata I’adempimento dell'obbligazione in forma =
cifica; al quale perd non si esclude possa accompagnarsi al-
tresi I'obbligo pel debitore di rifondere danni, quali il cr?-
ditore pud aver tuttavia risentito, non fosse altro che pel ri-
tardo.

In un primo paragrafo pertan :
& possibile 7z executivis giungere alla prestazione

to diremo dei casi nei quali
in forma

IR
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specifica. Cercheremo di precisare nel secondo paragrafo il
concetto del danno e la estensione del suo risarcimento. Pas-
sando poi alla liguidazione del danno, la divideremo in altri
tre paragrafi, quanti sono i modi onde la liquidazione puo,
come si vedra, effettuarsi.

8 1.

Casi di possibile forzato adempimento in forma specifica e casi di conver-
sione della prestazione nel suo equivalente.

SOMMARIO ¢ 125. Si precisa il concetto di adempimento in . forma specifica agh
effetti della presente ricerca. Adempimento in forma specifica per le obbli-
gazioni di dare e per talune obbligazioni di fare o di non fare. — 125 b5
Lacuna della nostra legislazione in molti altri casi di obbligazioni di fare o
di mon fare: raffronto con legislazioni estere. — 125 fer. Obbligazioni di ad-

divenire ad una dichiarazione di volontaj in particolare della promessa bilate-

rale di compravendita : rinvio. — 125§ gualter. Casi nei quali I'adempimento
dell’obbligazione non si pué ottenere che per equivalente. In che debba I'equi-

valente consistere. Transizione al § z.

125. Basta riandare le cose esposte nella prima parte del
presente volume perché s’abbia a dire che a rigore di termini
non si ha pitl adempimento in natura tutte le volte che il
debitore persista a non effettuare la prestazione, ancorche la
risultanza economica finale la si ottenga iz exvecutivis Proprio
tal quale si sarebbe avuta dal fatto [od omissione] di lui de-
bitore e non gia trasformata in un equivalente. Questo come
corollario della obligationum substantia quale ci & presentata
nella notissima 1. 3 pr., D. de 08/l ef act. 44. 7 di PAOLO e
della incoercibilita della prestazione come atto di volonta per-
sonale. Senonché dalla pura teoria scendendo alla realta pra-
tica, giustamente si considera che anche allora sia il casodi
parlare di adempimento ottenuto iz jerma specifica, per con
trapposto a tutti quegli altri casi nei quali viene i execulivis
a trasformarsi quello che altra volta abbiamo qualificato il
contenuto della prestazione o in altri termini l'oggello mediato
(v. s, n. 34, pag. 184). E concepibile dunque una triplice ri-
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sultanza della esecuzione forzata (parlo in via di massima,
astx:aendo per un istante dalla nostra legislazione positiva)
cioe :

1) che mediante comminatorie di vario genere (pene pecu-
niarie, arresto, carcere ecc.) si riesca a vincere la riluttanza
del debitore, nel qual caso si giunge al massimo effetto, cioé
all’adempimento proprio da parte dell’obbligato (idest adempi-
mento in natura o in forma specifica stricto sensu).

2) che, pur persistendo detta riluttanza del debitore ad
eseguire egli la prestazione, si ottenga tuttavia ugualmente
il preciso oggetto di essa (adempimento specifico lato sensw).

3) che nemmeno questo essendo possibile, debba il cre-
ditore accontentarsi di conseguire un equivalente di cio che
gli era dovuto.

Dei tre gradini di questa scala il primo ¢ particolarmente
occupato da quelle tali obbligazioni, in cui, essendo assolu-
tamente insurrogabile da altri V'attivita del debitore, la persi-
stente inadempienza di lui ad onta delle esperite comminatorie
renda impossibile il passaggio al secondo gradino e necessa-
rio quindi scendere al terzo. E di cid de sure condilo e de ture
condendo si dird nel numero che segue. Qui invece diciamo
brevemente dei casi nei quali, essendo attuabile la esecuzione
del secondo grado, il creditore ottiene, come dissi altra volta,
u.n surrogato della mancata personale prestazione tanto pros-
SIMO ad essa da identificarvisi nella pratica risultanza finale
(V. s, n. 16 guater, pag. 85 testo e nota 3).

] Segue cid nelle obbligazioni di dare sempreche tuttora sus-
sista la species debita, A siffatta realizzazione in natura mirano
gli art. 741-749 incl. del Codice di proc. Civ. che regola.no le?
esecuzione per consegna di beni mobili (1) o per rilascio di

=

z g7 i, ispi-
e germanica e Paustriaca, le quali, 1sp

(1) Vanno qui s la legislazion
q egnalate la Zeg giunga possibil-

rate al Proposito di nulla lasciare intentato perche il creditorAe rag : .
mente il preciso oggetto dovutogli, ammettono il cosidetto g{uramento di lr:.nlamdea
stazione (Offenbarungseid) da deferire al debitore pres?o cui la ;‘osa moh1eenon
consegnare non si trovi. Egli deve giurare, S€ il creditore lo chiegga, ¢
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immobili e lart. 68 Cod. comm., che, come si & avvertito nel
numero 123 guafer ricevera altrove particolare illustrazione,
Qui ci basta segnalarne il penultimo capov., pel quale, se il
venditore di cosa mobile non adempie la sua obbligazione, il
compratore ha diritto di far comprare la cosa (1) col mezzo di
un pubblico ufficiale autorizzato a tale specie di atti, per conto
e a spese del venditore (oltre al risarcimento dei danni). Se
trattasi di debifo pecuniarvio, si giunge alla realizzazione in na-
tura per via dell’esecuzione forzata sui beni mobili o immo-
bili del debitore, che si vendono all’asta appunto per pagare
il creditore col denaro ritrattone (2). Se trattasi di altre obbli-
gazioni di dare generiche (genus illimitatum che numguam peni),
sari cosa normale in maferia civile che l'esecuzione non con-
duca al soddisfacimento in natura, ma procuri al creditore
niente piu che il valore delle cose dovutegli (art. € arg. art,
1828)., Non potendo infatti allora il creditore valersi di quel
rimedio rapido, tutto proprio della vendita commerciale, che
ha norma nel citato Art. 68 Cod. comm., il cui supremo van:
taggio ¢ di evitargli le lungaggini dell’ordinaria esecuzione
giudiziale e di procurargli immantinenti le merci acquistate
con le quali adempiere a sua volta impegni ad esse relativi,
cessa d'ordinario pel creditore stesso l'interesse di averle in
natura. Ma cio non toglie ch’egli possa, per analogia di quanto
vedremo valere nelle obbligazioni di faffi fungibili, chiedere
di essere autorizzato all’acquisto delle cose fungibili, a spese
del debitore, se questa forma di esecuzione gli si presenti
ancora, per una od altra ragione, utile e preferibile.

Si prestano pure a esecuzione in forma specifica le obbli-
gazioni di fare, ove riguardino opere fungibili. E infatti al-
possiede la cosa, né sa dove si trovi §§ 883, 884 della Ciudlprozessordmng [
d. Dewtsche Reich del 30 gennaio 1877, modificata con legge Iy maggio 1894 &

§§ 47-49 della Exetutionsordnuny austriaca del 27 maggic 18g6.

() Evidentemente ha da trattarsi di cose fungibili.
reditore esecu-

(2} Questo per regola; chd vi sono casi eccezionali in eniil ¢
e b75 cod.

tante finisce col ricevere cose diverse dal danaro, cfr, art. 637
prog. civ,




lora applicabile 'Art. 1220 Cod. civ. (1144 Cod. fr.), per cui
«non essendo adempiuta I'obbligazione di fare, il creditore
pud essere autorizzato a farla adempire egli stesso a spese
del debitore ».

Finalmente ove trattisi di obbligazioni di zon fare, conviene
distinguere in conformitd a quelle posizioni varie di cui si &
tenuta parola nel discorrere dell'oggetto delle obbligazioni in
generale (v. s., n. 35, pag. 191). Se la dovuta astensione con-
cerne un solo dato momento (eznmalige Unteriassung) la viola-
zione dell'obbligo una volta avvenuta & un fatto oramai irre-
trattabile e al creditore non rimane che agire per rifusione
di danni. E il caso di dir col poeta: non torna piu lo strale
quando dall’arco uscis. Se oggetto dell'obbligazione invece &
un'astensione continuativa, cioé¢ duratura per un certo periodo
di tempo (zeitweilige o dauernde Unterlassung), & pur possi-
bile escogitare mezzi che, mentre rimettono le cose allo siatu
gue ante, rendano al tempo stesso possibile la prestazione ne-
gativa per l'avvenire. Si riferisce a tale ipotesi l'art. 1222
Cod. civ,, per cui «Il creditore pud domandare che sia di-
strutto cié che si & fatto in contravvenzione all’obbligazione
di non fare, e pud essere autorizzato a distruggerlo a spese
del debitore, salvo il risarcimento dei danni». E qui concordo
con chi ritiene applicabile tale disposizione non soltanto ove
trattisi di un’opera materiale (es. una siepe, un muro ecc.) con
'eseguire 1a quale si contravvenne all’'obbligo assunto, ma a
tutti i casi in cui si renda possibile la remissione in pristino
PUr non occorrendo abbattimento o distruzione di cose mate‘-
tiali (1) e senza violenza sulla persona del debitore, come $i
chiarird in seguito.

= ] a1 10 di
{1) Cfr. Prantor, 0p: e wol. ¢it,y B, 173 /DaE: Gz, che reca l e?aulp
i - imi ! “oncor-
elii, venduta un’azienda obbligandosi a non aprirne altra simile che i'.alccm Lt);
T aie
renza all’acquirente, viola tal patto; nel qual caso l'antoritd gl‘l#"m““ potr ;
enditore. Lo segue SILVIO LESSONA,

dinare la chiusura del magazzino aperto dal v -

Competenza ad ordinare la chinsura di g farmacia d'ﬁegﬂf’n;f.'nre' a_fin]r,r:. -
Biv. @i dir, pubblico, 111 (1g11) (pag. 387-399) pag: 3.90' :La:' Si-"'ﬂiih P"Pm_
cazione del giusto principio al caso appunto di farmacia iegalmente: SpErGy
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% Rep.uto che il giudice a cui sia chiesta nei predetti casi
i O’Ethg‘azmm generiche di dave, di obbligazioni di fare o di
obbligazioni di non fare l'esecuzione in forma specifica, non

possa rifiutarla (1), Far conseguire al creditore, fintantoché & pos-

sibile, l'oggetto dovuto in natura risponde nel modo pit per-
fotto alla funzione giudiziaria, che deve sostituirsi all'opera
del debitore, il quale era in prima linea tenuto ad adempiere
esatiamente Vobbligazione (art. 1218 Cod. civ.). E se questa ¢

are dal gindice la chiusura. E que-

mette, 3 s .
ttendo che gli interessati possano farne ordin
di Roma a sezioni

e 1 aprile 1911 della Cassazione
unite in camsa Santi 4e fim

e clmsa Santi-Arnoldi (#84d,, pag. 385-387), che ammise non potere l'au-
itd mudiziari : B s R
Ao iaria, data la non inibizione del Prefetto alla notificatagli apertura della
ravvisando nella stessa

sto contrariamente alla sent.

farmacia, ar S

Arms andar 2 i e o R : :

) T e pit in 13 della aggindicazione dei danni,

11N Z0 A by 1 s ¥ . o el i
ne un dtto amministrative non revocabile dall’autorith gindiziarii. Evi-

autoritd amministrativa ¢ auto-

dente esta s .
temente questa specia le questione di limiti fra
apparato di dottring,

fitd siudiziari
t4 giudiziaria, largamente svolta dal LzssonNa con buon

esula dalla nostra trattazione.
15 sl o 5 - . & :
. (1) Concorde GIORGI, Op. cit,, Vol, II, n. 107, pag. 164-165 (7* ediz.),
ma con ivazione ¢ . :
motivazione che non mi pare di per sé sola concludente. Egli mega al
autorizzazione chies

indice facoltd di e -
£ e facoltd di assegnare il risarcimenta a danaro anziche V'
percheé + 1l gludice non pud

La questione nosira resterebbe:
creditore abbia divitio & che
facoltd del

ata;_:_li dal creditore a termini degli art., 1220, 1222
mai chcedere cosa diversa da quella domandata». [
tuttavia irreseluta, Perché si tratta di vedere se il
quella autorizzazions' gli sia impartita ovyero se il darla o no sia in
seconda opinione, la ma
on possd arbitrarsi &
trattava di
ad esso. Lo
prinr.ipio che
restazione in

giudice. E se per avventura si adottasse questa ssima in:
\-'nc.nLa c_?n! GI_URGI condurrebbe a concludere che il gindice n
mutare il [;1&‘[11.0. ma possa tuttavia respingerlo senz'altro. Invece 51
I’-'Ovare_ ch'egli ha obblizo di acceltarlo, pronunziando in conformita
stesso illustre Autore apporta pol un discutibile temperamento al

accoglie, soggiung e J
sie, soggiungendo che il giudice avra faenlty di sostituire alla p
',)j’ir.'ﬂ-f.#ats's, Molto gin-

se che, di fronte
I’@par&s&m’:.& di
egli ob-

forma specifica 12 i :
: specifica la prestazione in danaro ex causa magnad di
stamente T 17 : isi : i

H. Huc cepsura una decisione della Cassazione france

all'Art. 1144 del Cod. Napoleone, rimise al giudice l'apprezzare
debitore. 1 giudici,
g5t dii et non pour

e Code civil
bbligatorietd
BORSARL,

z:tl;are‘ (;0:::: Ilaﬂ(‘:hi‘?sta distruzione di opere fatte dal
31‘pré;—{e; l‘gp;:::uis- Suur faire I:;voir aux parties ce gut feur
T, NIT (Paris, Pit:;:r:l ES e W Commenzare &
d_i pronunciare, in q\umtlo g:}c;i L;':n.':'-.w' l'iag 195; chg:%i pure per I'o
cit. Commentario, Vol . : ﬂpo-"b'hllﬁ, lesecuzione in natura,

o, Wol. III, parte 2%, sugli Art. 1220-1222, § 3150, pag. 550




la soluzione dominante nella dottrina francese (1) a fortiori la
si dovra accogliere da noi, dacché molto saggiamente non fu
riprodotto quell’infelicissimo Art. 1142, col quale si inizia nel
Codice Napoleone la sezione intitolata «De l'obligation de
faire ou de ne pas faire», articolo che dice: Zoute obligation
de faire ou de ne pas faire se »ésowt en dommages et intéréls
en cas d'inexécution de la part du débiteur». Posta questa
premessa, parrebbe certo piu facile in Diritto francese un'in-
terpretazione restrittiva dei successivi art. 1143, 1144 (sostan-
zialmente corrispondenti ai nostri 1220, 1222) quale si avrebbe
consentendo al giudice di ordinare la sola emenda dei danni,
contro il wvoto del creditore, pur nei casi in quegli articoli
divisati.

Pit difficile sarebbe il difendere la medesima tesi trattan-
dosi di colpa aquiliana. Vi hanno legislazioni che anche in
riguardo ad essa obbligane alla riparazione in natura, in quanto
sia possibile. Cosi ¢ per es. per il Codice aqustriaco, giusta il
§ 1323 che nella redazione ufficiale italiana suona nella prima
parte' cosi: « Onde risarcire un danno cagionato debbono resti-
tuirsi le cose tutte nello stato pristine, o se ¢o non pud ese-
guirsi,devesi pagare il valore di stima » (2). Da noi invece I'Art.
1151 pone il risarcimento dei danni non come succedaneo, ma
come oggetto primario dell’obbligazione nascente dall’atto il-
lecito. Tuttavia essendo la forma ideale di riparazione guella
in natura, pofra anche allora essere ordinata dal giudice(3)e
sara consigliabile lo faccia, per analogia dell’art. 1222 (tutto-

(1) Cir. frai tanti, oltre al citato HUc, DEMOLOMEE, Op. &, T. 1 (FEXTIV
del Cours etc.), n. 305, pag. 507-509, LAURENT, O, cit., To XV, o; !iag-),
PAg. 250-260, BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BARDE, Op. cit, T. T, n. 436, pag. 475-
476. Contra LARONBIERE, Op. cit., T: T, sugh Art. I143, 11dd, n, 7 en. g,
P4E. 539, 540. : 3

(2) Analogamente i §§ 249-251 del Cod. ciz. Fermanics. Bl 25

(3) Conf. CuiroNI, cit. Colpa extracontratt,, T, n. 4.3;2.&}_1“3-81:- fR-r:_u;-\.{:
GIoRGI, Op, cit., Vol, V, n. 230, 231, Pag. 38_8-380 (7= e .lz}] ,s: d’ {1—-0,
80LO, Lwatt. del risave. del danno in mrateria i del. e quas dei., 2% ediz,

rino, Unione 1gra), Cap. IV, 1. 15, Pag. 2186,
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ché relativo a colpa contrattuale) ogni qualvolta la cosa sia
possibile e il danneggiato ne faccia richiesta ().

Se merita lode il Codice civile che con gli art, 1220, 1222 pre:
sto adito ad ottenere dal giudice, dove sia praticamente possi-
bile, 'adempimento specifico di obbligazioni di fare o di non fare,
altrettanto & a lamentarsi il silenzio in proposito del Codice
di rito, donde questioni fra i nostri proceduristi(2) sul modo
di condurre in tali casi la esecuzione. Autorizzato il creditore
a far fare da altri, a distruggere o a far distruggere a spest
del debitore, come dovra comportarsi ? Credo in verita che
mal si apponesse la Commissione di coordinamento del Co-
dice di procedura civile negando la necessita di norme proce-
durali in argomento (3). Notd la Commissione che «per otte-
nere siffatta autorizzazione [di far adempiere ’obbligazione a
spese del debitore] occorrerd un giudizio e che in questo giu-
dizio il debitore potra domandare, e il Magistrato ordinare,
anche d’ufficio, tutte le cautele opportune nei singoli casi» e
che del resto «sarebbe impossibile determinare utilmente que-
ste cautele in un Codice di procedura». Obbietto che certi
punti potevano benissimo e dovevano ersere precisati a scanso
di ogni questione. Si ha da notificare personalmente la sen-

(1) Veggasene una recentissima applicazione, interessante per la specialita della
controversia e per la quality delle parti in causa, nella sent. 20 maggio 1914 del
Tribunale di Roma (causa Pascoli-Morandi), in Riz. del dir. commn, XII ([914)1
p. IL, pag. 494-501, corredata di nota dell’avy. A. MUSATTL, col titolo Blement
originali della antologia, nel principio della: quale & prospettato il punto che qui
€1 interessa.

(2) Basti ricordare MATTIROLO, Op. cit.. Vol. V, n. 256, pag. 193-19% nota
3 MORTARA, Op. cit., Vol. V, n. 1-3, pag. 2-6, CESAREO-CONSOLO, Trattato
della espropriazione contro il debitore, 3* ediz. Vol. I (Torino, Unione 1911), 11.
6-8, pag. 24-26, DI PALO, Zeoria del titolo esecutivo, vol. T (Napoli, Detken 1901 ),
pag. 89-90, PAscucct, L’esecus. forzata nelle obbligazioni di fare 0 di non fare
in La Legge, XLIX (1909) col. 391-403 e autori ivi citati.

(3) Il quesito, bensi limitatamente alle obbligazioni di faze, : :
posto dal Ministro di Grazia e Giustizia alla Commissione, la quale unanime ri-
spose mnel senso soyra indicato nella seduta del z maggio 1865 (Verbale n, 10, in
GIANZANA, Codice d@i proc. czv., 1V, Torino, Unione 1889, pag. 62-63)-

era stato sotto-
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tenza in forma esecutiva al debitore? Gli si ha pure da inti-
mare precetto a fare egli (o distruggere) entro un certo termine,
dopo il quale soltanto il creditore possa valersi dell’ottenuta
autorizzazione? E quale ha da essere questo termine? Am-
messo pure che la possibile varietd delle circostanze consi-
gliasse non un termine sempre uguale, ma vario da caso a caso,
non conveniva fare esplicita ingiunzione al giudice di deter-
minarlo nella sentenza che autorizza il creditore alla esecu-
zione diretta ? E quando finalmente, per la persistente riluttanza
del debitore, il creditore debba attuare la conseguita autoriz-
zazione, ne dovra dare previo avviso al debitore perché assista,
se crede, all’esecuzione dell’opera o della demolizione? Potra in-
vocare la forza pubblica se a quel momento il debitore ne attra-
versi 'opera ? Per le spese dovra ordinarsi una provvisionale,
salva poi la definitiva liquidazione ad opera compiuta? (1) Certo
si e che, non potendo tutte queste difficolta risolverle il cre-
ditore di proprio arbitrio e a capriccio, sard consigliabile ne
faccia obbietto di formali domande al giudice, nell’atto in cui
gli chiede P'autorizzazione e il giudice decidera caso per caso (2).

125°%. Quanto si & svolto nel numero che precede ¢& inap-
plicabile a quelle obbligazioni di fare nelle quali I'opera per-
sonale del debitore ¢ assolutamente insurrogabile (fatti o ser-
vigi non fungibili). Vi sono parimenti delle obbligazioni di
non fare la cui violazione non lascia traccia permanente in
un’opera che possa essere cancellata o distrutta, e tuttavia
svolgendosi non in un unico e breve istante, ma in un ap-
prezzabile lasso di tempo, ammetterebbe si possibilita di essere
arrestata su domanda dell’ interessato, ma ponendo mano con
la forza sulla persona del contravventore. Ed anche allora r.e-
puto che I’adempimento in forma specifica non sia consegui-

1 ccr, loc. cit.
() Su tutti questi punti fa proposte de lege ferenda il PASCUCCL, .

§ 24, col. 402-403 :
: i i A dopo di aver am-
(2) A questa conclusione giunge infine anche il MORTARA dop ¢ e

ma dentro limiti abbastanza ristretti [fo

HHESSO potersi arg r analogia : ' :
- P iy ks e nel secondo libro del Codice di

mula in verita troppo vaga] dalle norme stabilit
procedura civile (Op. e Fol. cit., n. 3, P3g: 6).
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bile. Tale il caso di quell’artista teatrale che si fosse vinco-
lato a nmon recitare in una data sera e mancasse poi all'im-
pegno. Giustamente si censura dal LAURENT e da altri molti{i)
quella decisione del Tribunale della Senna che giudico lecito
in un caso simile il ricorso alla forza pubblica per fare allon-
tanare dalla scena l'artista, Né mi persuade quanto a difesa
invece di siffatta decisione scrisse fra noi il PASCUCCK acui
non par ragionevole «tanto feticismo per I’ inviolabilita della
persona di quel riottoso che lede viclentemente i diritti al-
trui... Non si dica, continua egli, che non sidevono ammet-
tere violenze sulla persona. Ma se il primo a far violenza &
l'artista trasgressore dell’obbligo assunto!l». E soggiunge:
«Non si ricorre forse alla mano militare allorché il debitore
tenta d'impedire il pignoramento dei suoi mobili? E non av-
viene altrettanto nelle obbligazioni di fare qualora il creditore
autorizzato ad eseguire le opere incontri degli ostacoli per
parte del debitore?(2)». Rispondo (prendendo le mosse da
queste ultime parole) che le situazioni poste in un fascio dal
PASCUCCI sono sostanzialmente diverse. Quando il debitore
tenta d'impedire il pignoramento dei suoi mobili 0 le opere
che il creditore fu autorizzato ad eseguire, egli ¢ da porsi alla
stregua di un terzo gualsiasi che intralci il corso della giu
stizia esecutiva, corso per il quale non c'é bisogno affatto di
por mano sulla sua persona, mentre egli non ha che il generico
dover negativo di lasciar fare all’autorita la sua strada senza
ingerirvisi (v. supra n. 1692, pag. 88). Nell’ ipotesi che ik
guarda invece T'organo dello Stato che agisce esecutivamente
avrebbe bisogno di por mano sulla persona del debitore per
attuare l'esecuzione in forma specifica; & tale esecuziong, in
altre parole, e non il fine di rimuovere un inciampo al suo
libero corso, che si sostanzierebbe in un arresto o Sequestro
di persona, cosa esorbitante, contraria allo spirito della nostra

(1) LAURENT, Op. cit. XVI, n. 198, pag. 258 e gli autori ivi citati,
(2} Pascucer, loc, cit., § 11, col. 396-397. Veggasi pure BAUDRY-LACAN:
TINERIE ¢ BARDE, Op. cit., T. I, n. 433, pag. 473 (3° edit.).
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legislazione. Né si puo dire, come fa il citato Autore, che cosi
si oppone violenza a violenza, mentre violenza non puo qua-
lificarsi il persistere a non adempiere un’obbligazione ad onta
dell’intimazione di adempierla fatta dall’ufficiale giudiziario.
Men che mai seguiremo il chiaro procedurista quando giunge
sino a ritenere che quell’artista, nell’esempio recato, cadrebbe
addirittura sotto il disposto dell’art, 434 del Codice penale (1),
mentr’egli non &, pur di fronte all’intervento dell’ufficiale giu-
diziario, altro che una persona che persiste a non pagare un
suo debito civile. '

Detto tutto questo, non possiamo non avvertire, con ri-
guardo particolarmente ad obbligazioni di fare (opere infun-
gibili) come alcuni legislatori stranieri abbiano escogitato
mezzi vari di esecuzione destinati a servire di stimolo al de-
bitore perché egli adempia una buona volta il dover suo. E
se codesto fine per tale via si raggiunga, diremo realizzato i
executivis il massimo dei risultati: cioé proprio la dove I'opera
del debitore & insurrogabile finire con l'ottenerla da lui diret-
tamente. Nel Diritto inglese soccorre qui(2) un principio ge-
nerale racchiuso nel cosidetto contempt of Court: non & ammesso
si possa impunemente disobbedire a comandi o provvedimenti
dell'autoritd giudiziaria: & codesto un reato di disprezzo od
oltraggio alla dignita del giudice. E lo si ha anche allora chfa
si persevera volontariamente nella inesecuzione di contratti,
riconosciuti oramai da sentenza. La parte vittoriosa pertanto

(x) Pascucer, loc: cit., § 11, col. 397. .

(2) Cfr. particolarmente M. SARFATTI, 1l processo civile inglese, in Giurispr.
ital. (BETTINI), LXVI (1914) p. IV (col. 129-166), col. 164-166. Dello stesso
Autore si consultera utilmente in tutta questa materia che qui stiamo svolgendo la
joni di « fare» 0 di « non fare»,
G. P. Chironi nel XXXIII
, alla cui molto

memoria Per una maggiore tutela delle obbligazi
nel vol. T degli Scritti giuridici dedicati ed offerti a
anno del suo insegnamento (Torino, Bocea 1915), Pag. 481,—528 Cod. pen
s bibliografia rinvio senz’altro. Dells inapplicabilita dell art.. 434 Lo ; .P d.i
invocato dal PAscuccr, nella nostra materia speciale, ? (jla altri a guarenn;gxa[

Al easilidil csecuione. di provvedimenti giudiziari, egli si occupa a pag. SXX~514,

i R e : - i i ie penalisti.
invocando altresi ’autorith di eminenti scrittorl, Spect P
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che invano ha notificata la sentenza in forma esecutiva al soc-
combente con intimazione di eseguirla entro un certo termine,
torna alla stessa autoritd giudiziaria denunziando I'inadem-
piente come colpevole di contempt, il che lo rende passibile
di multa o di arresto. Questa coazione indiretta ad adempiere
prestazioni altrimenti insurrogabili, la si ha del pari in Ger
mania e in Austria, pur non essendovi configurata come pena
per disprezzo od oltraggio all’autorita del giudice. Sono na-
turalmente stabiliti dei limiti massimi sia per la durata del-
l’arresto, sia per 'ammontare delle multe, precedono commi-
natorie che si ottengono dall’autoritad giudiziaria con apposita
sentenza dato che non fossero gia contenute nella sentenza
che riconobbe il debito. Trattandosi di obbligazioni di non
fare, naturalmente continuative, pud il giudice, su domanda
del creditore, condannare il debitore a prestare cauzione per
un certo tempo onde guarentire il danno eventualmente de-
rivante da future possibili recidive (1). In Francia la giurispru-

(1). Alle obbligazioni di fare (servigi infungibili) si riferisce nella Civilprozess-
Kann eine Handlung durch einen

ordnung germanica il § 888 cosi concepito :
h von dem Willen

Dritten nicht yorgenommen werden, so ist, wenn sie ausschliesslic
des Schuldners abhingt, auf Antrag von dem Prozessgericht erster Instanz zu erken-
nen, dass der Schuldner zur Vornahme der Handlung durch Geldstrafen bis zum Ge-
samtbetrage von fiinfzehnhundert Mark oder durch Haft anzuhalten sei». E a quelle
di non fare il § 890, che suona: « Handelt der Schuldner der Verpflichtung zu-
wider, eine Handlung zu unterlassen oder die Vornahme einer Handlung zu dulden,
so ist er wegen einer jeden Zuwiderhandlung auf Antrag des Glaubigers von dem
Prozessgericht erster Instanz zu einer Geldstrafe bis zu fiinfzehnhundert Mark oder
zur Strafe der Haft bis zu sechs Monaten zu verurtheilen. Das Mass der Gesamt-
strafe darf zwei Jahre Haft nicht iibersteigen. Der Verurteilung muss eine Straf-
androhung vorausgehen ... Auch kann der Schuldner auf Antrag des Glaubigers
zur Bestellung einer Sicherheit fiir den durch fernere Zuwiderhandlung entstehenden
Schaden auf bestimmte Zeit verurteilt werden». A commento dei quali articoli
confrontati insieme si fa osservare il carattere puramente comminatorio, diretto cio¢
a piegare all’azione la volonta riluttante, nel primo caso, mentre nel secondo si ha_
una vera pena per una contravvenzione oramai irretrattabile, nella quale pena st
ha soltanto insito quel tanto di prevenzione contro future recidive che & proprio
di ogni sanzione del Diritto criminale. Cfr. GAUPP-STEIN, Die Civilprozessord-
nung f. d. D. R., II Bd. (Tibingen, Mohr 1908), sul § 890, pag- 7427743
Analoghi sono i §§ 354, 355 della piti volte ricordata Zxekutionsordning aqustriaca.




denza, non di rado innovatrice, ha colmata la supposta la-
cuna della legge in argomento col sistema delle cosidette
astreintes, condanne del debitore a un tanto per ogni giorno
o mese (od altra unita di tempo) di ritardo ulteriore nell’adem-
pimento dell’obbligazione, con effetto comminatorio attesa la
entita delle somme all'uopo fissate, piu elevate del danno reale
che ne patirebbe il creditore. Ho detto che la giurisprudenza
ha creduto di colmare con cid una supposta lacuna della legge,
perché se dobbiamo seguire I'ESMEIN il fondamento al sistema
delle astreintes lo fornirebbe testualmente un articolo del Co-
dice francese di procedura civile, quale risulté lumeggiato dai
precedenti storici e dai lavori preparatori (1). E l'articolo 1036,
per cui «les tribunaux, suivant la gravité descirconstances, pour-
ront, dans les causes dont ils seront saisis, promoncer, mime
d'office, des injonctions, supprimer des écrits etc. », Cheecché sia
di cio (2), egli & certo che presso di noi simile appoggio le-
gale al predetto sistema & venuto meno, dacché lart. 63 del
nostro Codice di procedura civile, lungi dall’usare quella for-
mula generica, si limita a parlare di secritture oltraggiose ©
contrarie al buon costunie o alllordine pubblico come delle
sole cose relativamente alle quali sia dato al giudice simile
potere discrezionale (3). E tuttavia non mancano anche nella
nostra giurisprudenza sentenze simili, meritevoli di censura
come quelle per le quali il giudice si arroga un potere pum-
tivo 6 un mezzo indiretto di coazione, se meglio piace di cosi
chiamarlo, non affidatogli da alcuna legge (4). Badisi bene, per

(1) EsMEIN, Llorigine ef la logique de ia Jurisprudence en miatiere d'astreintes,
in Reviee trimestr, de Dyoit civil, T. 11 (1903) (pag. 5-53), (pag. 50-52.

(2) La tesi dell'EsMEmy & presa in esame ¢ combatiuta in BAUDRY- LAGA;.’
TINERIE ¢ BARDE, Op. cif., T. I, n. 479 i, pag. 507509 aceusati percid di
; ona maggiore tutela €ct., Pog. 506.
francese la condanna del si-

&1 predetti BAUDRY BARDE

retrivi dal SaRwaTTI, cit. monografia Fer 7
E del resto di gran lunga prevalente nella dottrina
stema delle astreinfes, come risulta dalle citazioni ch
fanno ‘al n, 479, pag. 507, nota 1.

(3) M. SaRFATTI, log. eif., Pag. 507
(4) Cfr. sent. 12 Gennaio 1895 della
2480-Di Franco) in Dritlo e Gurispridensa, X, pag.

Corte di Cass. di Napoli (causa Mar-
366, sent, 23 Marzo 1904
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non cadere in equivoci. Io non escludo che la sentenza possa
aggiudicare oltre ai danni gid sofferti anche quelli futuri me-
turantisi di giorno in giorno finché la mora continu, dato che
il giudice abbia sin d'ora gli elementi per valutarli con quei
criteri di misurazione dei danni e interessi che esporremo nel
§ successivo. Né ¢’¢ punto bisogno per giustificarlo di ricor-
rere, come fa il FERRARA (LulGi), ad un parallelo con la
clausola penale (1), ch’é preventiva valutazione dei danni con-
cordata fra le parti, e della quale si dira a suo luogo, Ray-
vicinamento codesto inutile, anzi pericoloso dacche qui non
ci ha da essere affatto quella ampia facoltd di valutazione de
futuri danni (eccedente d’ordinario il reale loro ammontare),
che troviamo nella clausola penale, liberamente consentita dalle
parti, accid funzioni pure quale sprone per il debitore all'adem-
pimento esatto dell'obbligazione. Altro ¢ infatti cio che pos:
sono le parti di mutuo acecordo, altro cio che puo ordinare loro
il giudice. E la tesi nostra ¢ appunto che non un centesimo
di pit dei futuri reali danni, se fin d'ora valutabili, possa la
sentenza imporre a scopo comminatorio o d’indiretta coazione
che dir si voglia. Questo allo stato della legislazione fra noi
vigente. Il che non significa che non si possano far wvoti per
una prudente riforma, che appunto gli odierni sforzi della pra-
tica gindiziaria dimostrerebbero conforme a hisogni realmente
sentiti. Di fronte alla pervicacia di un debitore che potrebbe
adempiere un’obbligazione di fare o non fare e nol vuole,
non va che si abbia a restare disarmati, mentre un sistema
di multe entro certi confini (non mai di arresto personale dal
quale io rifuggo) potrebbe, sull’'esempio di legislazioni stra-
niere, tornare all'uopo efficacissimo.

125, Un altro punto che le leggi processuali germanica ed
della Corte d’App, di Catania (tansa Alonzo-Greco) in Giar, cat. 1904, 73, seib
20 Maggio 1911 della Corte d'App. i Firenze (causa Guicciar:liui&\!orﬁnﬁ\-. in
Forg ., XXXV (191r), p. I, col. t525-1531.

(1) L. FERRARA, Zo pubblicazione extraprocessuale della sentensa conte
farcimento o danni, in Studi e guestioni di Div. progessiale civite (Napoli, Jo-

vene 1908) (pag. 313-372,, n. 5, pag. 341-342.
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austriaca. hanno provvidamente risoluto con 1'intento di assi-
curare il pit possibile 'adempimento in forma specifica, mentre
da noi, pel silenzio della patria legislazione, da luogo a viva
disputa, concerne le obbligazioni assunte di emettere una data
dichiarazione di volonta. Tale sarebbe il caso, gia altrove ac-
cennato (v- s. n. 35 pag. 189-190) della promessa bilaterale di
vendita (reco questo esempio come il pit comune in pratica,
sicché ad esso particolarmente si riferiscono le soluzioni fra
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noi disparate sia in dottrina che in giurisprudenza). Eliminata ki
I’ identificazione di simile contratto preliminare alla vera e pro- i
pria compra-vendita, si domanda se, non osservando una delle :;j;
parti la promessa de ineunda emtione, non resti che un’azione it

di danni in suo confronto per mancata e non altrimenti sur-
rogabile prestazione di consenso (obligatio faciendi) o se invece
la sentenza del giudice che quell’obbligazione riconosce sosti-
tuisca, passata che sia in giudicato, il consenso della parte
ribelle e tenga luogo pertanto dell’atto formale di compra-
vendita che si era promesso di stipulare. E quest'ultima la
disposizione accolta dalle citate Civilprozessordnung tedesca
(§ 894) ed Execkutionsordnung austriaca (§ 367) (1) IL’economia
del presente Corso mi impone di rimettere ancora una volta
lo svolgimento della importante questione, la quale va preci-
samente riservata al momento in cui si dira ampiamente dei
contratti preliminari e dei loro effetti. Quello che posso espri-
mere sin d’ora ¢ il voto che una norma legislativa venga anche
da noi a troncare la controversia, né credo di pregiudicare la so-
luzione che de sure condito stimo oggidi preferibile, manifestando
la mia simpatia per la norma concordemente adottata dalle
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(1) § 894 della Civilprosessordnung f. d- D- R.: «Ist der Schuldner zur
Abgabe einer Willenserkldarung verurteilt, so gilt die Erklirung als abg.egeber.x, SO-
bald das Urteil die Rechtskraft erlangt hat». E subito dopo per I’ ipotesi che
la promessa dichiarazione di volonta si fosse fatta dipendere da un'a COntropI."eS[fl-
«Ist die Willenserklarung von einer Gegenleistung abhiingig
sobald-eine vollstreckbare Ausfertigung de?
7 della Exekutionsordnung austriaca €

it

zione, il § soggiunge :
gemacht, so tritt diese Wirkung ein,
rechtskraftigen Urteils erteilt ist ». E il § 36

perfettamente modeliato su quello germanico teste riferito.
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predette due legislazioni, come quella che, a parte ogni sot-
tile disquisizione teoretica, meglio soddisfa certamente alle esi-
genze pratiche e al comune modo di raffigurarsi la funzione
giudiziaria quando la si invoca per conseguire I’osservanza dei
civili negozi.

125 water, Aljora quando la prestazione non puo conseguirsi
in forma specifica (& perita la cosa singola dovuta o trattasi
di servigi infungibili o di prestazioni che oramai sarebbero
inutili trascorso il momento per cui eransi pattuite (Fixgeschifle)
e simili) essa si converte nell’equivalente, ragguagliato sopra
una misura pil o meno estesa a seconda dei casi. Ora (1) que-
sto equivalente, questo surrogato della prestazione dovuta non
pud consistere che in danaro, la sola materia (usero il lin-
guaggio delle fonti(2)) avente una publica ac perpetue aestimatio
che le permette di fungere da misuratrice di tutti quanti i
valori. Non credo infatti degna di seguito la teoria sostenuta
segnatamente dal DEMOLOMBE (3), secondo cui il creditore puo
pretendere che il debitore, postosi nell’impossibilita di pre-
stare la cosa dovuta, sia condannato a pagargli altra cosa si-
mile, anziché il valore, inquanto questa sostituzione sia equa-
mente possibile. E solo I'impossibilita della prestazione della
cosa promessa, dice il DEMOLOMBE, che giustifica se ne dia
il valore. Orbene, queste parole con le quali 1’ illustre Autore
difende il suo assunto, mi sembra ne racchiudano la condanna.
Non & infatti la impossibilitd di una prestazione in genere,
ma bensi di quella determinata prestazione, in altre parole
della prestazione di quella precisa res debita che fa luogo alla
trasformazione di essa nel suo valore, e questo dal danaro
soltanto pud essere rappresentato e non da altra 0S4, Per

(r) Utilizzo in questa parte quanto ebbi gid occasione di esporre nella citata

mia Dazione in pagamento ai n. 39, pag. 105-106 e 55, pag. 129 € SeEE
ho combattuto pure il KNiep (Die Mora des Schuldners etc.), sostenitore di una
tesi anche piu azzardata di quella del DEMOLOMBE.

(2) 1. 1 pr. D. de contrah. emt. etc. 18, 1 di PAOLO.

(3) DEMOLOMEE, cit. Cowrs de Code Napoléon, T. XIX (Zraité desdenat,
entre-vifs et des testaments, T, II), n. 234, 235, pag. 204-206.
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quanto pure simile o congenere. Neé vale invocare per analogia,
come fa il DEMOLOMBE, il disposto degli Art. 1143, 1144 del
Codice francese (Art. 1222, 1220 del nostro). Per essi, gia lo
si ¢ visto, quando il debitore manca alla sua obbligazione di
fare o di non fare, il diritto del creditore non si traduce sen-
z'altro nel risarcimento pecuniario, ma egli puo chiedere 'ese-
cuzione dell’obbligazione in forma specifica; trattandosi di ob-
bligazione di fare pud essere autorizzato a farla adempiere egli
stesso a spese del debitore: trattandosi di obbligazione di non
fare puo ottenere che si distrugga a spese del debitore quanto
fu operato in contravvenzione ad essa. Io non so davvero come
si possano invocare queste norme nella questione che stiamo
trattando. Per esse infatti non & che si adempia 1’obbligazione
prestando un oggetto simile a quello dovuto, ma & invece
identico oggetto, quella determinata opera od omissione, che
si pud ancora ottenere e si ottiene, bensi in forma indiretta
anziché direttamente dal debitore. E poi ad ogni modo non
si potrebbe argomentare dalle obbligazioni di fare o di non
fare alle altre, per le quali, in mancanza di espresso speciale
disposto, varra senz’altro il principio generale sancito all’Art.
1218, che cio¢ «chi ha contratta un’obbligazione & tenuto ad
adempierla esattamente ed in mancanza al risarcimento dei
danni». Come poi non pud essere fatto obbligo al debitore
inadempiente di dare, anziché il risarcimento pecuniario, cosa
simile a quella promessa, cosi non ne avrebbe eglila facolta.
Trattisi, ad esempio, dell’azione redibitoria nella vendita di
una determinata cosa affetta da vizi o difetti occulti, Il ven-
ditore non potrebbe pretendere di dare al compratore un og-
getto scevro da vizi dello stesso genere di quello venduto,
anziche restituirgli il prezzo ed eventualmente risarcirgli i
danni giusta le norme degli art. 1501, 1502. E va lodato il
Codice sassone, che espressamente formuld siffatti principf (1),

(1) Precisamente in ordine alla redibitoria per vizi ed alla garantia per evi-

zione, al § 952, cosi concepito: «Der Verdusser kann sich von seiner Haftbarkeit

Wegen fehlerhafter Beschaffenheit der Sache durch Nachlieferung einer fehlerfreien
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in tutto rispondenti alle condizioni odierne della pubblica e
privata economia. Bene osserva infatti e storicamente compro-
va il MATAIA (1) che la riparazione, per cosi dire, in natura,
cioé col dare un bene di simil genere pur dopo introdotta la
moneta, risponde ad un periodo di economia sociale e di le-
gislazione antiquato, di scarso sviluppo commerciale, quando
la valutazione in danaro urtava contro certe difficolta per la
frequente mancanza di prezzi di mercato, mentre la nostra
sviluppata economia di scambi, il costante commercio fra le
singole economie private, l'estensione del mercato, il numero
delle transazioni offrono in oggi di regola la possibilita di tra-
mutare i beni in danaro come anche di procurarsi mediante
il possesso del danaro quei beni che piacciono, donde la. fa-
ciliti ed opportunity di prestare il risarcimento in danaro.
Forma di risarcimento preferibile all’altra perché solo di rado
avverra che una cosa per quanto simile possa pel creditore
sostituire quella che gli era dovuta, una casa p. €s. sostituirne
un’altra, mentre basta la diversita dell’ubicazione a non Ten-
derla pitt completamente adatta ai suoi bisogni.

Accertato il principio, ricordero ancora com’esso non sof-
fra in Diritto moderno quell’eccezione in tema di locazion di
cose ch'era ammessa dal Diritto romano, nel quale, giusta la
1. g pr. D. loc. cond. 1g9. 2 di ULPIANO, se la locazione vien
meno perché il locatore soffre 'evizione della casa (o del fondoj
locata che in buona fede credeva propria, egli aveva facolta
di liberarsi dalla responsabilitd verso il conduttore dandogli
una casa diversa da quella propriamente locatagli, purche fosse
7201 WALHUS commoda.

Senonché anche quando & possibile ottenere #zani militari
o altrimenti I'esecuzione dell’obbligazione in forma specifica,
resta luogo in aggiunta ad un risarcimento in danaro quando

Sache und von den Anspriichen wegen Entwihrung durch Wiederverschaffung der

entwihrten Sache nicht befreien ».
(1) MATATA, Das Reckt des Schadenersalzes vom Standpunkie
naldkonomie (Leipzig, Dunker-Humblot, 1888) IX Kap., pag. 156 e 5688

der Natio-
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la prestazione cosi conseguita a malgrado del debitore non
basti a compensare il creditore di tutti i danni sofferti (1). Ec-

coci dunque per doppia via condotti a svolgere la teorica dei
danni-interessi.

S 2
Concetto del danno ed estensione del risarcimento.

SOMMARIO : 126. Si precisa il concetto del danno; sua distinzione in danno emer-
gente e lucro cessante. Cenno sul danno morale, — 127. L’esistenza, I’ammon-
tare del danno e il nesso causale fra I"inadempimento dell’obbligazione e il
danno. — 128. Estensione dei danni da risarcire e differenza in proposito fra
inadempimento doloso e inadempimento colposo. —- 128 &7s. Se il criterio re-
strittivo del risarcimento contenuto nell’art. 1228 valga solo per la specie od

anche per la quantita dei danni. Di altre cause per cui non pud menomarsi

Pentita del risarcimento. — 129. Di un caso in cui il risarcimento comprende
anche danni indiretti. Se cid possa ottenersi altrest mediante il concorso del-
Pazione aquiliana : rinvio. — 130. Transizione alla materia della liquidazione
dei danni.

126. Che cosa s’intende propriamente per danno derivante
dall’inadempimento dell’obbligazione > Danno, ¢’ insegnano le
fonti, ¢ effettiva diminuzione di patrimonio (2), consiste dun-
que nella differenza fra il valore attuale del patrimonio del
creditore e quello ch’esso presenterebbe invece se I'obbliga-
zione fosse esattamente adempiuta (id guod inferest, sottinteso
creditoris obligationem adimpler) (3). E pero si intende com’esso
comprenda non solo la diminuzione di una parte gia esistente
del patrimonio (damnum in senso stretto, o danno positivo,
od altrimenti damnum emergens, ma anche il mancare di un
aumento del patrimonio stesso, che dall’esatto adempimento

(1) GIorGI, Op. cit., yol. T sn. 106, pag. 162-163 (7% ediz.).

(2) 1. 3 D. de damno inf. etc. 39, 2 di PAOLO: «Damnum et damnatio ab
ademtione et quasi deminutione patrimonii dicta sunt ».

(3) Pacrricr-Mazzont, cit. Astituz., vol. IV, n. 102, pag. 428. K del resto
concetto generalmente accolto. Cfr., tenendo calcolo della maggiore generalita della
sua definizione perché attinente al danno in genere, cioé anche a quello derivante
da colpa extracontrattuale, F. MOMMSEN, cit. Beitrage, II, Zur Lehre won d.
Interesse (Braunschweig, Schwetschke 1855), § 1, pag. 4, MATAIA, Op. cit., Kap.
IX, pag, 155 e autori ivi ricordati.
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dell’obbligazione sarebbe conseguito, in altre parole il gua-
dagno di cui si & stati privati (detto danno negativo o lucrum
cessans) (1). Benissimo troviamo espresso il concetto dell'id
quod interest, comprendente il doppio danno, positivo e nega-
tivo, dal giureconsulto PAOLO nella 1. 13 D. ratam rem haberi
et de ratihabit. 46, 8: «quantum mea interfuit, idest quantum
mihi abest, quantumque lucrari potui ». E vi si uniforma l'art.
1227 col dire: «I danni sono in genere dovuti al creditore
per la perdita sofferta e pel guadagno di cui fu privato, salve
le modificazioni ed eccezioni in appresso stabilite». Doven-
dosi, come abbiam detto, ristabilire il patrimonio del creditore
in quello stato che presenterebbe attualmente se ’obbligazione
fosse stata eseguita, se gli fosse stata p. es. consegnata la
cosa dovuta, si dovra aver riguardo al valore che per quel
tal patrimonio presentava la cosa, valore eventualmente supe-
riore a quello che presenterebbe in relazione al patrimonio di
altra persona (2) e diverso poi dal cosidetto valore o Pprezo
di affezione, che si rapporta non al patrimonio ma a condi-
zioni affatto personali del creditore (3)-

Ad evitare possibili equivoci nel raffronto delle disposizioni no-
stre con quelle del Codice austriaco, & bene avvertire che per queés
st’ultimo 1’espressione danno (e il conseguente risarcimento) non o
pre abbraccia entrambi i predetti elementi. Adottando una teTmlno-
logia speciale, il § 1323 di detto Codice dichiara: « Se il risarcimento
risguarda soltanto il danno dato si chiama propriamente indennizza-
zione (Sc/zadlas/zallng); se si estende anche al lucro cessante e alla
riparazione della recata offesa (meglio sarebbe reso il tedesco « die

(1) Cfr. ARNDTS-SERAFINI, cit., Pand., 11, § 206, pag. 23-
(2) Cfr. F. MOMMSEN, cit. Beitrige, II, § 3, pag. 16. Veggasi pure Crr-
RONI, Op. cit., n. 258, pag. 583.

(3) Cfr. gli autori citati nella nota precedente. Tuttavia per .
t’altro che trascurabili in

150 €

la valutabilita in

massima anche di questo elemento stanno osservazioni tut
MATATA, Op. cit., IX Kap., pag. 177-180, comb. col Rap. VIIL, pag:
segg. V. pure in favore della tesi che si debba tener calcolo anche del valore d’af-
tezione, CHAUSSE, De Uintérét d’affection, in Revue crit. de legisl. et de jurisprud.
1895 N. S. XXIV, pag. 436-439 contro del quale BAUDRY L ACANTINERIE &
BARDE, Op. cit., I, n. 481, pag. 5I0-515 (3° edit.).
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Tilpung dev wveruvsachien Beleidigung s com «la cancellazione della
recata offesa), dicesi pieno soddisfacimento (volle Genugthuung). E il
§ successivo, 1324, applica subito la differenza accordando il pieno
soddisfacimento se il danno fu recato con dolo o colpa grave e la
sola indennizzazione negli altri casi, distinzione ben diversa da quella
che, come vedremo, si fa pure da noi secondo che I'inadempimento
dell’obbligazione fu doloso o colposo.

Un cenno conviene pure che qui si faccia del cosidetto
danno morale, Vero che se ne parla, vivamente disputandosi
se lo si debba rifondere, con particolare riguardo al danno
aquiliano, ma troppo recisa era l'affermazione del GABBA gia
nella 1* edizione delle sue Quistioni di Dirilto civile (1) che in
ordine alla colpa contrattuale nessuno lo sostenesse (2). E da
allora il numero dei fautori di siffatto risarcimento ¢ venuto
crescendo (3) e nella stessa giurisprudenza patria non man-
cano sentenze che aggiudicano riparazione per danni morali
pur in materia contrattuale. Ripensiamo per un momento a
quei tanti casi in cui si disputa se si tratti dell'una o dell’al-
tra specie di colpa, come per es. ad infortuni ferroviari ed
infortuni del lavoro (v. s., n. 116 pag. 494-497) e chiara emer-
gera la estensibilita della questione anche al campo di cui
stiamo ora occupandoci (4).

(1) Gasea, Quistion: di Dir. ciw., Vol. I (Torino, Bocca 1898) nella me-
monia Risarcibilita dei danni morali (pag. 225-263), pag. 246,

(2] Gia stava per la risarcibiliti di danni morali pur trattandosi di colpa con-
trattuale sino dal 1895 il CHAUSSE nella memoria che ho ricordata nella penul-
tima nota.

(3) Cfr. Mmwozzi, Studio sul danno non patrimoniale (danno morale), 2°
ediz. (Milano, Soc. ed. libr. 1909}, pag. 204-207, BRUGT, cit. /itet. & Dir. ciz.
§ 7o, pag. 625, nota 35,

(4) Qualificarono contratinale la responsabilith delle Ferrovie e al tempo stesso
aggindicarono anche i danni morali, la Cassazione di Torino con sent. IT luglio
1913 (causa Ferrovie dello Stato c. Curli) in Moint. det Trid. LV (1914) pag.
910 e la Corte d’app. di Modena con sent. 20 Dicembre 1913 (causa Ferr. dello
Stato ¢. Mazzucchi) 7bid., pag. 871-873. : :

Parimenti, per recare altro esempio, qualificata ronnvafznfu’e‘dal_ Tni':urlmle dx
Milano (sent. 12 giugno 1909 causa Ravagnati-Stabilim. Salnu:arlln }_{055}, 1.11 .!'-
langiery, XXXIV (1909) pag. 872-875) la colpa de_l _pmpnctarm c:h..umar (;;.;ul
salute per il suicidio di un maniaco causa mancata vigilanza, ne dedusse I'obblige
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Precisiamo di che si tratta quando di siffatti danni si parla,
Non certamente di quei danni che, pur avendo loro radice in
una lesione della personalita morale, se cosi puo dirsi, si ri-
percuotono sulla pubblica estimazione, sul credito dell'offeso,
sulla sua salute, sulla sua possibilit:i di lavorare o di prose
e tutte che hanno un valore ece-

guire una data carriera, cos
ma non impossibile a determi-

nomico, certamente difficile,
narsi con sufficiente precisione. Si allude invece a puri pa-
temi d’animo o dolori morali, che ne direttamente ne indiret:
tamente menomano il patrimonio e che giustificano il titolo
di prezzo del dolove (pecunia doloris, Schmerzensgeld) dato qui al
preteso risarcimento. Onde mi paiono ben consigliati quegli
autori che, a scanso di equivoci, pongono il quesito cosi: se
siano o no da rifondere danni non patrimoniali, questa espres:
sione sostituendo a quella generalmente adottata di danni mo-
rali (1).

Ora per ben chiarire la questione e
principi, conviene rifarsi a guella triplice funzione che puo
avere la condanna pecuniaria pronunziata dal giudice nelle
azioni civili e che fu posta cosi bene in rilievo dal JHERING:
funzione di eguivalenza, di penalita e di soddisfazione (0 Tipa
razione). Alla prima soltanto, che mira a rimettere il patri:
monio della persona, lesa comungue in un Suo diritto, in
quello stato in cui sarebbe se la lesione non fosse avvenuta,
compete la caratteristica di risarcimento: la seconda, di cui
ci di esempio anche il nostro Codice civile in multe commi-
nate pur di fronte a fatti non costituenti reato (es. art. 1934},

risolverla al lume dei

di compenso alla famiglia anche per danni morali. Viceversa la Corte d’Appello
di Venezia persisté nella distinzione fra colpa contrattuale ed extracontrattucle, in
questa sola ammettendo rifusione di danni morali perché PArt. TIST paniaid:
danni in genere, Cio nel caso di ingiusto licenziamento di un impiegato (sent. 3
agosto 1905 causa Banca catt, di Udine c. Pellegrini, in 7 Rilengiorts BT
(1903), pag. 832-854. I spingere per veritd tropp'oltre il divario fra le due spe-
cie di colpa, mentre il concetto generico di danno dell’Art. TI5T ¥& precisato ¢
lumeggiato con la norma dell’Art. 1227.

(1) Cosi p. es., col Garra, il citato Minozzi, donde il titolo stesso
alla sva monograha.

da lui dato
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nulla ha a che fare col risarcimento di danni, tanto che, com’é
proprio oggidi di tutte le pene pecuniarie, non va a profitto
della persona lesa; ma anche la terza ed ultima funzione sa-
tisfatoria astrae dal danno e mira soltanto a servire di con-
trappeso (passi l'espressione dantesca) in favore della persona
lesa, procurandogli col danaro il mezzo di soddisfazioni forse
d'indole spirituale elevatissima, che bilancino in certo modo
il dolore sofferto, senza che tuttavia possa qualificarsi pena,
non foss'altro perche non si versa nelle casse dello Stato, ma
alla persona lesa. Ora & indubitato che il legislatore puo, ove
lo creda, eumulare tutte e tre quelle funzioni, ovvero accop-
piare alla funzione di equivalenza quella satisfatoria o di ri-
parazione, ma ciascuna serba non pertanto la propria natura
caratteristica; e come sarebbe arbitrario, dove il legislatore
parld di solo risarcimento di danni, aggiungere una condanna
pecuniaria con funzione penale, cosi lo sarcbbe l'aggiungerne
una con funzione satisfatoria. Anzi l'indipendenza delle posi-
zioni descritte & tale, che puo talora il legislatore trovar con-
veniente di comminare la riparazione pur mancando materia
a risarcimento di danno, perché nessun danno nel senso vero
€ proprio di diminuzione patrimoniale ci sia. Quello che non
pud mancare & il risarcimento dove danno patrimoniale sia
OCCOTso: sarebbe tirannica quella legge che non lo accordasse
fino all'ultimo centesimo entro il campo dei danni refettibili,
cioe con i criterl da illustrare in seguito, ed anche per un solo
centesimo, se a tanto e non pit ascenda il danno. Ma altra é la
cosa pel danno morale. Non ¢'é lesione che non lo provochi:
un dolore morale ad es. lo prova pur sempre il creditore deluso
nella fiducia di essere pagato a scadenza: pure sarebbe risi-
bile il pensare che ne debba esser rifuso. E dungue aperto qui
il campo al giudizio del legislatore, ma del legislatore soltanto,

circa i casi in cui realmente ricorra un simile danno meritevole

per U'entita sua e per le circostanze di una riparazione. Orbene,

quando da queste premesse dottrinali scendiamo alla patria legis-

lazione, dobbiamo convenire ch'essa vi si & uniformata nel modo

pill corretto. La descrizione del danno contenuta nel citato art.
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1227 mostra a chiare note che la parola va presa nel senso
giuridico stretto, che si rapporta al patrimonio, non in quello
generico e volgare per cui ¢ sinonimo di un nocumento qual-
siasi. Cid non pertanto vi hanno casi in cui, o insieme cdl
vero risarcimento, o sola perché danno in senso tecnico non
ci sia, si ammette condanna pecuniaria a titolo di riparaziong
E sono contemplati dall’Art. 38 del Codice penale e dall' A,
7 del nuovo Codice di procedura penale del 27 febbraio 1913,
Dice il primo: ¢ Olre alle restituzioni e al risarcimento del
danni, il giudice, per ogni delitto che offenda l'onore della
persona o della famiglia, ancorche non abbia cagionato dann,
pud assegnare alla parte offesa che ne faccia domanda una
somma determinata a titolo di riparazione . E il secondo, al-
largando notevolmente il campo di applicazione di codesto
istituto di origine germanica (Busse), dispone : « I delitti con-
tro la persona e quelli che offendono la liberta individuale
'onore della persona o della famiglia, la inviolabilita del do-
micilio o dei segreti, anche se nan abbiano cagionaio danno, Pos-
sono produrre azione civile per riparazione pecuuiaria». Le

parole dei due articoli che ho sottolineate accentuano che

questa riparazione all’offeso non ha a che far nulla con leven-
jente il carat-

tuale risarcimento di danni ed & poi troppo evid
tere tassativo dei casi ivi indicati. Di talche per doppia Ta-
gione erra chi argomenta dai detti articoli per 12 soluzione
affermativa della nostra questione in tutti i casi di dolore mo-
rale. Tale il nostro Diritto positivo, di fronte al quale si spun-
tano le accuse di concezione troppo materialistica del danno
e della sua rifusione che si palleggiano vicenda i sosteni-
tori delle due opposte soluzioni, indignati gli uni per cio che
si vogliano ridurre a contanti sentimenti inestimabili, gli altri
per cio che solo di attacchi diretti o indiretti al patrimonio
si tenga conto negando ristoro a lesioni di beni d'ordine su-
periore (1). Senza contare poi che raro sara il caso di considere-

(1) Conf. VENzI, cit. note alle Jfstrf. del proreicr-MazzoNt, Vol IV, pag.

13b°- Mi astengo da altre indicazioni bibliogratiche, per le quali rinvio al citat
avori d S ; 3 g s :

d\’m‘ el MiNozzi e del GaBpa, che possono tonsiderars oli antesighani delle
ue opposte teoriche. Solo fo ec per la recentissima quartt edizione gik




voli dolori morali i quali non proiettino la loro azione sul patri-
monio, non foss'altro perche affievoliscano con la salute e la
vigoria la capacita di lavoro e di acquisto; ed allora il titolo a
rifusione, entro questi limiti, non manchera, giusta le cose pre-
dette. Ma anche allora con quel grano salis, che (come si ve-
dra esser proprio di tutta la materia del presente paragrafo)
deve preservare il giudice da indennizzazioni esorbitanti. Se
mi & lecito qui un raffronto, dird che, come non ogni minac-
cia costituisce violenza morale all’effetto di viziare il consenso
di un contraente e autorizzarlo a chiedere la nullita del con-
tratto, ma si vuole che sia di tale natura da far impressione
sopra una persona sensala e da poterle incutere ragionevole ti-
more di esporre sé o le sue sostanze ad un male notabile, cosl
qui bisogneri misurare la portata del dolore morale in se e
nei suoi effetti non con riferimento alla sentimentalita even-
tualmente morbosa della persona lesa, bensi ragguagliandola
al tipo normale dell'uomo medio. Ma basti di tale argomento
che gia ci ha occupati oltre i limiti del presente Corso e che
tornera del resto, come in sede di pit normale sua discus-
sione, 1a dove si dird ex professo della colpa aquiliana, la quale
certamente presenta pit frequenti i casi in cui a molti pare do-
vuta, almeno per ragioni di equitd, la rifusione di danni non
patrimoniali.

127. Tl danno dev’essere certo, non eventuale, e cio tanto
in riguardo all’emergente, quanto in riguardo al lucro cessante.
Pili generalmente diremo che deve di regola constatarsi Se,
quale e quanto danno si soffre come conseguenza dell’inadem-
pimento dell’obbligazione; giacche se, ad onta dell’inadempi-
mento imputabile al debitore, manca il danno, ovvero S€
manca il nesso causale obbiettivo per cui si possa dire che

aitrove citata del Boraveio, fI Codice di commercio commentato, Vol. I, part‘e I;
N. 97, pag. 31i-313, ove strenuamente & combattuta la risarcibilita in queaum:pe
specie di colpa. Il (GABBA tornd sul['nrgt?meuto in
ag. 292-301 € in nota 3
(BerriNg LXIV

con riguardo ad entrambe le
Nuove guest, di Div. cin, 1 (Torino, Bocca 1905), P i
Sent. 27 Aprile 1grz della Cass. di Roma in (urisprud. it
{rg912) I, col. 837-844-
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il danno & effetto dell’inadempimento stesso, non avra il cre-
ditore alcun risarcimento da pretendere. Ma com’é possibile,
si chiederd, che I'obbligazione rimanga inadempiuta, ¢ tutta.
via non si soffra danno, o non un danno tale che debba essere
dal debitore risarcito, tuttoché egli versi in dolo od in colpa?
Di assoluta mancanza di danno recherd col GIORGI (1) un esem-
pio tratto dalla nostra giurisprudenza. La si avrebbe se il mio
mandatario trascurasse di rinnovare in tempo utile un'iseri-
zione ipotecaria a mio favore, sicche essa si estingue, qualora
risulti che gid io non sarei stato collocato in grado utile datg
pure che fosse stata rinnovata l'iscrizione, pongasi percheé la
mia era un’ipoteca di quarto grado e, subastato I'immobile,
sul prezzo di esso riuscirono a pagarsi solo il primo ed il
secondo iscritto. Per assoluta mancanza poi del nesso causale
obbiettivo vedemmo in caso di mora ed in altri casi analoghi
il debitore responsabile perfino del fortuito liberarsene pro-
vando che il danno sarebbe ugualmente toccato al creditore
anche se l'obbligazione fosse stata debitamente € a Suo tempo
eseguita (v. s., 0. 95, pag. 381-383 e n. 121, Pag. 530 € segg.).
Parimenti un bell'esempio in proposito, attinente ad inadem-
pimento imputabile dell’obbligazione e non a semplice mora,
ce 1o da la 1. 10 § 1 D. de lege Rhodia de jactu 14, 2 di
LABEONE: «Si ea condicione navem conduxisti, ut ea merces
tuae portarentur easque merces, nulla nauta necessitate coac
tus, in navem deteriorem, cum id sciret te fieri nolle, tran-
stulit, et merces tuae cum ea nave perierunt in qua novis:
sime vectae sunt, habes ex conducto locato cum priore nauta
actionem. Paulus: imo contra si modo ea navigatione utraque
navis periit, guum id sine dolo et culpa nautaruim factum
esset ». Quelle che fanno al caso nostro sono evidentemente
queste ultime parole aggiunte in via di limitazione da PACLO.

Ma abbiamo detto che di regola & necessaria la dimostra-
zione di un danno sofferto e della quantita di esso, nen dun-
que sempre. Infatti quando si tratti di obbligazioni pecunia:

(1) Grorer, op. eit,, I, n. 95, pag. 137-138 (7* ed.).
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rie la prestazione dei danni (formula concisa usata ad indi-
care la prestazione del risarcimento dei danni), consistente nel-
I’interesse legale, ¢ dovuta in caso di mora senza che il cre-
ditore sia tenuto a giustificare alcuna perdita (Art. 1231), e
cio per la natura della prestazione, poiché non & presumibile
che, se il creditore avesse ricevuto in tempo il danaro dovu-
togli, lo avrebbe lasciato infruttifero. Inoltre possono le parti
avere preventivamente contemplati i danni e la loro compen-
sazione mediante una clausola penale: la penale allora & do-
vuta dal debitore inadempiente senza che sia lecita un’ulte-
riore indagine sulla reale esistenza del danno o sull’ammon-
tare del danno stesso. Ma di entrambi questi principi, quello
degli interessi moratori sempre dovuti nelle obbligazioni pe-
cuniarie e questo attinente alla clausola penale, si dira pil a
lungo in seguito. Errato invece sarebbe il considerare come
altra eccezione alla regola in esame quanto dispone per le
obbligazioni di mon fare il pit volte menzionato Art. 1221 Cod.
civ. Col dire che «il debitore che vi contravviene & tenuto
ai danni, pe/ solo fatto della contraveenzione, si intende che
non occorre alcun previo monito. E, come errato sarebbe il
dedurne che non sia necessario I'elemento subbiettivo della
colpa, si che della contravvenzione si risponda anche se il

debitore vi incorse per forza maggiore (1), cosi male lo si in-

terpreterebbe credendo significhi dovuto il risarcimento per
la sola contravvenzione anche se questa per avventura non
abbia apportato alcun danno. Configuro, a titolo di esempio,
un caso analogo a ‘quello recato poc’anzi trattando di obbli-
gazione di fare insoddisfatta. Prometto a Tizio che, pur vin-
cendo una causa che ho pendente con Caio, comune nostro
debitore, non mi varrd del diritto di iscrivere ipoteca giudi-
ziale (Art. 1970 Cod. civ.) sui beni di Caio e cio per non
nuocere a Tizio acquistando un diritto di prelazione in suo
confronto. Manco ai patti: tuttavia non dovro alcun risarci-

(I) Cfr. BARASSI, cit. Swila responsab. per inademp. delle 0bbl. n. 28, pag.
98-99 dell’estratto.
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mento a Tizio se risulti praticamente inutile la mia ipoteca
giudiziale sui beni gia coperti da ipoteche assorbenti.

128. Ora, ripigliando il concetto del nesso causale che de-
v'esserci fra I'inadempimento dell’obbligazione e il danmo,
rammento che, trattisi di dolo o di colpa, non si va mai pil
in 14 dei danni che sono una conseguenza immediala ¢ direita
dell’inadempimento predetto (Art. 1229, corrispondente all’ Art,
1151 del Codice francese). Se si dovessero risarcire anche danni
remoti, provenienti dal concorso di altre concause, qualunque
sia di esse la natura e I'entitd, potrebbe darsi che per I'inadem-
pimento di un'obbligazione un debitore si trovasse espostoa
perdere anche tutto il suo patrimonio, ed é chiaro come pe
ricoli simili rallenterebbero il moto dei civili e commerciali
negozl. Cosi PAoLO nella 1. 21 § 3 D. de act. emti et vend.
19, 1 fa, tra altre, la ipotesi che il venditore di una certd
quantita di grano non la abbia consegnata quando doveva,
sicché gli schiavi del compratore avevano patita la fame (fa-
milia eius fame laboraverit): allora, dice il giureconsulto, il com-
pratore potra conseguire ¢ pretium tritici, non servorum fame
necatorum ». Ché qui entrano circostanze estrinseche come
cause dell'ulterior danno, e circostanze tali che il creditore
avrebbe potuto ripararvi provvedendosi aliunde dell’altro grana
ed evitando cosi la morte dei servi. Sicché ben puo dirsi che
la condotta abnorme dello stesso creditore (v. s., 0. 115 Pag:
485) & la causa pin diretta del danno e I’ inadempimento del-

I'obbligazione, lungi dall’essere causa necessaria del danno

stesso, non funziond che come spinta ed occasione a quella
condotta abnorme (1). Nella nostra giurisprudenza trove de-
e sarda,

cisa una fattispecie perfettamente analoga. Un Comun
dopo aver conceduto un bosco ad un tale, inconsultamente ne
avea fatti sequestrare gli alberi: levato il sequestro, il con-
cessionario, che del legname si serviva nei lavori di un can-
tiere, dichiarava che pel fatto del Comune concedente era ri-

(1) Confr., a parte taluna divergenza di idee, LEONE, Vesso causale tra colpa

e danno, in Rév. di Dir civ., N, (1913), (pag. 577-046), pag. 591-59%
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masto prive di legname il cantiere, donde la sospensione dei
layori, la impossibilita di portare a compimento la costruzione
di una nave, dissidenza fra gli azionisti, mancata correspon-
sione delle azioni, il fallimento ed in ultimo. la perdita enor-
me patita nella vendita del materiale del cantiere. Ora di
tutta questa sequela di danni quel tale chiedeva il risarci-
mento al Comune: una pallottolina di neve trasformata addi-
rittura in valanga. Ma giustamente la Corte d"Appello di Ca-
gliari (1) ridusse la pretesa entro i limiti di ragione dietro il
riflesso che il legname mancatogli pel sequestro arbitrario de-
gli alberi, l'attore aveva mille modi di procurarselo altrove;
non potersi dunque dire immediati i danni che si deplorano
per la cessazione di un’industria al cui funzienamento non
siasi portata la materia grezza, se questa poteva provvedersi
d'altra parte a tutte spese di chi vi mancava.

Torno per un momento al citato passo di PAOLO per 0S-
servare ch'esso ¢ un frammento famoso, perché ha servito di
base ad una distinzione dei danni assai variamente intesa e
disputata fra i romanisti e fra i vecchi scrittori di Diritto co-
mune (2). Dicendosi in quel testo ¢ omnis utilitas in aestima-
tionem venit quae modo circa ipsam rem consistit», vi si
fondd sopra la distinzione del damnum circa rem e del damnun:
extra rem, secondo aleuni per indicare con la prima espres-
sione danno diretto, con la seconda danno indiretto, secondo
altri per contrapporre il danno che riflette la cosa dedotta in
obbligazione (damnum circa rem) a quello che tocca il rima-
nente patrimonio del creditore. Ma, lo dird con lo SCHUPFER,
«ove si pensi alle molte contese a cui cotesta divisione ]_lfl.
fatto luogo e alla grande confusione che ne derivo, parra
forse accettabile il consiglio del sommo VANGEROW di igno-
rarla» (3). E se cido dicono i romanisti, a fortiors lo dovremo

{1) Sent, 1 lug[_io 1895 in causa Falqui—l\lassidda . Comune di Ponorva (La

Legge, 1895, 11, pag. 433):
(2) Su di che veggasi ira noi CHIRONI,

pag. 568-573 (2% ediz.).
(3) SCHUPFER, cit. Obbligasiont, Pag: 38

eit, Colpa contratt. 0. 253, 254,
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affermare noi, che troviamo definito negli Art. 1228, 1229 il
sistema della legge. Hssa vuole il nesso di causalita per cui
il danno sia conseguenza immediata e diretta dell'inadempi-
mento, ma cid non importa che si debba arrestarsi ad un
damnum civca rem, nel senso di danno intrinseco, potra com-
prendersi anche quello extra rem, o estrinseco, sempre che quel
nesso di causalita esista. (1)

Dicemmo ben definito il sistema della legge nostra (e della fran-
cese) nel senso di escludere la pretesa distinzione fra damnum c:'m;
ed extra vem. Ma non si deve d’altra parte disconoscere che il cri-
terio del danno diretto ed immediato come il solo da risarcirsi & nella
sua pratica applicazione meno facile e meno semplice che a prima
vista non sembri. La cosa & piana abbastanza allorquando, come nel
due esempi che ho recati dianzi traendoli dai Digesti e dalla nostra
siurisprudenza, & intervenuto un fatto (od ommissione) imputabile al
creditore medesimo, che vide morire 1 servi di fame, 0 che si lascio
venire nella sua azienda Pacqua alla gola, sino alla totale rovina,
per non aver sostituito, come pur poteva, altro grano, altro legrame
a quello dovutogli. Né so che esistano sin qui dissensi di interpreta-
zione, come non ce ne dovrebbero essere nel caso in cui intervenisse
a un dato punto come concausa nella serie dei danni (aventi, sia
pure, la loro prima origine nell’inadempimento dell’obbligazione) il
fatto imputabﬂc di una terza persona diversa dal debitore e dal cre-
ditore. In tutte queste ipotesi infatti viene da s¢ che nella catena dei
danni si scernano quelli prodotti dal semplice inadempimento dagli
altri che si possono ricondurre a questo nuovo coefficiente imp_uﬁ;i_:
bile, e, considerando come immediati e diretti soltanto i primi, di
essi soltanto si obblighi il debitore a rispondere. Ma da questo punto
in poi sorge il dissidio. Fra noi un valoroso Autore, il MOSCA, “»1 €
rifiutato’ di andare pit innanzi in favor del debitore: ha preso cioe

(1) Da ultimo il BONFANTE, cit. Lesion su Le obbligasioni (del 1911-12)
i sostenuto che la stessa «infelice espressione circa ipsam renr non alluda se
non al nesso causale: sono esclusi dal risarcimento quei danmi che haono upa
cosi remota & problematica connessione col fatto stesso che il nesso causale .si
smarrisce » (pag. 230). Ammoniscono le fonti « che P’entiti del danno non deve
essere accrescinta da caleoli fantastici, che la sua connessione con la presunta causa
non deve reggersi sopra un filo tenue ¢ artificioso 4. (pag. 251].




— 589 —

a sostenere che immediati e diretti abbiano a ritenersi tufti i danni
prodotti dal concorso di cause non imputabili né al creditore né a
terzi, di cause fortuite dunque, qualunque ne sia la natura e per
quanto ne sia lunga la serie e complicato lintreccio (1). Il pernio
della sua argomentazione consiste nel distinguere tra la causalith fisica
o logica e la causalita giuridica. Riporto testualmente le sue parole:
%S¢ fisicamente o metafisicamente — logicamente o ontologicamente —
quegli elementi senza dei quali 'evento dannoso non sarebbe acca-
duto, hanno tutti o quasi tutti carattere di elementi causali o di con-
cause; — gmridicamente invece non possono reputarsi cause se nou
i soli fatti illeciti. Tutti gli altri elementi (fatti altrui non illeciti, e
circostanze od ayvenimenti naturali), — siano pure pill prossimi all’e-
vento, costituiscanc pure la vera causa fisica e materiale del mede-
SImo — non possono essere giuridicamente che semplici condizioni
od oceasioni, o circostanze estrinseche, nelle quali e per le quali il
fatto illecito esplica la sua forza. E la ragione di cio & semplicissima.
Altro infatti & 'ordine logico e ordine fisico ed altro & I'ordine giu-
ridico. Nell’ordine logico e nell’ordine fisico voi potete chiamare
cause tutte quelle forze e quelle condizioni dal cui concorso 1'evento
tisulta, e che si trovano rispetto a questo cosi strettamente collegate
che, tolta una sola di esse, lo stesso evento sparisce. Ma nell’ ordine
giuridico la cosa procede diversamente, Quivi si tratta di rintracciare
soltanto le cause civilmente e penalmente responsabili di un dato
evento dannoso; — e quindi da quel complesso, da quel‘l‘intreccivf
di circostanze, di fenomeni e di fatti, volontari o involontari, da cul
€350 trae origine, bisogna assolutamente scartare, come cause.irrile-
vanti, come non valori, tutti gli elementi irresponsabili, guali sono
appunto le circostanze e gli avvenimenti naturali e i fatti volontari
non illeciti, Non ¢ che questi elementi logicamente o ﬁsicamenlc.u_orf
siano causa o concausa dell’evento, ma & che giuridicamente, dl 55
della imputabilitd, non sono tali, appunto perché inimputabili. Ne_I
mondo giuridico occorre accertare le cause responsabill d_' _u.nfz;tt?'.
€ quindi tutto cid che & fuori del concetto della responsabilita ¢ fuort
di quel mondo » (2).
Qualunque sia il giudizi
mente sagaci, voglia farsi de /¢ fer

o che di gueste osservazioni, indubbia-
conda, & me sembra che de lege

{1) Mosca, Op. cit., pag: 19-30:
(2} Zdem, pag. 20-21.
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lata esse urtino contro parecchi ostacoli. Intanto non ¢ trascurabile,
benche io stesso nol riconosca definitivo, il riflesso che la interpreta-
zione del Mosca ha contro di s& Pautoritd del POTHIER e dei lavori
preparatori del Codice francese, in questa parte, come si & detto, fe-
delmente riprodotto dal nostro. Domina e nel Pormier e nell’espo-
sizione dei Motivi fatta dal Brgor-PriaMENEU al Corpo legislativo in-
torno all’Articolo che divenne il 1151 del Codice francese (r22q del
nostro), non gid il proposito di non arrestarsi nella sequela dei danni
risarcibili finché non sorga, di rincontro O meglio a rinforzo dell’ina-
dempimento imputabile al debitore, altro fattore di danniimputabile
4l creditore od a terzi, bensi il concetto di moderare 1 danni che
pure abbiano come unica loro causa giuridica (per dirla col Mosea)
J'inadempimento del debitore. Ché anzi se qualche cosa pud: impu-
tarsi e al POTHIER ¢ al Breor-PrEAMENEU & di aver usate espressioni
tali, da lasciar credere a prima vista ch’essi accogliessero il vieto cri-
terio del damnum circa vem, a questo solo limitando 1'obbligo del ri-
sarcimento. Eccesso di benignitd verso il debitore in colpa irrazionale,
e smentito del resto dallo stesso PorTHIER, che fnisce con 'addos-
sargli anche danni exfra rem se preveduti o prevedibili da lui. Ma
infanto esso mostra come si ponga addirittura agli antipodi della in-
tenzione del legislatore chi trascorre, come il Mosca, all’eccesso
opposto. Documentiamo tutto ¢id con le citazioni testuali, Legglame
in Pormier: «Il ne faut pas néanmoins assujettir le débiteur a in-
demniser le créancier de toutes les pertes indistinctement que lui @
occasionées |'inexécution de 'obligation et encore moins de tous les
gains que le créancier eiit pu faire si le débiteur eut satisfait & son
obligation. Il faut & cet égard distinguer différens cas et differentes
especes de dommages et intéréts; el il faul méme, selon les differens
cas, apporter wne certaine modevation la laxation et estimation ¢
cenx dont il est tenmu» (1). Dunque il POTHIER €ra incline alla mode-
razione dei danni sino al punto da ammetierc che talora si potesse
persino temperare 'smporto degh stessi danni indubbiamente dovuti
dal debitore, punto sul quale avremo occasione di ritornaré in se-
guito, Ed il principio che egli pone & questo, che, se & in colpa ¢
non in dolo, risponda il debitore dei soli danni prevedibili; quindi
soggiunge: « Ordinairement les parties sont censées n’avoir prévi gue
les dommages et intéréts, que le créancier, par Iinexécution de 1'obli-

(1} PoTHIER, cit. Tr. des oblipations, n. 160, pag. 41.
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gation pourrait souffrir par rapport a4 la chose méme qui en a été
Pobjet, et non ceux que l’inexecution de I’obligation lui a occasionés
d’ailleurs dans ses autres biens. C’est pourquoi, dans ce cas, le dé-
biteur n'est pas tenu de ceux-ci, mais seulement de ceux soufferts
par rapport a la chose qui a fait 'objet de I'obligation ; damui et in-
leresse propler ipsam rem non habitam» (1). Di tufto cid reca il pre-
detto Autore molteplici esempi. Ne trascelgo uno: «Si j'ai donné &
loyer pour dix-huit ans une maison que je croyais de bonne foi m’ap-
partenir, et qu'aprés dix ou douze ans mon locataire en ait été evince
par le propriétaire, je serai tenu des dommages et intéréts de mon
locataire, resultans des frais qu'il aura été oblige de faire pour son
délogement, comme aussi de ceux résultans de ce que le prix des
loyers de maison étant augmenté depuis le bail, il aura été oblige
de louer une maison plus cher pendant le temps qui restait & expirer
du bail: car ces dommages et intéréts ont un rapport prochain & la
jouissance de la maison qui a fait I’objet de mon obligation et sont
soufferts par le locataire propter ipsem rem non khabitam. Mais si ce
locataire a, depuis le bail, établi un commerce dans la maison que
je lui ai loué, et que son délogement lui ait fait perdre des pratiques
et causé un tort dans son commerce, je ne seral pas tenu de ce dom-
mage, qui est étranger et qui m’a pas été prévu lors du contrat» (2):

Ma talvolta, osserva finalmente il PorHIER, anche di simili danni,
tuttoché estrinseci, il debitore sard tenuto quando apparisca che sono
stati per via del contratto previsti e che espressamente o tacitamenie
il debitore vi si & sobbarcato per il caso d’inadempimento della sua
obbligazione. Quindi «si j'ai loué ma maison a quelqu’un en sa
qualité de marchand, ou si je l'ai louée pour y faire auberge, et que
le locataire soit évineé dans sa jouissance, les dommages et intéréts,
dont je suis tenu envers lui, ne se borneront pas dux frais du délo-
gement, et 3 ceux qui peuvent résulter de l'augmentation du prix
des loyers, comme nous avons dit qu’ils devaient s'y borner dans
V'espéce ci-devant rapportée: la perte, qu’il pourra faire de BeR
tiques, devra aussi entrer pour quelque chose : car lui ayant loue ma
maison pour y faire une boutigque ou une ﬂ“?e’rge-'
dommage est un dommage dont le risque a ete pr

cette espece de
éva et auquel je

(1) Fdem, n. 161, pag. 4L
(2) Jbid.
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suis censé m’8tre tacitement soumis» (r). Sicch¢ in fondo la preve-
dibilith o meno, pit che I’essere il danno circa od extra rem, ¢ as-
tanto questo che qui

\

sunta dal PoTHIER come criterio (2). Ma non ¢
interessa rilevare, quanto il fatto che da tutto l’assicme delle idee
e degli esempi di quel grande ispiratore del Codice francese risulta,
come gid si era detto, un indirizzo diametralmente opposto a quello
che segue il Mosca. Quanto poi al BrgoT-PREAMENEU il passo della
sua esposizione di motivi, a cui dianzi accennava, si riferisce al-
I ipotesi di inadempimento doloso. Vi si legge: « Mais dans ce cas-
-3 méme [di dolo] les dommages et intéréts n’en ont pas moins leur
cause dans 1’inexécution de la convention; il ne serait donc pas
juste de les étendre & des pertes ou & des gains qui ne seraient pas
une suite immédiate et directe de cette inexécution. Ainsi on ne doit
avoir égard qu’au dommage souffert par rapport 4 la chose ou au fait
qui était Iobjet de I’obligation, et non a ceux que I’ inexécution de
cette obligation aurait d’ailleurs occasionés au créancier dans ses
autres affaires ou dans ses autres biens» (3). E tornando al POTHIER,
12 dove regola appunto questa ipotesi di obbligazione dolosamente
inadempiuta, reca I’esempio di chi ha scientemente venduta una vacca
infetta, che ha comunicato il contagio agli altri animali del compra-
tore, e decide che anche di questo danno, tuttoché extra re.m,.do-
vra senza dubbio rispondere, ma subito soggiunge proponendom'l’ ipo-
tesi di ulteriori danni conseguenti alla perdita di detti animall : <<‘A
’égard des autres dommages que jai soufferts, qui sont mne sulte
plus éloignée et plus indirecte du dol de mon débiteur, en sera-t-il
tenu? . .. La régle, qui me parait devoir étre suivie en ce cas, est
qu’on ne doit pas comprendre dans les dommages et interéts, dont
un débiteur est tenu pour raison de son dol, ceux qui non seuleme.nt
n’en sont qu’une suite ¢éloignée, mais qui n’en sont pas une_‘su1t§
necessaire, et qui peuvent avoir d’autres causes > (4). E tuttoclo egli
convalida con autorith del DumouLin (Morinzus), il cui Tractatus
de eo quod interest, sostanzialmente seguito dal PorHIER, fu fif?tto
giustamente costituire in questa parte la fonte principale del .Dmtto.
francese (5). Ora dice appunto il DUMOULIN, a proposito dei danni

(Y) Zdemm, n. 162, pag. 42.

(2) Cfr. Cuarroni, Op. cit., n. 254, pag. 572-573-

(3) FenET, XIII, pag. 233.

(4) PoTHIER, Op. cit., n. 167, pag. 44-45.

(5) CROME, Op. cit., § 10, pag. 88, nota x (ediz. it., pag. 93 no% 1).




ond’& responsabile 1"inguiline che dolosamente incendit la casa lo-
cata : « Kt adhue in doloso intelligitur venire omne detrimentum tune
datim et proxime ex ighe secutum, non autem damnum postea suc-
cedens ex nmovo casu, etiam occasione dictae combustionis, sine qua
non contigisset, quia illud est damnum remotum, guod non est in

f consideratione » (1). 8i potrd, concludendo, riprovare la formulazione

' non sempre felice dei principl adottati, si potril dubitare della bonta
di talani fra gli esempi recati dai predetti Autori in fale materia, ma
non si pud diseonoscere che la tradizione della dottrina, quale ha
influito sul legislatore francese, non € tale certamente da suffragare
I'assunto del Mosca.

Ma lo sorregge forse il testo della legge? Non mi sembra nem-
meng. Parra una softigliezza, ma io credo che il MoscA sia giunto
alle sovra esposte risultanze per cid, che, con una semplice e a pri-
ma vista innocua inversione. ha tenuto sempre presente il concetto
di cause dove il Codice parla di effetti. Tutto il suo ragionamento
si aggira sulla diversa natura, fisica o logica, ovvero invece giuridica,
delle cause’ concorrenti a produrre quei danni che tengon dietro al-
I’ inadempimento dell’obbligazione, quasiche il legislatore avesse detto
che la serie dei danni risarcibili rimane troncata solo dal sorgere di

. una concausa giuridica (perche imputabile). Invece il legislatore ha
tenuto presente la sola causa impulabile consistente nell’inadempimen-
ta dell’obbligazione, ed ha dichiarato che delle tante conseguenze dan-
nose i quest'wnica causa giuridica, non tutte entreranno nel com-
; puto del risarcimento dovuto, ma quelle soltanto che non siano troppg
remote, indirette ciod e mediate, sia che a renderle tali intervenga
il concorso di altre cause giuridiche, sia che intervenga mvece il con-
carsn di sempliei cause fisiche. Questo il significato letterale e ge-
nuing, oltreche rispondente, come si vide, alla mens fegiy non da
' aliro. dominata che da un intento di moderazione o limitazione di
{ darini, quando si legga spassionatamente PArt. 1229 del Codice(2).

(1) Car. MoLiwA®L, Opera, T. I |Parisiis, Dezallier 1681) Fractatus de
€0 goi. (pag; ¢23-481), m. 170y pag 473

{2) A questi Thia Gsservazione parmi si possa in fondo ricondurre una lunga
nota in argomento del VERZI & commento della sentenza ;_Fehhmio 1gr1 della
Corte d' Appello di Firenze (causa Rook ¢. Ministero di agr. ind. e comm., esten-
sore 1o stesso VEnzl) in Mo ., XXXVI (r01r), p. 1, col. 8_14-829._ Del
quale VExzr invece (e qui concordo col LEONE, los. ¢it,, pag. (_’f”] rmv_erel mt:
tavia troppo spinta 1'asserzione che del nesso causale i';&rt. ;229— non si occupi
per cio che ad esso si riferisca un articolo precedente, 1'Art. 1227.

8
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Finalmente mal risponde, a mio credere, il Mosca ad una obbie-
zione del Prssiva (1), Suppongasi, dice I illustre penalista, che una
persona per colpa produca ad un’altra una perturbazione di mente
(Art. 375 Cod. pen.). Il perturbato di mente, non essendo pin
compos sui, pud commettere sopra di s&, 0 sopra altri, gualunque
inconscio danno od eccidio. Ebbene le morti eventuali cagionate da
questo folle dovranno essere attribuite all’autore del fatto colposo, da
cui derivd il perturbamento di mente? No certo. E il Mosca di rin-
contro: « Anche io ritengo di no, ma per una ragione, che non con-
traddice affatto, anzi riavvalora sempreppil, la mia teorica. Quando
una persona per dolo, per colpa, o per caso, & diventata folle, sorge
subito I’obbligo in altre persone (padre, madre, coniuge, fighi, ecc.)
di provvedere alla sua tutela ed alla sua custodia: anzi PArt. 477
del Codice penale punisce come contravvenzione il fatto di lasciar
vagare liberamente dei pazzi. Ora se quelle persone sono negligenti
a provvedere alla custodia del folle, o se coloro a cui questi & stato
affidato trascurano i loro doveri, & evidente che, tra il fatto colposa
di chi cagiond la perturbazione di mente e gli eccidi e le stragi che
costui commette, si interpone una nuova causa giuridica, un nuovo
fatto illecito, che diventa a sua volta causa diretta ed immediata,
del sinistro, rendendo la prima una causa indiretta e mediata, e
perd non punibile ecc.», Ma & facile replicare che il Mosca ST Con-
figura per comodo suo I ipotesi che queste stragi il folle le commetta
qualche tempo dopo l'avvenuta perturbazione di mente e quando
avea potuto frattanto costitnirsi ed esercitarsi sopra di lui la vigilanza
delle persone tenute a custodirlo: onde tutto il suo ragionamento
cadrebbe se invece quelle stragi, quegli eccidi, fossero dal folle pro-
dotti immediatamente nell’atto della improvvisa sua alienazione men-
tale. In tal caso, mancando la nuova causa giuridica, ed e'siswr:tdo
pei nuovi danni il selo concorso di una concausa fisica, del tutto for-
tuita, la responsabilitd egli dovrebbe ammetterla, se yiol essere coe-
rente (2). Gli & piuttosto che a questo rigore di coerenza logica ©'&

(1) Va notato che il Mosca del concetto di danno diretto & immediato trattd
tutassieme come di un congetto unico in relazione e al Diritto civile (58 BET la
colpa contrattuale che per 'aquiliana) ed altresi al Diritto penale, cui si riferisce
la mem.mia del PEssiNA in guesta parte da lui considerata.

(2) Aggiunge altre osservazioni contro |'argomento del MOSCA,
da altre: possibili circostanze «di fatto, il LEONE, foc. cif., pag. b26-627.

desumendole
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qualcosa che si ribella (senza che il MoscA espressamente lo avverta)
ed ¢ il buon senso giuridico o senso pratico che dir si voglia,

La conclusione cui mi conducono i riflessi sin qui esposti & quella
stessa del Grorar, le eui parole non mi sembrano in questa parte di
colore cosl oscuro come son parse al Mosca (1). Aggravatisi i danni
che hanno loro prima sorgente nell’ inadempimento dell’obbligazione,
pel concorso di circostanze fortuite, egli ammette che il debitore ri-
-sponderz't di guegli eventi che, sebbene meramente casuali, siano na-
turalmente congiunti con I’inadempimento e debbano necessariamente
influire sui danni; congiunti in maniera che si possa dire, date in
quella fattispecie 1'inadempimento, quei danni doveano necessaria-
mente avverarsi. Dove manchi invece questa necessitia, perché fra
Iinadempimento e i danni entri come causa a questi ultimi pit pros-
sima (il fatto del creditore o) il fortuito di pura occasione, i danni
non sono risarcibili, Del che il GiorGi reca chiarl esempi; ne ripro-
duco uno. Se pel doloso contegna del locatore io, eondutfore di una
casa, sono costretto a sloggiare ben prima del termine del contratto,
ed io debbo provvedermi un’altra abitazione a pilt caro prezzo, per-
ché nel frattempo le vicende economiche hanno fatto elevare i fitti,
questa differenza di prezzo, che pur si connette a tale circostanza
casuale del mercato, mi dovrd essere da lui rimborsata perche neces-
sariamente collegata all’ inadempimento come effetto alla causa. Mi
saranno dovute del pari le spese per lo sgombero, ma se, nel tras-
porto dei mobili dall’una all’altra casa, taluni oggetti vengano de-
teriorati o rubati, non sard questo un danno necessariamente collegato
coll’ inadempimento, né dovra guindi risarcirsi, perché, guando anche
non dipenda dal fatto mio per avere io imprudentemente impiegatf:
el trasporto persone disoneste, negligenti o mal pratiche, dipendera
per altro da un fortuito di mera occasione (2).

(1) Mosca, Op, cit., pag. be pag. 24 ) ol

(2) Giorer Op. cit., vol. 1L, n. 98, pag. T20°133 (4 ediz.). ‘Nel¥ "it_lm.ﬂ
edizione, la 78, il Giorer, ferma la sostanza, modificd la formula gia mcE‘lml-
nata dal Mosca (vol. e n.” cit. pag. 146-152. Gia nella scienza tedesca si era
fatta in questa materia la differenza fra cansa ed occasione. \;Egg;ﬂ ;ulrlncfl::ri-
: A v, IZ L - 3 a trad.

mente DERNEURG, cit. Dendedten, 11, § 45, P& 126 (pag 1]1‘3‘ : :1 _:1 weey
it.). Bd il CroMz, Op. cit: § 15y pag- 92-93 (pag- g7-95 GRHEA s I-l _ z;n_f
nando sull’ Art “51' del Codice francese (1229 del nostro) ¢i ravvisa scolpita sif-
sull’ Art. : s : G

fatta distinzione, diretta a far si che nel computo det danni non si vada all’ infinito

Ma certo anche egli non disconosce,

come mon o disconosce il nostro GIORGI,

A S— ——
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L'elemento subbiettivo, attinente cioé al titolo o grado ¢
dir si voglia di imputabilitd del debitore inadempiente, si ri-
flette, secondo la nostra legislazione, che ha seguito anche
qui la _francese (cit. Art. 1150, 1151), sulla estensione dei danni
da risarcirsi. Perché infatti entro la cerchia dei danni diretti
ed immediati, che in nessun caso, come i vide, deve essere
oltrepassata, si distingue ulteriormente in hase al criterio della
prevedibilita, Trattandosi di colpa, il debitore risponde solo.
dei danni preveduti o prevedibili che conseguono all’ inadem-
pimento, mentre inyece anche i non preveduti e non preves
dibili stanno a suo carico, se versi in dolo (Art. 1228).

Ma danni preveduti o prevedibili quando? Al tempo del
contratto, risponde impropriamente il legislatore, dimentico per
un momento della maggiore generalita del Titolo che stiamo
commentando in confronto al corrispondente del Codice frati
cese (v. s., n. 2, pag. r4). Noi diremo pill esattamente che la
prevedibilita si riferisce al momento in cui sorge 'obbligazione,
Donde poi & venuto, si chiede, e come si giustifica cos_i'fafttb
criterio ? E assai dubbio ch'esso risponda al genuino Diritto
romano (1), Venne invece al Diritto francese e quindi al no-

che la distingione in concrefo torna spesso di ditcile applicaziong. Sari questoy 10

soggiungs, uno dei tanti punti in cui la seienza giuridics nop puo traceinre: che
delle linee generali, e nells pratica loro attuazione converrd rimetiersi al discerni-
mento dei gindici, a quel critério ch'é per il giurista pratico quello che il colpo
d’occhio per il medico. Ho giil in altra occasione (v. s., 0. I15, Pag. 489, nota
1) indicata la monografia del GUEX per chi ami avere un chiaro concetty ed esame
critico «lelle varie e complesse teoriche: sulla causa (causa \adegriata, teotid del
RimuEniy sulla progros: susseguente obbieftiva, criter differenziali fra mﬂfr (3
condisione in generale ece.) specie nelle sue relaziont con la colps, teariche forite
particolarmente in Germania, Ora al medesimo fine & da agulungere, oltre al
L¥oNE, foc. cit,, la memoria del Tinscw, Del nesso cawsale mel Divitto croile,
comparsa nei recentissimi gid citati Siwdd gm onove df &, P Chiront, ¥ol I,
pag. 613-630.

(1) Escludono che si abbia riguardo al criterio della prevedibilitd o mEno,
altri, MOMMSERN, cit. Beitrige, 11, pag. 165-171 (diretto specialmente 4 combatiere
il conltrario assunto del MOLINAKUS), Connernna, Die Lefive pom Interesse nach
s, Recht (Leiprig, Tauchnitz 1865) § 3, pag 19.e § 12, pag: 137, WINDSCHED,

fri
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stro dal MOLINEO, attraverso il tramite solito del POTHIER,
e la ragione onde essi lo giustificano, che ¢ quella dopo di
loro comunemente ripetuta, consiste in un presunto accordo
delle parti sulla diligenza da prestarsi e sulla relativa respon-
sabilita, dov’é naturale il pensare che non siansi impegnati a
rispondere di danni non previsti né prevedibili. Invece accordi
simili aventi di mira 1’ipotesi di dolo sarebbero del tutto il-
legali, non si possono quindi ne si debbono presumere (r). Né
mancano pure fra noi scrittori autorevoli che a simile ragiona-
mento sottoscrivono (2). Ragionamento analogo a quello onde
si usa suffragare la distinzione, comunemente accettata, fra la
estensione e graduabilita della colpa contrattuale e della extra-
contrattuale. Se in questa si risponde di ogni minima colpa,
mentre in quella solo della lieve, gli € perche, si dice, nei rap-
porti contrattuali le parti possono pure accordarsi preventiva-
mente sopra una responsabilita maggiore datoché non si ac-
contentino di quella posta con criterio medio dalla legge, pos-
sibilita di previo accordo che non c’é¢ per la colpa aquiliana,

Pandekten, 11, § 258, pag. 54, testo e nota 14 (8 ediz.). Sostiene invece anche
per Diritto romano non dovuti i danni non prevedibili nel caso di semplice colpa
JHERING, Das Schaldmoment im rém. Privatrecht (Giessen, Roth 1867), pag.
55 € segg.

(1) Cfr. MOLINAEUS, Op. cit., n. 60, pag. 443 e passim, POTHIER, Op. cit.,
n. 160 in fine, n. 161 ¢ segg., pag. 4T e segg. Quanto ai commenti al Codice
francese, bastino per tutti le seguenti parole che si leggono nelle cit. Pandectes
[frangaises, v.9 Obligations, n. 2084, pag. 256 : « Cette différence entre les deux

* hypothéses se justifie d’ailleurs parfaitement. Lorsque le débiteur est de mauvaise

fol, on ne peut plus, comme dans le cas ou il est de bonne foi, fonder son obli-
gation sur une clause tacite de la convention ».

(2) Basti trascrivere dal CHIRONT, Op. cit., n. 257, pag. 580, il seguente
brano : «La legge distingue da ultimo i danni preveduti o che si sono potuti pre-
vedere al tempo del contratto, dai mon preveduti o non prevedibili, collegando
questo criterio di estimazione alla condizione soggettiva dell’agente = e argomentando
dal concetto, che nello stipulare il negozio le parti abbiano fin da quel momento
pensato alle conseguenze che 1’ inadempimento, effettuandosi, potrebbe produrre nel
patrimonio del creditore. Concezione esatta rispondente alla buona fede che si px‘é-
sume presieda alle contrattazioni e che percio vien meno se il dolo ha mosso il

debitore a non adempiere ai suoi impegni».
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onde la legge dovette essere addirittura essa piu esigente nel
regolarla. E la stessa obbiezione ch’io ebbi gia altra volta occa-
sione di muovere a cosifatta argomentazione (1), va ripetuta
nel caso attuale. Si accampa cioe un criterio del tutto unilate-
rale, perché siamo in cospetto di norme che non si applicano
solo ad obbligazioni contrattuali (v. s., n. 103, pag. 394 € pag.
399-402, ove si preciso la portata della colpa contrattuale, ben
maggiore di quella che apparirebbe dalla espressione letterale),
ed invece solo nei rapporti contrattuali sono possibili quei
preventivi espressi accordi per estendere la responsabilita, o
taciti per limitarla, ai quali si fa in questi temi ricorso dagli
autori predetti. (2) Inoltre I'obbligo del risarcimento deve di-
scendere dall’inadempimento imputabile in s¢ e per se, come
cosa contra ius, non gia da presunzione di accordi fra le parti.
Tutto cid a tacere dell’altra obbiezione che pure scientifica-
mente fu elevata contre il sistema della legislazione francese
(e italiana), ch’essa cioé, ragguagliando la quantita dei danni
da risarcire alla soggettiva gravita della mancanza dal debitore
compiuta (dolo o colpa), applica al Diritto civile un criterio
tutto proprio del Diritto penale. Al che mal si risponde di-
cendo che «la separazione tra giustizia civile e giustizia pe-
nale non sembra tanto perfetta in linea teorica da potersi con
taglio netto dovunque effettuare » e che « il risarcimento dei
danni ¢ uno di quei punti, in cui la separazione perfetta non
riesce possibile, perche questa é precisamente una materia dove
i principii della giustizia penale si uniscono tanto strettamente
con i principii della giustizia civile, che 'una non compie 1'uf-

(1) Cfr. la mia recensione sulla Colpa contrattuale del CrironT (1. ed.), che

ho gia citata a pag. 444, nota I.

(2) Ed é bene rammentare che il CHIRONI stesso,
edizione della Colpa contrattuale ne estendeva il concetto anche all
derivanti da quasi contratto, vi ha pure incluso nella seconda edizione quelle ex lege,
per giungere finalmente all’ampio concetto da me accolto. (v. s2p7d la mia nota
4 a pag. 481). E tuttavia egli persiste a spiegare nel detto modo, ciod con la pos-
sibilitd di previi accordi fra le parti la limitazione dell’Art. 1228 ai danni preve-
dibili in #u¢f7 i casi di colpa contrattuale !

che de} resto fino dalla i
e obbligazioni
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ficio suo senza il soccorso dell’altra» (1). A queste afferma-
zioni troppo generiche e vaghe contrasta lo sviluppo storico
della teoria del risarcimento dei danni, I'evoluzione cioe che
col progredire e con l'affinarsi del Diritto si € venuta attuando
entro la sfera del Diritto privato dal concetto di pena a quello
di puro risarcimento, scevro da ogni elemento di penalita (2),
vi contrasta lo spirito generale della stessa nostra legislazione
che & noto come tenga bene distinte, pur trattandosi di reati,
azione penale dalla civile. E cosi dev’essere pure razional-
mente. Interferenze fra Diritto civile e penale ci sono e mol-
teplici: ne abbiamo noi stessi segnalato altrove un esempio
(v. s., n. 98, pag. 386-388); ma & ben altra cosa l'ammettere
che il criterio di penalitd possa comunque entrare nel discipli-
nare ragioni di credito, troppo disparate appariscono in uno
stadio di civiltd avanzata, i concetti di pena e di risarcimento
(Ia pena, per dirne una, assolutamente personale, 'obbligo del
risarcimento invece trasmissibile agli eredi). Chi parteggia
dunque per il sistema presso di noi adottato dovra convergere
i suoi sforzi a dimostrare, se lo puo, che vi ¢ estranea ogni
idea di pena, ma se vi si ravvisa invece questa commistione
di penalitd, la conclusione non puo essere che di aperta cen-
sura. Un punto & comune, benché anch’esso variamente ap-
prezzato, in civile e in penale: 1'imputabilita. Si risponde qua
e 1a di un’azione solo inquanto & imputabile, ma poi la san-
zione & affatto diversa, & pena in Diritto criminale, & risar-
cimento di danno in civile; e, poiché risarcimento significa

(r) Giorer, Op. cit., Vol. IIL, n. 97, pag. 145 (7° ediz.). A

(2) JHERING, cit. Das Schuldmoment « Das Strafprincip im Privatrecht ist
der Gedanke einer niederen Culturstufe, welcher dem Fortschritt des Rechtsbewusst-
seins und der Rechtsentwicklung unabwendbar erliegt, um das Schadensersatz-
princip an seine Stelle treten zu sehen » pag. 66. E cito un’autori.tif tanto menf)
sospetta inquanto vedemmo gia il JHERING stesso sostenere per Diritto romanohxl
criterio della prevedibilita come differenziale fra dolo e colpa. V. pure la nota che

segue. Sulla evoluzione storica Per cui la rifusione del danno ha perduto ogni
:  BIONE 11-1912 ag.
carattere penale veggasi altresi BONFANTE, cit. Leszioni del 19 91z, pag

229-230,
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sempre ripristino del patrimonio del creditore nello stato in
cui sarebbe se non fosse accaduto l'evento dannoso, dietroil
concetto gid sviluppato ed entro i limiti del nesso causale, non
dovrebbe il grado vario di imputabilita (dolo o colpa) tornar
ad influire sulla estensione del danno da risarcire(1).
128%s, E questione se il criterio della prevedibilita come
limite del risarcimento nell'ipotesi di colpa vada applicato
alla sola gualité od anche alla guantifé del danno(2). Una certa
specie di danno conseguente all’inadempimento colposo del
debitore & fra quelli ch'egli deve risarcire perché prevedibile,
ma per circostanze speciali ne & oltre ogni previsione elevato
I'importo. Dovra forse questo importo ridursi alla stregua del

predetto criterip ?
L’essermi io tanto indugiato a dimostrare l'aberrazione

1 5 > 2 . . s
dai principi contenuta nella esaminata norma lascia gia com-

(1) E perd il JuEriNG, che almeno per it che riguarda il Diritto romano
vedemmo sostencre Ia diversa estensione del risarcimento in base al criterio delle
prevedibility del danno secondoché trattist di dolc o di colpa, sitrovd costrelioa
combattere il coneetto del nesso gansale (@p. citl, pag. 55). Ma asSUMEre, £ome
fa pure il Groeer, il nesso causale quale reylln rkl risarcimenta da prestarst e nel
tempo stesso consentire che vi siinhAltri ptu O Mmens un Concetto penale non pare
tosa razionalmente plawsibile.

(2) Che si applichi tanto alla specie che all’ammontare dei danoi sosteBgong
specialmente Avsry e Rau, Op. eit., T. IV, § 308, pag. 105-106, Lesta & notl
4T e fra noi Pacrric-Mazzong, cit. fl, N, . 10z, pag, §=2g; nota T {4»
ediz.) Groker, Op. e, I, n. 123, pag, 187-192, LEONE, o, ¢il. pag. fio3-
604, Contra TouLLieg, Op. cit., T. VI, (ed, fr.) T. TII dellediz belga pag.
336-337, n. 285, DuRANTON, Op. cit., T. IX dell'ediz. belga (X VI della faits
cese}, N. 295, pag, 111, COLMET DE SANTERRE, O, e, T. ¥, 1. fib bis T1T
e IV, pag, 93-01, Larompiire, Op. eir,, T. (1, sull'Art. 150, 0. 10, PAg 49,
DEMOLOMBE, Op. oit., T. XXIV, 0. 503-505. pag. 583-501 (almeno pei danm
intrinseci, ammettendo egli invece un temperamento per gli estrinseci nel succes-
sivo n. 596, pag. 501-5093), LAURENT, Pricipes, X VI, n, 289-202 pag 3-%3'
352 {che & torto il Grorer nells 4% edizione dava come seguace dell’opposts teo-
ra), Hue, Op, sit., T. VII, n. 148, pagine zto-ziz, CRoME, Op: G, § 10,
Pag. 94 (pag. 99 della traduz. it.), nota 26 in fine, BAUDRY-LACANTINERIE &
BARDE, Op, @ Pol. cif., n, 486, pag. 518-521, CHIRONI, Colpq contratty 02570
pag. 580582,
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prendere com’io debba nel dubbio inclinare verso quella so-
luzione che piu ne restringe la portata. Reputo dunque com-
preso nel risarcimento tutto quanto l'importo sia pure impre-
vedibile di un danno per sua natura prevedibile. Non si dica
che Part. 1228 (1150 Cod. francese) non fa distinzione fra causa
e guantita del danno parlando genericamente di danni preve-
duti o prevedibili. Rispondo che 'Art. 1228 si connette col
susseguente in un unico sistema, nel quale chiaro emerge
che il legislatore si & proposto di risolvere il quesito relativo
alla qualita, non alla quantita di danni da risarcire secondoché
di dolo si tratti o di colpa. Hanno poi meolta importanza a
sostegno della nostra tesi i precedenti della legge. 11 POTHIER,
sempre seguendo il DUMOULIN, risolveva la questione nel
senso che noi stiamo oppugnando, Ecco le sue parole: A I'égard
des dommages et intéréts dont est tenu un débiteur, faute
d'avoir rempli son obligation, dans le cas auquel on ne peut
lui reprocher aucun dol, il nous reste a observer que, gquand
les dommages et intéréts sont considérables, ils ne doivent
pas étre taxés et ligquidés en rigueur, mass avec une certaine
modération . .. Le débiteur, en s'obligeant aux dommages et
intéréts qui résulteraient de 1’ inexécution de son obligation,
est censé n'avoir entendu ni voulu s'obliger, que jusqu’a la
somme & laguelle il a pun vraisemblablement préveir que
pourraient monter au plus haut les dits dommages et intéréts,
et non au deld: donc lorsque ces dominages el intévéls se trou-
vent monter & wne somme excessive, a laguelle le débitewr n'a pu
Jjamais penser qu'ils sevaient dans le cas de monter, s doivent
ére véduils ¢l modévés & la somme a laquelle on pouvait rai-
sonnablement penser qu'ils pourraieut monter au plus haut,
le débitenr étant censé n'avoir pas consenti de s'obliger &
davantage » (1). Orbene, l'originario progetto francese sul Ti-
tolo delle obbligazioni, redatto dalla Commissione dell’anno
VIII, seguiva in tutto e per tutto il PoTiier. Nell’Art,
46, identico all’Art. riso del Code ciwil, lo aveva seguito

(1) Pormigr, cit, L. des ebligations, n. 164, pag. 43-44-
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nel principio fondamentale che si risarcisce quella specie
di danni avente il carattere della prevedibilita, poi nel
I'Art. 47 ne aveva accolto l'ulteriore temperamento riguar-
dante la quantitd dei danni stessi, disponendo: «Le juge doit
toujours taxer les dommages-intéréts avec une certaine mode-
ration, lorsqu’il n’y a point de dol de la part du débiteur» (1},
Ma nella definitiva redazione quest’aggiunta dellArt. 47 fu
tolta, in base alle seguenti osservazioni molto significanti del
BIGOT-PREAMENEU: «Il y eiit eu de I'inconvénient a dire
que les dommages et intéréts doivent, lorsq’il n'y a point de
dol, dtre taxés avec modération. La modération est un des
caractéres de 1'équité; mais lorsqu’il est réellement du des
dommages et intéréts au créancier, il ne fallait pas que, contre
'équité, on pfit induire de la loi que sa cause est défavora-
ble» (2). Di fronte a tali precedenti appare insostenibile ld
tesi avversaria, né regge affatto quanto ebbe gia a scrivere il
GI0RGI, che «altra cosa € attribuire al giudice facolta di mo-
derare la quantitd dell’ indennizzazione ad arbitrio suo, altra
imporgli 'obbligo di non comprendere nella tassazione che i
soli danni previsti e prevedibili», T infatti evidente che pro:
prio a quest'ultimo punto si riferiva il predetto Art, 47 del
Progetto, quando lo si raffronti ai citati passi del POTHIER,
ove della moderazione dei danni si parlava sempre in ordine
al criterio della prevedibilita. Solo di fronte ad una legisla-
zione come il Codice svizzero delle obbligazioni del 1881 avrebbe
potuto sostenersi 1'assunta che qui stiamo combattendo. In-
fatti 'Art. 116 di quel Codice, dopo aver fissato che «il de-
bitore obbligato al risarcimento & tenuto in ogni €aso pel
danno che al tempo del contratto poteva essere preveduto come
conseguenza diretta dell’inadempimento o dell’imperfetto adem-
pimento del contratto medesimo», soggiungeva al capoverso:
«Il giudice nel suo prudente criterio valuta il danno secondo le

(1) Frner, II, pag. 166
(2) Fenvr, XII1, pag. 233.




circostanze » (1). Ma vi ha finalmente un altro argomento a
favor nostro, desumibile dall’Art. 1489 (1633 del Cod. fr.) re-
lativo all’evizione della cosa venduta. Vi si dice: «Se la cosa
venduta fosse aumentata di prezzo al tempo dell’evizione, anche
indipendentemente dal fatto del compratore, il venditore & te-
nuto a pagargli cio che supera il prezzo della vendita », senza
limiti dunque, per quanto I'aumento di valore della cosa evitta
abbia superato ogni previsione possibile al momento della
vendita. Non contesto che, operando qui il concetto di garanzia,
la norma ¢ tale che si applica ancke quando di colpa non
possa dirsi imputabile il venditore. Tuttavia, ove colpa ci sia,
perché usare altro trattamento per altri contratti affini, ad
esempio in un contratto di locazione, se, costretto il condut-
tore ad abbandonare prima del tempo la casa indebitamente
locatagli, non potesse procurarsene altra simile che con un
rilevantissimo e in origine non prevedibile aumento di mer-
cede? Osservo anzi (cosa che non mi sembra da altri avvertita)
che proprio il caso di evizione della cosa venduta aveva sug-
gerito al POTHIER, sempre d’accordo col DUMOULIN, di ridurre
al prevedibile Uentitd del danno da risarcire, ispirandosi al
principio che anima la 1. un. Cod. de sent. quae pro €o quod
interest profer. 7, 47 (2): ora se proprio nel detto caso di evi-
zione troviamo sancito 'opposto dalla legislazione francese e
dalla nostra, & d’'uopo trarne la riprova che si volle in questo
argomento assolutamente dipartirsi dalle idee del POTHIER.
Di recente il LEONE, a smorzare, per dir cosi, 1’impressione
che si trae a favore della nostra tesi dal citato art. 1489
(1633 del Cod. fr.) ha fatto appello a quanto nello stesso tema
dell’evizione sancisce il successivo art. 1491 (1635 Cod. fr.),
per cui solo il venditore di mala fede deve rimborsare il compra-

1 : ‘oqsioni ora vi-
{1) Detto articolo & scomparso nel Codice svissero delle obbligasiont ora
ovo il richiamo che I’Art.
me applica

99 ult. capov. fa delle re-

e bili agli effetti della

gole relative alla responsabilita per atti illeciti co
colpa contrattuale.
(2) POTHIER, loc. cit., n. 164, pag. 43
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tore evitto delle spese voluttuarie da lui fatte sul fondo. Pure
si ha anche qui un danno intrinseco, e prevedibile: se tuttavia
il venditore di buona fede non deve per esse compenso, ne
‘risulta paralizzata la deduzione che si vuol trarre dall'art. 1489
ed avvantaggiata piuttosto la tesi contraria. Senonché la ge-
nesi della poco plausibile disposizione ne mostra la inconfe:
renza al fine per cui il LEONE la invoca. Fu il FAURE nel
suo Rapporto al Tribunato che, qualificando le spese in que-
stione come quelle «gui ne contribuent en yien @ donner auy
fonds une valewr plus considérable» e sono frutto di puro ca
priccio, ne dedusse, quasi per tacito accordo fra le parti, la
non rimborsabilith in caso di evizione, soggiungendo che salo
quando il venditore fosse in mala fede egli tale rimborso do-
vesse <en punition de sa mawvaise foi» (1). Si parti dunque dal
presupposto che danno patrimoniale qui non ricorresse per cio
che le spese di puro capriccio non aveano per nulla aumentato
il valore del fondo. E se tuttavia se ne addosso la rifusione
al venditore in caso di sua mala fede, cido avvenne non a ti-
tolo di risarcimento, ma per una malintesa infiltrazione del
concetto di pena. La logica per verita imporrebbe o rifusione
di dette spese anche a carico del venditore di buona fede se
si crede che esse rappresentino un danno suscettibile di ri-
sarcimento o nemmeno a carico del venditore di mala fede se
qui si creda mancare il danno guale diminuzione reale di pa-
trimonio.

Meno che mai, appena oceorre accennarlo,
riguardo nella determinazione dell'indennizzo all
economica dell’obbligato. Non c¢'é chi non vegga
rebbe assurdo linvocare qui un principio che i
volle applicabile solo (Art. 143) nella determinazione
alimenti dovuti per legge (z). Nemmeno potra il debitore che
non ha eseguita esattamente tutta 1'obbligazione che gli in-

si dovra avere
a c_cmdiiiéﬂé

guanto sa-
1 legislatore
degli

(1) FEnmr, XIV, pag. 166-167.
iz -Selnt. 2 Giugno 1893 della Corte d'Appello di Venezia
grini-Astori ¢. Maroza-Pasqualini (Le Legge, 1893, II, pag. 774 )

in causa Pelle-
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combeva pretendere di compensare questo danno col vantaggio
che abbia d’altro canto recato. E pero nell’Art. 1714 si legge:
« Ciascuno dei soci e obbligato verso la societa pei danni ca-
gionati alla medesima per sua colpa, senza che possa compen-
sarli cogli utili procacciati con la sua industria in altri affari ».
Veggasi pure in proposito I’Art. 84 del Codice di commercio.
129. Alla regola sin dapprincipio illustrata, che persino in
caso di inadempimento doloso non si risponda che dei danni
diretti e immediati, si insegna doversi fare eccezione quando
il debitore che manco dolosamente di adempiere I’obbligazione
lo abbia fatto con la intenzione deliberata di produrre anche
i danni ulteriori (indiretti) (1). E stato poi presso di noi ripetuta-
mente deciso cheidanniindiretti per inadempimento contrattuale,
se non coll’azione ex contractu, possano domandarsi con l'azio-
ne aquiliana contemporaneamente proposta. Questo concorso
delle due azioni; gia di per se molto discutibile, presuppone
risoluta in senso negativo altra questione di grave entita, che
dovremo trattare ampiamente e con applicazione a fattispecie
disparate quando discorreremo ex professo della colpa aqui-
liana, se cioé le norme limitatrici del risarcimento che valgono
in caso di colpa contrattuale si estendano a quella extracontrat-
tuale. Necessariamente dunque rinviamo al titolo della colpa
aquiliana Poccuparci di siffatto argomento, limitandoci per ora
a dire sol questo, che quanto vi ha di razionale nelle norme
gia esposte per riguardo al nesso di cousalila non puod non
valere anche per la colpa aquiliana e non vi si abbiano invece
ad estendere norme (come quella desunta dal criterio della
prevedibilitd) che dobbiamo subire in tema di colpa contrat-
tuale, perché esplicitamente sancite dal legislatore, ma che
dimostrammo non plausibili al lume dei principi (2).

pag. 47, DEMOLOMBE,

(1) LAROMBIERE, Op. cit. T.IL, sullArt. 1151 1. 5, ‘
: ses, v.° Obligations,

QP oz o B XXV 603 ipag: 601-602, Pandectes [francar :
0p. cit., Vol. II, n. 100, pag. I54-155 (7 ediz.)-

n. 2089, pag. 257, GIORGI
5 : e di giurisprudenza

i desideri si ia indicazi i dottrina
(2) Chi desideri sin d’ora un’ampia indicazione di d

ta monografia del LEONE, pag. 604, nota 1 e 607

in argomento consulti la cita
nota 1.
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130. Indicate le norme fondamentali intorno al risarcimento,
si tratta di vedere come il danno effettivamente si liquidi.
Ordinariamente dovra il giudice procedere a siffatta liquida-
zione, ma eccezionalmente puo quest’opera del giudice essere
resa inutile, perché la liquidazione proceda o da convenzione
delle parti, o dalla legge. Di questi tre diversi titoli di li-
quidazione (sentenza, convenzione, legge) passiamo ad oc-
cuparci in separati paragrafi.

8 3
Liquidazione giudiziale dei danni.

SOMMARIO : 131. Quale sia il compito del giudice nella liquidazione del danno. —

132. Il giuramento estimatorio come speciale mezzo di prova.

131. Sono evidentemente dirette al giudice, come altrettante
istruzioni sul modo ond’egli dovra comportarsi, le norme illu-
strate nel paragrafo precedente intorno al concetto € all’entita
dei danni da risarcirsi. Che infatti trattandosi di liquidazione
convenzionale diventa arbitra, come vedremo, la volonta delle
parti, e per la liquidazione legale non aveva bisogno il legis-
latore di dettare preventivamente a se stesso delle norme in
base alle quali attuarla. Contenessero pure gli articoli esami-
nati i criterl informatori della liquidazione legale (e vedremo
invece che non & del tutto cosi), certo ¢ che non in riguardo
ad essa si sarebbero scritti nel Codice, poicheé il legislatore
ordina e non motiva. Compito del giudice adunque sara di
seguire scrupolosamente le surripetute norme che furono sta-
bilite per lui quale guida imprescindibile nella valutazione dei
danni, e da questo compito esorbiterebbe, ricordiamolo (V. s.
n. 125 bis pag. 571-572), arbitrandosi di fissare nella sua sen-
tenza, come mezzo di coazione all’adempimento, una penale per
ogni giorno di ritardo.

La sentenza liquidatrice dei danni pronunciata dal giudice
di merito si potra denunziare in Cassazione solo quando siano
state nella valutazione inosservate le regole di legge, P- €5
tenendo calcolo solo del danno emergente e rifiutandosi di com-
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putare il lucro cessante. Ma osservate quelle regole, nella de-
terminazione del quantitativo alla quale si trovi condotto da
esse e dagli elementi di fatto il giudice di merito € sovrano.

132. Ho accennato agli elementi di fatto che il giudice
dovra valutare. Egli invero liquiderd il danno in base alle
prove fornitegli. Vuolsi notare soltanto che qui puo funzionare
uno speciale mezzo di prova, cioe il giuramento estimatorio(1).
La prova generica di un danno sofferto dev’essere stata data
dal creditore perché si faccia luogo a tal giuramento, ma non
basta. Dev’esserci altresi 1"impossibilita di altro mezzo di prova,
ed e naturale, perché solo come a rimedio estremo si deve
ricorrere alla dichiarazione sul’ammontare del danno emessa
dalla parte interessata, sia pure sotto il vincolo del giuramento.
Deve inoltre il giudice frenare il temibile arbitrio della parte
interessata con lo stabilire «la somma sino alla concorrente
quantita della quale si potra prestar fede all’attore in conse-
guenza del suo giuramento » (Art. 1377)(2). La determinazione
di questo maximum di credibilita e rimessa al sovrano apprez-
zamento del giudice, il quale certamente si giovera all'uopo
di tutti gli indizl accuratamente raccolti, di tutte le congetture
possibili, e apprezzera le qualitd personali dei litiganti nonche
la causa del danno. Ma che sotfo pena di nullitc abbia ad
esprimere nella sentenza che ammette il giuramento siffatti
motivi che lo indussero a quella tassazione, non crederei,
per quanto lo abbia deciso la Suprema Corte di Torino con
plauso del MATTIROLO (3). La legge ¢ muta in proposito e non

(l) Detto dai Romani zusizerandwm in litem. Sovra di esso cfr. C. BERTO-
LINT, 71 giuramento ecc. (Roma, Loescher 1886), pag. 207 e segg.

(2) In cid e nella facoltd di aggiudicare un importo minore di quello risultante
dal giuramento, il JHERING (cit. Das Schawldmoment, pag. 65) ravvisa un tempe-
ramento dell’originario carattere punitivo insito, secondo lui, in questo mezzo di
prova. Stanno pero, come nota col CHARRIER (Le serment, pag. 182) il LESSONA
(CARLOY; Tratt. delle prove nel Dir. giud. civ. it., Vol, II (2% ediz., Firenze,
Cammelli 1905), n. 576, pag. 522, nota 3, delle forti ragioni che rendono molto
contestabile, in Diritto costituendo, quest’obbligo di preventiva tassazione.

(3) MATTIROLO, Zrattato di Dir. giudiziario civ. it., Vol. IT (5% ediz., To-

VIATE Aty A Tatel

¥

$EITTIT3s

£3e

%

Ty et

st

Taiss

R

i
et

STeee

S
el

£33
e

-
Bt
g




— 608 —

si pud pertanto elevare a ragione di nullita il difetto di una
motivazione che nessun testo né del Codice civile ne del Co-
dice processuale prescrive. Ma d’altra parte non mi sento di
aderire al LESSONA (CARLO), il quale spinge il sovrano apprez-
zamento del giudice fino a credere incensurabile in Cassazione
una sentenza che, motivando sulla tassazione, dicesse espres:
samente di fissare la somma sul prezzo di affezione (1). Finche
egli tace e solo dichiara la cifra sino alla quale, valutate gene-
vicamente le circostanze del caso, prestera fede al giurante, e
ragionevole presumere ch’egli abbia tenuti presenti nel deter-
minarla i criteri di legge sui danni valutabili. Ma s’egli patente-

mente 1i viola, come dalla sua spontanea dichiarazione emerge,
131 in

non si pud non applicare quanto si ¢ testé detto nel n.
fine.

Il giuramento estimatorio non & che un mezzo di istruzione,
ed &, ripeterd col MATTIROLO, pressoché comune insegnamento
della dottrina e della giurisprudenza che il cosidetto caricamento
dato col giuramento estimatorio deferito con sentenza inter-
locutoria all’attore & suscettivo di ulteriore discussione nel
it R ae ‘ corso dello stesso giudizio, sia in base a documenti postetior-
1 mezzo di nuove considerazioni sopra
e che in ogni caso non vincola

L mente prodotti, sia co

‘ titoli anteriormente presentati;

3 Ll in modo assoluto il giudice nel determinare I’ammontare della
{H1 condanna (2). Al che non consegue necessariamente che debba
i considerarsi e punirsi come spergiuro lattore che presto il
giuramento, altro essendo una esagerata valutazione, altro la

falsita, donde cid che si legge nella 1. 11 D. de in litem iurando

rino, Bocca 1902), n. 956, pag. 834-835 testo e pag. 835, nota I, OVe ¢ citata

la sentenza della Cassazione torinese, ch’¢ dell’rr agosto 1883. A siffatto insegna-

mento io aveva invece aderito nella 1? edizione del presente volume.
; (1) C. Lessona, Op. e Vol. ci., n. 578, pag. 523.
(2) MarriROLO, Op. e Vol. cit., n. 964, pag. 839-840. — A questo inse-
gnamento sottoscrive pure il LESSONA, Op. e Vol. cit., n. 585, Pas: 528-529,
benché egli sostenga che non pud invece combattersi con nuove prove il giuramento
suppletorio. E cid per la differente locuzione adoperata dal legislatore nel definire

le due diverse specie di giuramento deferito d’ufficio.

HEHE]
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12, 3 di PAOLO: «De periurio eius qui ex necessitate iuris
in litem iuravit quaeri facile non soleres (1).

S 4.

Liguidazione dei danni convenzionale,

SOMMARIO : 133. Ouando possa farsi questa liquidazione: si discorre in partico-
lare di guella preventiva. — 134. Clausola penale: concetto, natura giu-
ridica e duplice funzione di essa, — 135, Quando si incorra nella penale, —
136, Effetti della clausola penale considerata come preventiva liquidazione dei
danni. Tntangibilith della penale nel suo ammontare, Eccezioni in easo di adem-
pimento parziale o di inadempimento per colpa comaene, — 130 bis. Che
cosa possa esigere il creditore in caso di inadempimento o inesatto adempi-
mento dell'obbligazione presidiata dalla penale. — 137. Della mulcta poeni-
tentialis o pena di recesso. — 137 A, La clausola penale nei contratti con
Amministrazioni dello Stato. — 138, Della caparra, Suo carattere ed effetto
normale secondo ghi Art, 1217, 1230 Cod. civ, — 138 #ds. La caparra con-
firmatoria e la caparra funzionante come pena di recesso per volonta delle
parti. — 138 fer. Sorte della caparra nei casi di adempimento dell’obbliga-
zione, di concordato recesso dalla medesima o di inadempimento non impu-
tabile al debitere. (uid in caso di inadempimento per colpa comune ad am-
be le parti,

133. La liquidazione convenzionale dei danni pud avve-
nire in seguito all’inadempimento dell’obbligazione, quando._
il danno si & dunque gia verificato, e allora non ¢’é¢ nulla di
particolare da avvertire: sarda evidentemente un accordo da
osservarsi, dato che abbia tutti i requisiti di una valida con-
venzione in generale. Ma pud anche avvenire prima che si
verifichi il danno, mentre ancora non & giunto .il termine
per l'adempimento dell’obbligazione, od .a.nche sin dal. m;:
sorgere. Quest’ultimo anzi sara il caso pit fre..quent.e, e,u
forma ordinaria che assume allora la hqu1flaz10ne & q'u;. a
della clausola penale e della caparra. Dell’una e dell’altra

passiamo ora a discorrere.

134. 1A clausola penale; che sarebbe erronec il saredcee

” 1 ae. 841,
{1} MatTiRoro, Op: € il. cit., m. 9bb, pag. o4
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possibile solo nei contratti (1) (mentre p. €s. puo figurare in
un testamento, stabilita dal disponente a carico dell'erede €
pel caso che l'erede stesso non soddisf

a favore dei legatari
legati) ha una duplice funzione, che si

o non regolarmente i
rileva dal combinato disposto degli Art, 1209 e 1212, 1! comma
{corrispondenti, salvo un’opportuna aggiunta nel primo, agli
Art. 1226 e 1220, 1° comma, del Codice Francese), Dice il primo:
«La clausola penale & quella con cui una persona, per assicu-
ligazione, si obbliga a qualche

rare adempimento di un’obb
l'esecuzione .

cosa nel caso che non Padempia o ne ritardi
Dice il secondo: «La clausola penale & la compensazione det
danni che soffre il creditore per l'inadempimento dell'obbli-
Essa dungue mira da un lato a rafforzare

gazione principale».
il pericolo di incorrere nella

il vineolo obbligatorio, essendo
pena stimolo per l'obbligato ad eseguire il debito suo, d’altro
lato previene le difficolta della ligquidazione dei danni pel
caso di inadempimento, fissandone a priori Ventita mediante
I’importo della pena convenuta e dispensando, come Vvedremo,
il ecreditore da ogni onere di prova. Il contenuto della clau-
sola & d’ordinario una somma di danaro, ma potrebb’essere
anche una prestazione dlindole diversa, come risulta dalla

generica locuzione del riferito Art. 1209 e com’é altresi raf-

fermato dalla 1. 11 & 2z D. de receptis gui arbitrium recepe
runt ut sent. dicant, 4, 8 di TJLPIAND.

1l concorso delle accennate due funzioni rende alquanto
complessa e difficile a definirsi la figura della clausola pendle
o pena convenzionale che dir si voglia. E poiche, conforme
alla tradizionale denominazione di codesto istituto, si ravvisa
da taluno carattere vero e proprio di pena nella coercizione
all'adempimento inerente alla clausola, pare che il problema si
complichi per quel tal divario che in una legislazione propria
di civilth avanzate vedemmo sussistere fra il concetto di pena
e il concetto di risarcimento di danni (v. s. n. 128, pag: 599)
(Gia fra romanisti troviamo opposte tendenze in prOpDSitO' ma

(1) Come afferma invece il Grorer, @p. et II, n. 154, pag. 237 (7" ed,).
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pur non entrando, ché non é mio ufficio, in discussione con
essi, dird che parmi accettabile I'opinione intermedia, secondo
cui nell'antico Diritto romano avrebbe predominato il con-
cetto della pena, poi collo svolgersi e coll'estendersi del
principio dell’interesse sarebbe cominciata anche qui 1'evo-
luzione dal principio della pena a quello dell’indennizzo,
senza pero che tale svolgimento sia riuscito a compiersi del
tutto in Diritto romano, nel quale pertanto la clausola ebbe
un carattere misto (1). Del resto anche chi parte dal punto
della pena, collocando in seconda linea e quasi nell'ombra
I'intento della compensazione dei danni(2), ne parla come
di pena sui generés in confronto alle vere pene legali, sia
perche privata ne ¢ la natura e la fonte, sia perché sidirige
proprio contro cid che normalmente il Diritto criminale non
colpisce, ciot 1'infrazione di un contratto in sé e per sé con-

(1) Cosi il BrrrToviNi, Zroria oenerale della pena coniensionale secondo
i Dirttte  vomeano {Roma, Acecad. storvico-giuridica 1894. sstr. dal perodico
Studd ¢ documenti di Storia e Diritto, Anno XV), n. 49, pag. 80-82. 1‘_&1]3
ricea bibliografia sull’argomento fornita dal BERTOLINT a pag. 85-88 della pregiata
SUA memoria, aggiungo come posterior ad essa lg seguenti monografie che ho
utilmente consultate : SGREN, Ueber die Comventionalstrafe jnd dic Strafila-
seln dey Jrinkischen Upkunden (Berlin, Heymann 1806), PERGAMENT, Aonven-
fionalstrafe wnd Intevesse in fhvem Verhiliniss sw einander (Berlin, Prager IISQ{))‘
SPECRA, Dje Corventionalsivafe als Interesseersats (Berlin, Struppe 1. Winckler
1897). E fra noi D Crusceszio, . Obbligastone (in fnciclop, géwr. Hal,, Vo,
K11, Parte 1) &8, 58 e zg, pag. 340-370/ ¢ G. FAGGELLA, R{!_f?(lr:‘:d_ﬂ“‘!'!h! __q:xr{.f'r-
dico del zincolo contrattunle nel Divitts cfo. germanico comparalo efe.. Jn- Vidt :;;1
Crilica di Diyitto e Glureprudensa, IT (1994) p- I, pag. '93'2_53 32‘.‘_-3:]55'; che
(£905) p. 1, pag. 65-114, 193-242 (I monografia venuta ord & ma cos;nr::':‘ fo:
di molti altri argomenti tratta oltre che di guello che qui C‘h‘?fc“‘l‘ﬂh Qlf‘.j,g & e
wna dissertazione del SIEVEKING, A'e’:.(jnz arfe
1a pom mi & rinscito di procurarmela.
§ 1 pag. 6): =Allein selbstre-

grafie tedesche. esiste pure

Ansprichs anf eine Vertragsitrafe, del 1908, 1

{2) Com’t il SjaGRrEN, che scrive [Jq‘:l (;';:IIr‘nnwntinn-‘ll:-‘.ll'ﬂﬁ' das ist, wofiir

licl:ld YhTiss Havon ausgegangen warden, ':!:-'..‘ = ) q = -hener Scka-

sie sich ausgiebt, d. E sirie versprochene :54‘1'qf""' ,mchl..c:ilmvfl}; ];:jjrj\l.\zzohﬁm-
dénersats. Tnformato alle stesso indirizza € e “‘"L I:r‘ “
L e J'?-‘_g’:'-'?' Art, T200 & SEE8- del Cod. cn

-~ ae 82, T, pag. 31-34 (Val. NI

nal periodico La Legge
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siderata (cfr. supra n. 98, p. 386-388)(1). Ma, sia pure quale
si voglia il carattere della coercizione dalla clausola esercitata,
la repugnanza a far entrare l'elemento penale vero e proprio
nel regolamento di rapporti di Diritto privato non deve trarre
all’estremo opposto, di far risaltare esclusivamente 1’ intento
della compensazione dei danni, come quello che dia, per dir
cosi, all’istituto in discorso la sola vera intonazione (2). Non
¢’& bisogno di violentare la realta delle cose € la chiara espres-
sione delle leggi che accennano ad un duplice ufficio della
clausola penale, per una supposta necessita di salvare il retto
funzionamento dei principi, i quali allora soltanto soffrireb-
bero offesa quando nella valutazione del risarcimento come
tale entrassero criteri di penaliti. Invece che cosa abbiamo
praticamente ? Abbiamo questo, che la funzione coercitiva
della clausola (sia o no vera pena non monta), lungi dal de-
terminare il computo dei danni da risarcire, puod in realta non
sussistere, affacciandosi allora soltanto che la clausola con-
tenga un qualche cosa di piu dell’es
dennizzo ascende. Se infatti 1’import
sponda perfettamente a quello dei danni da ri
non avri in essa uno stimolo all’adempimento dell’obbliga-
Zione, e men che mai se vi stia al di sotto, cosa pur possibile
perche 'ammontare dei danni, per circostanze verificatesi nel
tempo intermedio fra il sorgere dell’obbligazione e la scadenza,
oltrepassi di gran lunga le previsioni originarie, per quanto
vaiutate nella clausola con molta larghezza € tradotte in una
cifra elevata. Il creditore, in altre parole, fintantoche si pro-
pone semplicemente di liquidare a priori i danni, non € mMosso
da alcun intento di rafforzare 'obbligazione, € s€ vuole questo
ulteriore intento sa che oltrepassa i limiti del vero e proprio
risarcimento. Certo perd che anche in quest’ ultimo caso I'im-
porto della clausola si prende nella sua totalita come rappre-
sentante il risarcimento, benché in realta lo oltrepassi, ma

atto importo a cui I’ in-
o della clausola corri-
sarcire, il debitore

(1) Sj6GREN, Op. cit., § 11, pag. TI-12.
(2) Che ¢ I’assunto dominante nel citato lavoro dello SPECKA.
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questo perche, per scinderlo in due parti e dire sino a tanto
essa rappresenta l'indennizzo, per quel tanto di piu fungeva
da stimolo all’adempimento dell’obbligazione, bisogmer;ebhe
istituice quelle indagini sulla esistenza e sull'ammontare del
danno, che la clausola penale ha il vantaggio e lo scopo di
evitare nell’interesse del creditore.

Per noi che dobbiamo studiare gui la clausola penale sotto
Paspetto di preventiva liquidazione di danni, si manifesta ap-
punto in cid la sua importanza pratica, che fino aé antiquo
nefece raccomandare 1'uso, specie nelle obligationes faciend!, dove
pitt difficile si presenta la prova della precisa estensione dei
danni conseguenti all’inadempimento (1). Ne solo per 1'ipotesi
di inadempimento assoluto puo darsi che venga fissata una
penale, ma altresi in previsione che non venga osservata una
od altra modalita dell'obbligazione. E qui si considera parti-
colarmente il caso di esecuzione fuori del debito termine, in
altre parole di penale pel ritardo, quale suolsi stipulare, ad
esempio, nei contratti di appalto: tante lire al giorno di penale
per la tardata consegna dell'opera, Ma potrebbe ugualmente
stabilirsi una penale pel caso di esecuzione non nel debito luo-
20, & cosi dicasi di altre modalita. E del pari di tutta eviden-
za che se da un determinato rapporto giuridico originano ob-
bligazioni varie a carico del debitore, puo la penale esser
diretta a cautelarle tutte ovverp una od alcune soltanto, ed
allora per le rimanenti si applicheranno in caso di inesecuzione

{1) § 7 Inst. de verb. obl. 3:15: «Non solum res in stipulatum deduel pos-
sunt, sed etiam facta, ut & stipulemur aliquid fieri vel non fieri, et in huinsmodi
'Sﬁpulatinnih“s pptimacne erit poenam subiicere, ne guantitas stipulationis in incerto

sit, ac necesse sit actori probare, quid erus intersite, L I3k, S By de verb-
obligat, 45. 1 di VENULEIO: « i ut aliguid fiat stipulemur ef usitatins el elegarn-
fiags esse Labeo ait sic subiicl poenam: si jta factum noa ]
azioni pretorie 1. 11 D). de supulat. prast. 4b. 5
est promissioneni ha-

erit ete. = E pit in

generale relativamente alle stipul
delly stesso: « In eiusniodi stipulationibus fquac, quanti Tes i s
bent, commodiies est certam summatt comprel‘nen_dere, (uoniam 1_11¢r§1mlquc-. d;ﬂ’:-:‘nhs
probatic est, guanti culusque intersit, et ad txigu_:\m SUman rlecnf:luur:_ ,hcm
dungue lodata la clausola come provvedimento ottimp, comodo e persino elegante,

s 1
i < 1 he fOss & 150,
ed attestato in pari tempo come ne fosse frequente 1M
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le norme della liguidazione giudiziale (o legale se ne ricorrang
' gli estremi che studieremo nel paragrafo seguente).

I La clausola penale ha carattere di obbligazione accessoria
(v. s., n. 46, pag. 235), e cio spiega la disposizione dell'Art.
1210, per cui «la nullitd dell’'obbligazione principale produce
la nullita della clausola penale v : accessorium sequilur principale.
. Nullo ad esempio un contratto avente una causa immorale,
' sard nulla altresi la clausola penale che vi si fosse aggiunta.
E perché, viceversa, 'accessorio non pud influire sul principale,
s'intende da sé il capoverso del citato articolo, che suona:
«La nullitd della clausola penale non produce quella dell'ob-
bligazione principale 2.

Senonché noi sappiamo per cid che si ¢ avvertito parlando
della cosidetta culpa in conirakendo, che potremo avere argo-
mento per riparazione di danni pur non sorgendo o non attuan-
dosi il rapporto giuridico dalle parti contraenti divisato (v. s,
n. 118 bis, pag. 503 e segg.) Ed ecco allora possibile la clau-
sola penale in previsione di simili danni (1). Qualche altra ipo-
tesi che pur si suole indicare come eccezionale, inquanto la
clausola vi assuma carattere autonomo anziché aceessorio, non
mi sembra giuridicamente esatta. Cosi ¢ del caso in cui taluno
sotto una data penale prometta il fatto altrui(z). E di vero
anche allora la clausola accede ad un’obbligazione perfetta-
mente valida, ma il cui oggetto immediato si presenta come
non coercibile. Infatti lungi dall'inibire la promessa di un fatto
altrui, soggiungendo soltanto ch’essa puo far luogo a risarci-
mento dei danni (che sarebbe formula analoga a quella usata

(1) Credo preferibile questa forniula generica all’esame clie gli autori soglicna
fare di singoli casi, soffermandosi particolarmente su queilo della vendita di cosa
altrui. Cfr. p. es., fra tanti, Dusawron, Op. e, T. VI della cit. ediz. belga
(XI della francese}, n. 328, pag: 364, COoLMET DE SANTERRE, Op. et BN
n, 163 bis IIT, pag, 282, Ausey e Rau, Op. ¢it., T. IV, § 300 testo € nota
4, pag: 113, LAURENT, Principes, XVIL, n. 430, pag. 430-431, BORSARL Of.
ert,, Wol. III, Parte TI, sugli Ast. 1209-1210, pag. 521-522.

{2} Cfr. parecchi degli auteri indicati nella nota precedente e LAROMBIERE,

G, ert,, T, TV, sull’Art, 1224, n. b, pag. ri-r2.
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dall’Art, 1459 per la vendita di cosa altrui), si dice tutto al-
I'opposto all’Art. 1129: « Puo taluno obbligarsi verso un altro
promettendo il fatto di una terza persona». E solo proseguendo
a determinare il contenuto di simile obbligazione, si soggiunge:
« Tale promessa da soltanto diritto ad indennita verse colui
che si ¢ obbligato o che ha promesso la ratifica del terzo, se
questi ricusa di adempiere 'obbligazione », K troppo evidente
infatti che, se io prometto a4 Tizio che Caio gli fard un dato
lavoro, loggetto che lobbligazione ha direttamente di mira
non & coercibile, non potendo io disporre dell'attivita di un
terza (Caio) e vincolarlo a Tizio. Si intende allora per legge
il contratto nel senso che ne sia oggetto o l'opera di Caio, o,
s'egli non verrd prestarvisi, il relativo indennizzo a carico di
me che 'ho promessa. E se cosl &, entrando per tal modo
Pindennizzo come oggetto (suppletorio) della mia obbligazione,
lo si potrd sin dapprincipio tradurre sotto forma di clausola
penale. In fine dei conti il resultato pratico & quello stesso
che si ha nel caso in cui si prometta non un fatto altrui, ma
un fatto proprio, ove sia di quelli che altrove dichiarammo non

fungibili, trovando allora perfetta applicazione la massima Ne-
mo prascise cogi polest ad factum, sicche coercibile resta il solo
indennizzo se il debitore si rifiuti in via assoluta di prestare
la promessa opera propria. E pero la clausola penale, consi-
derata, come noi stiamo facendo, sotto il punto di vista di una
preventiva liquidazione di danni, agirebbe ugualmente nell'un
caso e nell’altro (1).

che gluridicamente le due posizioni

(1) Badisi hene c¢he non intendo di dire ;
i giunge nelle vie ese-

siano identiche, Tengo solo presente il risultato ultimo cui s e
: : i i i isi i re non fungi-
cutive, Ché, quando si promette il fatto propHo, trattisi pure di opere B mc:a
i itazi 2 reci g zione pro
hili, la citazione e la gcondannz debbono cONCCTNETE la p]cuf;a p:esta‘ Pccuuhn,:
& soltanto in via subordinata potrid chiedersi e pronunziarsi la ;nnﬁ: a.um: P tel;z L_
i i i i s de itore anche dopo la sentenzi.
pel caso i persistente inadempimento da parte del deblm_:e s dop: =
fatta pella cit, mia Dasione 1 pagaipeiia,
5 rere comune fra le
Vol. 1 ch in fins: o7, L7 bis, pag; I3Hlple = Il carattere com _
- L, mo 50 in fine; 57, 5 . i . . oI
di un fatto altrui ¢ promessa di un'op P
he rignarda lo stadio di ese-

Clr, ampia trattazione che di ¢io ho

accennate due ipotesi (promessa
infungibile) & la non coercibiliti, ma
cuzione,

questa & cosa &«
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Parimenti carattere di obbligazione principale verrebbe ad
assumere, secondo lautorevole parere di molti, Ia clausola pe-
nale nei contratti a favore dei terzi (1). Il principio romano
alteri stipulari neme polest motivato con la mancanza di inte-
resse nello stipulante, si ¢ ripercosso nel Diritto moderno,
donde la disposizione dell’Art. 1128, 1° comma, del nostro Co-
dice, corrispondente all’Art. 1119 del francese: « Nessuno pud
stipulare in suo proprio nome fuorché per s¢ medesimo.» Ma
gia il Diritto romano additava nella stipulatio poenae 1'espe-
diente onde pervenire a quel risultato che non si poteva di-
rettamente raggiungere per difetto di sanzione legale: «A_l-
teri stipulari nemo potest, praeterquam si servus domino, fi-
lius patri stipuletur; inventae sunt enim huiusmodi stipula-
tiones, ut unusquisque sibi acquirat quo (o quod) sua interest;
ceterum ut alii detur nihil interest mea. Plane si velim hoe fa-
eere, poenam stipulari conveniel, wi, si ila factiom non ST, wd cams
brehensum est commiltatur stipulatio efiam ef, cuins nikil inierest;
poenam enim quum stipulatur quis, non illud inspicitur, quid
intersit, sed quae sit quantitas, quaeque conditio stipulationis. »
Cosi suona la notissima 1. 38, § 17 de verb. obl. 45, 1 di UL
PIANO, Non & gia che l'accessorio convalidasse il principale,
ché sarebbe assurdo, ma invece la siipulatio pocnae era dessa
considerata principale, anzi per essere piu esatti era la sola
obbligazione validamente assunta sotto la condizione potesta:
tiva pel promittente ch'egli non avesse eseguita una data pre-
stazione a favore di un terzo, condizione benissimo apponibile
perche avente un contenuto lecito, ché eerto non una causa
di illiceita, bensi il preteso difetto di interesse, motivava il
divieto di stipulare a favore di terzi (2). Espediente questo che

(1} Cfr. la nota 1 a pag. 614, aggiungendovi GLORGL, Op. ¢it., Vol. IV,
N. 449, pag. 558 (74 ediz.).

(2] SHGREN, Op. eit., § 6, pag. 50-57 e con Ini PaccHiont, contrait a
[favore dei tepsi secondo il Diritto vomano ¢ croife (Innshruck, Wagner 898}
Pag. 17r-172 (dello stesso Paccurant, Jf contratii a favore dei terss (Milano, Val-
lardi, 1912}, pag. 186-187).
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nel Diritto romano fu usato per molti altri casi dove origi-
nariamente si aveano promesse non tutelate o non pienamente
dalla legge, quali p. es. le promesse di un #ncertum finche duro
il divieto di dedurle in una s#ipulatio(1); onde si puo affer-
mare senz’altro che in Diritto romano, accanto alle due fun-
zioni tante volte ricordate ed oggi pure ammesse, la clausola
penale ne ebbe una terza anche piu importante per la storia
del Diritto, avvegnaché servisse qual ponte di passaggio al-

Paccoglimento di obbligazioni dianzi disconosciute, funzione

consistente nel far conseguire indirettamente a negozi sforniti
o mal forniti di sanzione legale Ueffetto pratico avuto di mira
nel porli in essere. Per quanto & dei contratti a favore dei
terzi I'indagine se una funzione simile spetti tuttoggi alla clau-
sola penale, va rinviata al titolo dove si parlera degli effetti dei
contratti, che & la sede propria per Uillustrazione del ricordatt
principio che I’Art. 1128 consacra (2).

Finalmente altro caso in cui la penale appresterebbe un
sussidio simile fungendo in realta quale obbligazione non sem-
plicemente accessoria, lo si avrebbe quando fosse aggiunta ad
una obbligazione avente un oggetto non valutabile a danaro
(v. s, n. 38, pag. 201-202). Quivi appunto la vera costruzione
giuridica per cui viene meno l'applicabilita dell'Art. 1210 &
quella di una obligatio cerli se non si eseguisca una data pre-
stazione non pecuniariamente estimabile, il che tiene perché
e sinche la prestazione cosi posta iz condicione non sia ille-
cita o impossibile (3).

(1) Altri esempi ancora veggansi in BERTOLINT, Op. cit., n. 10, pag. 16-17.
, a risparmio di piu estese

(2) A chi volesse sin d’ora formarsene un’idea indico
citazioni, quali sostenitori fra noi di opposte tendenze (e non solo su que.st? punt'o
della clausola penale, ma sul punto capitale dell’estensione da darsi oggidi al di-
vieto di contratti a favore di terzi) da uma parte il citato PACCHIONI € dall’al'tra
L. TARTUFARI, Dei contratti a favore di tersi (Verona, Tedeschi 1889), special-
mente al § 37 pag. 9o-9z e al § 50, pag. 122-128. 4 '

3) Iisi;te]:xigilegpa?-c invece 11 costruzione giuridica che presenta il DE VIN-
CENTIIS, cit. monografia Della patr[mom’alz’té della
degli Studi in onore di C. Fadda, dicendo (pag. 367-

prestazione €cc. nel Vol. IV

368) aversi in tal caso un’ob-
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Nella dimostrata natnra di obbligazione accessoria propria
della clausola penale risicde intanto, a non dubitarne, uno dei
caratteri differenziali fra obbligazione con clausola penale e
obbligazione condizionale (altri potremo incontrarne in seguito).
Cio che ne induce ad un fugace raffronto fra queste due spe-
cie di obbligazioni si & quell’elemento di condizionalita che
pure € innegabile connettersi alla clausola penale, daccheé cio
che ne forma l'oggetto dovra prestarsi se non verra eseguita
I'obbligazione principale. Pure I'essere la clausola un acces-
sorio importa, come si vide, ch’essa di regola cade con l'ob-
bligazione principale: nulla p. es. la vendita di cosa gia pe-
rita al momento della stipulazione (Art. 1461), la penale di
cento onde questa si fosse rafforzata non sara certo dovuta.
Cheé se invece io prometto a Tizio cento se non gli daro cosa
inesistente, si ha un’obbligazione subordinata a condizione ne-
cessaria, e perd valida e perfettamente attuabile giusta le norme
che altrove ho esposto (v. s., n. 49, pag. 247)(1)

135. Prima di esaminare gli effetti della clausola, consi-
derata come preventiva liquidazione dei danni, si presentd la
domanda : Quando nella clausola stessa si incorra. T facile ri-
spondere che cid avverra quando rimanga ineseguita 1’obbli-
gazione, ovvero quando non siano osservate quelle modalita
di esecuzione (tempo, luogo e simili), a guarentire le quali la
penale & diretta. Ma 1’inadempimento cosi inteso vuol essere
imputabile al debitore: manca altrimenti il requisito foada-
mentale di un’azione di danni non rispondendo il debitore che
dell'inadempimento o del ritardo (mora) proveniente da dolo
o colpa (2). E dove non & concepibile azione di danni non puo
funzionare un istituto che mira a liquidarli, Pare opinioné og-

bligazione alternativa, che si riduce ad obbligazione semplice perché (art. IT79
Cod. civ.) una delle due cose promesse non poteva formar oggetto dell’obbliga-
zione.
(1) Cosi anche per Diritto romano. Cfr. BERTOLINI, Op. cit., n. 18, pag. 22.
(2) Che cosa s’abbia a dire se concorre colpa del creditore con quella del

debitore si vedra nfra al n. 136 in fine.
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gidi dominante che di regola vigesse il principio opposto in
Diritto romano (1) e molti testi infatti la suffragano(z): ma
Se cosi ¢, non vi si puo che ravvisare una deviazione dalle
norme sul risarcimento che pure per Diritto romano presup-
poneva la colpa dell’obbligato. Com'é possibile affermare che
in questo verificarsi della commissio poenae anche se non vi e
stata colpa da parte del promittente «vediamo manifestarsi
il principio del risarcimento delllinteresse, mentre secondo il
principio della pena l'inesecuzione dovrebbe essere imputabile
al debitore perché fosse tenuto» (3)? Né pena né obbligo di
risarcimento ove esula ogni eriterio di colpa. Piuttosto io ne
trarrei la conseguenza che il Diritto romano attribui alla st-
pulatio poenae anche 'ufficio di una tacita assunzione dei rischi
per parte del debitore, in aggiunta alle tante altre funzioni
per cui codesto istituto acquisto in quella legislazione una sin-
golarissima importanza. Nulla di cio oggidi, non risultando
da nessun articolo del Codice {come invece da gualche arti-
colo risulta per taluni casi di stima concomitante ai contratti)
che alla clausola penale possa mai darsi una simile interpre-
tazione.

C'é chi afferma che si accosta invece per questa parte al Diritto
romano il Codice svizzere delle obbligazioni, deducendolo a confrariis
dall’ Art. 180 capov. (redazione del 1881, 4 cul in sostanza & identico
Part. 161 capov. della attuale) ov'é detto « Se il danno eccede l’afn-
montare della pena, il creditore non pud richiedere una magglore 10-
dennitd, ove egli non provi la colpa del debitore =, Segno dungue,
si dice, che inquanto il creditore nem esiga niente di pit della pena,
dalla colpa si prescinde (4). No, io rispondo, non dalla colpa .pre~
scinde in tal caso il legislatore svizzero, ma dall’obbligo pel creditore

; 2 & SAMENT, Op. cfl,,
{1} Cfr. BertoLiNg, Of. city, 8. 33 Pag. 44:5% PERGAMENT, Op. ¢

§ 9, Beilage XV, pag. 61-62 Antori ivi citati, .
: (2) L 22 pr % ad leg. Aquil. 9, 2. di Paoro, 1. o D. de naut, foen. 22.
2 di LasgoNg, 1. 77 D. de verb, oblig. 45. 1 i Paoto, L. 67 §1, D.de fur-
tis, 47 2 di Crrso.
(3) BerTOLINI, Op. cff., B- 48; PAg. 8o,

(4) Cosi PrreoaMEnT, Op. i, § 9y Pag: 6o,
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di provarla, cosa pitt che normale e che anche da noi dovrd valere
come pienamente conforme alle norme di diritto probatorio ave trat-
tisi di inadempimento colposo (v. s., n. 114, pag. 470 e segg.). Stava
invece nel suceessivo articolo di quel Codice, il 181, una speciale lie
mitazione per cui non avremmo potuto dire nemmeno ch’esso intera-
mente eoncordasse col nostro, Vi si leggeva infatti: «La pena con-
venzionale non puo essere richiesta..... quando adempimento del
contratto sia divenuto impossibile per fatto del creditore, o per un
caso che abbia colpito la sua persona, o per effetto di forza maggiore
(hohere Gewall). » Essendo infatti per quella legislazione la forza mag-
giore qualche cosa di diverso e piu grave del semplice caso (1), e solo.
quando essa intervenisse ammettendosi esonero del debitore dalla pe-
nale, restava possibile pel Codice svizzero del 1881 che la pena si
incorresse pure in talune ipotesi di inadempimento non imputabile
(motivato da semplice caso). Ma questo non pud pitt ripetersi di fronte
all’attuale Art. 163, 1.° capov. che con locuzione generica dice non
potersi chiedere la pena convenzionale «quando 'adempimento sid
diventato impossibile per wna civcostanza di cui il debitore non & e

sponsabile. » (2)

Applicazione pura ¢ semplice di principi gia esposti circa
la mora ex »e e la mora ex persona & UArt, 1213, che snona:
¢ Se I'obbligazione principale contiene un termine nel quale
deve eseguirsi, la pena §’incorre quando il termine viene a
scadere: se l'obbligazione non contiene un termine, la pena
non s’incorre dal debitore se non quando € costituito in mora x.

Sulla prima parte di questo articolo potremo fondarci per so- -

stenere anche nel nostro Diritto cid che valeva in Diritto
romano giusta la 1, 124 D. de verb. obl. 45, 1 di PAPINIANG
e la 1. 10§ 1 D. si quis caution. in judicio etc. 2. 11 di PAOLO,,
che cioe, se anche prima che il termine spiri si renda mani-
festa I"impossibilitd assoluta che il debitore adempia 1'obbli-
gazione principale, la penale tuttavia non sard dovuta che.
all’espiro del termine. Nel che anche pel nostro Diritto, come

(v) Cfr, Souwmber w, Fiek, Op. cit., I, sullart. 181, n. 5, pag. 317
{2} Sulla differenza di effetti conseguente alle due redazioni cfy, ROSSEL O
¢ vul. i, pag, 203
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altri ha gia avvertito pel Diritto romano (1), si ha una nuova
differenza fra I'obbligazione con clausola penale e I'obbligazione
condizionale, come risulta dal confronto del citato Art. 1213
coll’art. 1168, che verri a suo luogo illustrato (2).

Trattandosi di obbligazione di non fare, come vale il prin-
cipio che il debitore che vi contravviene & tenuto ai danni
pel solo fatto della contravvenzione (Art. 1220), cosi la regola
sara che la semplice contravvenzione basti altresi a farlo in-
correre nella penale, fermo sempre che trattisi di contravven-
zione a lui imputabile,

136. Quanto agli effetti della clausola penale domina so-
vrano il prinecipio del rispetto dovuto alla volonti degli autori
della obbligazione ed alla libertd contrattuale, tanto che nella
Relazione Pisanelli vediamo spiegato uno dei principi fonda-
mentali in questa materia, racchiuso nell’art. 1230 che esami-
neremo bentosto, come un’applicazione pura € semplice del-

I'Art. 1123, secondo cui ¢i contratti legalmente formati hanno
« arbitri», per

forza di legge per coloro che li hanno fatti »,
usare le parole del PISANELLI stesso, di «regolare le lore

obbligazioni nel modo che meglio avviseranno, senza dare
facoltd al giudice di modificarle a sua volta sotto I'aspetto
di equitd» (3). £ sempre lo spirito stesso che ha guidata la
quando non ammise limiti alla liberta

nostra legislazione,
via eccezionalissima accolse

degli interessi e quando solo in
{Art. 1308, 1038, 1520) roscindibilita di contratti per lesione.
ato che sia I'importo della penale, non
ari incorsa moderarlo, come non
potrebbe d'altro canto accrescerlo se troppo esiguo. E cio che
si desume appunto dal citato Art. 1230, sul quale ci sofferme-
remo tra breve. Ad un principio affatto opposto si informano

Ecco perché, per esager
pud il giudice che la dichi

(1} Brrrorint, Op. cityy 1. 20, pag. 30. _ ) ' o
(2) Sull'aepparente antinomia fra i citat due test 1'0111:\1!1 l: la I_ ;_13‘ }n. Y
de verb, obl. 45.1 di PROCULO non & mio compito soﬂ'em_mnTu. \feglga.-.l .-\{yl;y!tl_.!;;‘
Loe. ¢it., n. Bo, 81 a pag. 2409-250 della. Riv. erl. g Div. e Giurepr., Vol I,

parte 1.

B, . 8g-go.
(3) Relasions Pisanelli aell 146, pag. 89-90

1 Reaecolta del (GLANZANA, Vol. I, 1t
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altre legislazioni, per dirne una il Codice austriaco(1). I cha&
a sua volta perfettamente consono allo spirito animatore di
quel Codice, che non ammetteva la liberta degli interessi(z)e
adottava quale misura generale in tutti i contratti bilaterali
e a favore di ambe le parti contraenti il rimedio delia rescin-
dibilita per lesione oltre la meta (3). Quando si tenga presente
questo diverso spirito delle due legislazioni, si spiega benis-
simo come scrittori che commentarono il Codice austriaco ab:
biano sostenuto che il debitore non debba affatto la penale se
venga dimostrato che dall’inadempimento dell’'obbligazione non
derivo al creditore alcun danno(4) e che non si possa invece
assolutamente accogliere simile conclusione presso di noi (3):
Fu ben detto difatti in ordine al Codice francese, e pud riip_e-
tersi per il nostro, che effetto della clausola penale & di de-

(1) Cod. civ. awstriceo, § 13306 « ] contraenti possono spec-iulmenle-cdnvanise
che nel caso in cui la promessa o non venga menomamente adempiuta, o non el
modo dovato, o venga adempita troppo tardi, sia prestate in lnogo di riparazione.
del danno una determinata quantitd di danaro o di alira cosa. [Tuttayia nel Tt
non puo dal gindice per questo titolo di mora al pagamento aggindicarsi una qus.n_l
tith maggiore del massimo legittimo interesgse], In altri casi, se il debitore prova

essere eccedente (meglio si direhbe eccessiva) la pena convenzionale, it gindice, sen
« A questo articolo nelln pate

tite ove occorra esperte persone, deve moderaria.
che abbiamo chiusa fra parentesi quadre derogs una Legge austriaca del 14 Gius
gno 1868,

(2} Cfr. il § goq del Codive civ. awstriaco, nonche la Notificazione goyema:
tiva del 14 Maggio 1847.

(3) Cod, viv. austriuce, § 934.

{4) Cosi p. es. ELLINGER, Manuale del Div. civ. austriaca (traduz, ital, Bo=
2ONBT), Vol. IT (Milano, Anzione 1853), sul § 1336, pag. 518, BASEVI, dunmo-
tasions pratiche af Cod. crv. austriaco (Milano. Bolchesi 1859]), sul § 1330, 1 1y
pag. 649,

(3) Il solo a sostenerla, ch’io sappis, era stato il Cmiront nella 1* ed. della
Colpa contrattials (n. 265, pag. 283-284). Ma anch'egli si ¢ ricreduto nella 2
edizione (n. 265, pag. 598-599), mal ricorrendo perd al concetro di pena ch’ egl_’
ravvisa nella clausols, Cggidi fra noi la tesi contraria alla nostra ha trovato di
nuoYn un sostenitore nel FAGGELLA, loc. it., n. bz, pag. 230-237 non per altro
che per la repugnanza (certo esplicabile e quasi direi istintiva) ad accordare com
pensn ove manea il danno.
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terminare i danni a priori € & forfaif (1) e cosl serve appunto
a troncare le difficili guestioni sull’esistenza e sull’ammontare
dei danni stessi, giusta il concetto assai ben espresso da Ul-
PIANO nella citata 1. 38 § 17 de verb. obl. 45, 1: «committa-
tur stipulatio etiam ei, cuius nihil interest; poenam enim cum
stipulatur quis, non illud inspicitur quid intersit, sed quae sit
quantitas, quaeque conditio stipulationis». Che piu? K cosi
connaturale al concetto della clausola penale che si debba pre-
scindere dall’esaminare se danno realmente ci fu, che troviamo
persino una legislazione la quale ammette la moderabilita di
una penale eccessiva, ed esclude invece la ricerca sull’esistenza
o no del danno. Alludo al Codice svizzero delle obbligazioni, dove
I'Art. 163 dispone: « L’ammontare della pena convenzionale &
lasciato all'arbitrio delle parti» ma «il giudice deve ridurre
secondo il suo prudente criterio le pene convenzionali ecces-
sive » (2); mentre all’art. 161, 1. comma, (180 del Codice del 1881)
si legge: « La pena convenzionale ¢ dovuta sebbene non sia
derivato alcun danno al creditores. Certo pero che un tale
sistema pecca i incoerenza.

Senonché il principio che il giudice non possa moderare
Uimporto della pena soffre una limitazione assai razionale nel
caso in cui l'obbligazione fosse stata eseguita in parte. Dispone
infatti 'Art. 1214: « La pena puo essere diminuita dal giudice,
allorché 1'obbligazione principale & stata eseguita in parte».
Badisi perd che anche allora questa moderazione della pena
non & un obbligo, ma una facolta per il giudice, il quale si
regolerd (& comune insegnamento, sicché ometto ogni citazione
in proposito) col criterio dell’utilita che dalla prestazione par-
ziale ritrasse o no il creditore. Esempio. Di cento ettolitri di
grano che Tizio avea promesso di consegnarmi pel tal giorno,
pena mille lire, me ne consegna, ed io ricevo, cinquanta. E
giusto allora che di una meta il giudice riduca la penale, ¢

(1) Fra altr cfr. AGBRY e RAU, ap: eitey TV 8399 DPAg. ELg.

{2) Analogo era D'art. 18z del Cadice del 1881 : solo chlegli diceva palere e

non @il doyere il gindice ridurre le pene convenzion tli eccessiy
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cosi fu pure deciso nel caso analogo di un impresario teatrale
che si era impegnato verso il Comune di Napoli, sotto una
data penale, ad una serie di rappresentazioni e non ne aveva
date che una parte(1). Ma se invece la parte di prestazione
compiuta non proficti per nulla al creditore, come avverrebbe
se Tizio, che aveva assunto per me il mandato di compiere
un dato affare, vi dd principio e poscia lo tronca, ¢ evidente
che il giudice fard bene a non diminuire la pena.

Altro caso di riduzione della penale si avra, in armonia a
cio che fu esposto sulla colpa comune (v. s., n. 115, pag. 492-
494) quando si abbia a ridurre la sopportazione dei danni pel
debitore attesa la concorrente colpa del creditore. Allora se,
anziché I’adempimento in forma specifica eventualmente im-
possibile, il creditore chieda i danni e per essi la pattuita pe-
nale, la proporzione della sopportazione dei danni in confor-
mita alla rispettiva colpa si proiettera sulla penale stessa e
il creditore non ne avra che una parte.

In questa materia che concerne le restrizioni alla penale ammesse
o non ammesse dalle varie legislazioni nell’interesse dei debito.ri, per
preservarli da immoderati oneri, i quali tanto pit facilmente sl pro-
mettono inquanto si calcola che non verra il caso di soggiacerw,me?
rita speciale menzione il Landrecht prussiano, che non p_el’mCttGVal 81
andasse piu in 13 del doppio dell’interesse e voleva che 1l giudice @
questo limite riducesse la penale che lo sorpassasse (2). Nel che forse si
rispecchiava una inveterata misintelligenza della nota . un. Cod. de
sent. quae pro eo q. i. prof. 7, 47 (3). Quando poi ora si tengano

() Definitivamente in sede di rinvio decideva cosi la Corte d’appelio di Na-
poli in causa Fall. Busso ¢. Comune di Napoli con Sent. 1t Marzo 1898 (Monit.
dei Trib. XXXIX, pag. 81b). In senso diametralmente opposto Corte di Appello
di Roma in causa Comune di Roma c. Cesari, Sentenza 7 luglio 1896 (Rep: 1896
del Foro it., col. 938 A).

(2) Allgem. Preuss. Landrecht, 1. Th., 5 Tit., § 301. DopoChé nel prece-
dente § si & posta la massima del rispetto alla convenzione delle parti quanto alla
penale pattuita in contratti diversi dal mutuo, il 301 dispone: « Wird jedoch da-
durch der doppelte Betrag des wirklich auszumittelnden Interesse iiberstiegen, so
muss der Richter die Strafe bis auf diesen doppelten Betrag ermissigen »-

(3) Cfr. BerTorINI, Op. cit., n. 5, pag. 7.
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presenti il Codice civile germanico del 1896 e il Codice commerciale
Lermanico del 10 maggio 1897, entrati contemporancamente in vigore,
si ha che a partire dal 1900 si fa distinzione in Germania su guesto
argomento della moderabilitd della penale, secondoché trattisi di materia
civile o commerciale: moderabile la pena in civile (1), non lo & affatto
in commerciale (2). Della qual differenza i compilatori del Progetto di
Codice commerciale tedesco hanno addotte ragioni in veritd poco per-
suasive invocando (traduco quasi alla lettera) prima di tutto il fatto
che in commercio si deve far assegnamento pitt che in civile sull’adem-
pimento puntuale ed esatto di ogni obbligazione, e poi la presunzione
generale che un negoziante sappia apprezzare al suo giusto la entith
dell'impegno che assume, sottoponendosi ad una data penale per la
ipotesi di inesecuzione di un contratto (3). Senza prendere qui partito
sulla convenienza di unificare il Diritto civile e il commerciale (v, s.,
n. 3, pag. 18), questo bensi affermo che potranno ammettersi norme
diverse inquanto ne derivino al commercio maggiore speditezza di
contrattazioni, agevolezza di forme e forse anche gravitd di sanzioni
per la molteplicitd degli interessi che vi si connettono, ma che, dove
invece ¢ questione di buona fede e di moralitd, la coscienza giuridica
oggimai si ribella ad usare due pesi e due misure. E se ’essere ob-
bligati ad osservare una clausola penale esorbitante pare cosa immo-
rale e inammissibile in civile, non pud diventar lecita in commerciale,
ne, ove la cosa patentemente risulti, gioverd invocare la presunzione
generica dell’avvedutezza del commercianti, che il fatto nel concreto
caso smentirebbe.

(1) Biirg. Gesetsh. f. d. d. R.§ 343: «Ist eine verwirkte Strafe unverhiltniss-
missig hoch, so kann sie aul Antrag des Schuldners durch Urtheil auf den
angemessenen Betrag herabgesetzt werden» Tuttavia =Bei der Beurtheilung der
Angemessenheit ist jedes berechtigte Interesse des Gliubigers, nicht bloss das Ver-
miigensinteresse in Betracht zu ziehen s,

(2) Handelsgesetzb, w. 5. w. § 348: «Eine Vertragsstrafe, die von einem
Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes versprochen ist, kann nicht auf
Grund der Vorschriften des §. 343 des birgerlichen Gesetzbuchs herabgesetzt
werden». Del resto per alcuni paesi della Germania, per es. quelli retti dal
Landrecht prussiano, la differenza in proposito esisteva anche prima fra la materia
civile e la commerciale, poiché il Codice di commercio germanico del 17 Dicembre
1862, all’Art. 284 disponeva: «La pena convenzionale non & sog;.;etta ad alcuna
limitazione guanto all’importo: essa pud sorpassare il dop}.aio dell’interesse » .

(3} FEntwirf eines Handelsgesetzbuchs nebst Denkschrift (amtl. Auspabe, Ber-
lin, Guttentag 1896), sul § 320 del Progetto, pag. 194.
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Ma sovrattutto merita un cenno per la sua singolarity la legisla
zione rumeng. In Rumania non vi & limite all'interesse convenzionale.
(L. 9 Dicembre 1882): d’altra parte una Legge del 20 Febbraio 1879
dichiara che nei contratti di prestito o di prestazioni in natura (per
i quali dai lavori preparatori della Legge risulta doversi intendere
contratti agricoli conclusi fra contadini e proprietari o affittanzieri) ¢
assolutamente nulla ogni clausola penale, anche se mascherata sotto
un’altra forma o risultante dalle condizioni nelle quali atto si € sti-
pulato. Ora si ammette da scrittori e giudicati rumeni che un interesse
esorbitante sia una delle forme onde mascherare la penale yietata,
sicché i tribunali possano ridurlo al tasso legale (5°/, in civile, 6%
in commerciale) (1). Cosi la libertd nella misura degli interessi conces
duta con una mano sarebbe tolta con laltra.

L’esempio di tante legislazioni meno feticiste dell
del rispetto alla liberta contrattuale non pud non colpire. Certo si & che
talora si presentano anche dinanzi ai nostri tribunali dei casi in cul
¢ patente 'enormith di certe penali che eccedono i limiti del ragio-
nevole e dell’onesto. Qualche giudice alla Magnaud ha tentato allora
di sfuggire alle pastoie del nostro Codice eccessivamente liberista,
ma non tardd la sua decisione ad essere riformata in appello, Fran-
camente, anche qui oportel ut eveniant scandala a incitamento del le-
gislatore per opportune riforme e non perché i gindici possand arbi-
trarsi di contravvenire alla legge esistente (2).

Come non pud di regola moderare, cosi, abbiamo detto,
non pud il giudice elevare l'importo della penale, anche se il
creditore volesse e potesse dimostrare ch’egli soffre un danno
piti rilevante. Stavano altrimenti le cose per Diritto romano,
che, se non permetteva riduzione della penale pattuita, accor-
dava invece, almeno trattandosi di contratti di buona fede, che

4 nostra sul punto

(1) Cfr. su tuttocid ALEXANDRESCO, Droit ancien ef juodcyie de la Romanie

{Paris, Chevalier-Marescq 1897), pag. 340-341.

{2) Veggasi un esempio che potrei dire tipico e che
abusi delle vendite di mobili a rate (altra materia su cui
slazione sociale mancano da noi, mentre esistono in Germania €
una sentenza 17 Agosto 1911 del Tribunale di Milano (causa De Cristoforis, ¢ So-
cieth milanese degli Alberghi, riformata dalla Corte d’Appello di Milano con sent.
z Tebbraio 1972 in Monitere dei’ Trib., LIIT (1912), pag. 294-295-

richiama alla mente gli
provyide norme di legi-
d in Anstria) m
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il creditore, ottenuta la pena, esperisse l'azione contrattuale
per conseguire quanto ancora mancasse eventualmente al com-
pleto indennizzo. Non ho che da rinviare al chiaro disposto
della 1. 28 D. de act. emt. et. vend. 19, 1 di GIULIANO e delle
1. 41 e 42 D. pro socio 17, 2 di ULPIANO. Né mancano mo-
derne legislazioni fedeli in questa parte al principio del Diritto
romano: tali, ad esempio, il cessato Codice commerciale germa-
nico del 1862 (1) 11 Codice svizzero delle obbligazioni(2) e il Co-
dice civile germanico (3).

L’unanimita dei nostri civilisti nel riconoscere che il patrio legisla-
tore ha voluto sanzionare coll’Art. 1230 il principio opposto a quello del
Diritto romano € rotta da una sola voce discorde, quella del ch. Prof.
DELOGU (4) per cid che riguarda la clausola penale (5). Ma gli argo-
menti ch’egli adduce non mi persuadono. Gli pare contraria la con-
clusione nostra alla finalitd della clausola penale, che perderebbe la
sua funzione di guarentire al creditore I’adempimento dell’obbligazione
principale, funzione che conserva solo inquanto rappresenta un vin-
colo pel debitore piu pesante dell’obbligazione a cui accede. Si ver-
rebbe poi a ritorcere in danno del creditore un provvedimento diretto
a vantaggio di lui, poich¢ «se supponiamo che I’obbligazione per
P’avvicendarsi dei fatti sia diventata molto onerosa per il debitore, e
se questi non puo esser costretto che a pagare la pena stipulata, la
quale sarebbe molto inferiore ai danni che egli dovrebbe pagare se
la stipulazione non si fosse fatta, dovremo facilmente capire che il

(1) Art. 284, ult. capov.: «La stipulazione di una pena convenzionale non
esclude in dubbio il diritto ad un risarcimento di danni che ne superi I’im-
porto ».

(2) Cfr. ’Art. 161 capov. gid citato a pag. 619, dove si rilevi la singola-
ritd che allora il creditore debba provare la colpa del debitore inadempiente.

(3) § 340 capov. « Steht dem Gliubiger ein Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung zu, so kann er die verwirkte Strafe als Mindestbetrag des
Schadens verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausge-
schlossen ». Cfr. pure § 341, 1° capov.

(4) DELOGU, Swi diritti del creditore nelle obbligazioni con clausola penale,
nel periodico ZZ Grawina, 1 (Catanzaro, Asturi 1883), pag. 49-5.7. )

(5) Vedremo in seguito un’analoga, quanto del pari isolata, interpretazione di

M. SARFATTI percio che riguarda la caparra.
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debitore trova il suo tornaconto a rendersi inadempiente, e percio pre-
ferird valersi della clausola penale e ad essa ubbidire». Tutto il ragto-
namento del DeroGu, che potrebbe avere certamente qualche peso
in iure condendo, poggia in ture condilo sopra I’ inconveniente di con-
tinuar a considerare la penale sotto il solo aspetto, o funzione che
dir si voglia, di stimolo all’adempimento dell’obbligazione anche quan-
do, essendosi verificato ormai I’ inadempimento, non viene in campo
che Daltra funzione della clausola, consistente nella previa valutazione
dei danni. Valutazione fatta, come si disse, & forfeil ¢ producente
pur sempre un vantaggio pel creditore, quello cioé di dispensarlo
affatto, dall’onus probgndi. E poi il rigore logico dovrebbe condurre il
nostro egregio avversario a concludere che qualche cosa oltre alla pe-
nale si dovesse aggiudicare al creditore anche allora che la penale
rappresenti appuntino il risarcimento del danno; perché anche allora
essa avrebbe perduto il suo ufficio di stimolo pel debitore all’adem-
pimento della obbligazione principale ! Il che & manifestamente assurdo.
Ma sovrattutto contro 1'opinione che stiamo combattendo sta il testo
dell’accennato Art, 1230, che ¢ venuto ora il momento di ripertare
letteralmente, Nella prima parte esso dice: « Quando la convenzione
stabilisce che colui il quale mancherd di eseguirla debba pagare una
o di danni, nor si puo attribuire all'alira
parte una somma MAgEiore o MINOTE . Poi il capoverso soggiungc:
« Lo stesso ha luogo se Vaccertamento dei danni & fatto sotto forma
di clausola penale, o mediante caparra data al tempo del conchiuso

contratto». Senonché il Derocw, lungi dall’arrendersi, obbietta che
era e propria clausela

one consacratd
edetto articolo

determinata somma a titol

il capoverso non allude né pud alludere alla v
penale, sia per I'ubicazione sua ch’é fuori delia Sezi
alle obbligazioni con clausole penali, sia perche il pr
paria di accertamento di danni fatto soffo forma di clausola penale,
onde & a ritenersi contempli quel patto d’indennita che, se puo essere
espresso con formula penale, sostanzialmente perd differisce dalla vera
clausola e si risolve in una valutazione dei danni fatta quasi peran-
tecipata transazione. Ma tuttocid non regge, a mio avvigo, per ise-
guenti motivi., Nulla significa il posto che la disposizione in esame
tiene nel Codice, il quale non & certo un trattato sistematico, ¢ che
troppo spesso del resto di occasione a censure per 1'ordine seguito
nella trattazione dei varf istituti. E poi I’Art. 1230 fa nel capoverso
a.l‘zresi I"ipotesi di accertamento di danni fatto mediante capar’a (non
dice sotto forma di caparra), e la caparra vera e propria, ch’é, a non
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dubitarne, ivi contemplata, ha pur essa la sua propria sede nella Se-
zione della clausola penale, come tosto vedremo (Art. 1217): e perd
Pargomento dell’ubicazione non serve per la clausola come non serve
per la caparra. Passando poi alla formula usata dal legislatore, io do-
mando che cos’altro pud essere se non vera e propria clausola penale
un previo accertamento di danni sotto forma di clausola, postoche
questa & appunto, per esplicito disposto dell’Art. 1212, compensazione
dei danni che soffre il debitore per I'inadempimento dell’obbligazione
principale. In altre parole la previa valutazione dei danni pud farsi
in pin modi e forme : una di queste forme & la clausola penale e I’Art,
1230, chi lo legga senza preconcetti, stabilisce I invariabilita della valu-
tazione anche quando é fatta in detta forma, cioé mediante pena conven-
zionale, Tanto & cid vero, che nella Relazione Pisanelli, 1a dove si
rende la ragione del principio accolto nell’Art. 1230 capov., si parla
senz’altro di pena convenzionale, e non gid di un guid simile ad essa.
Eeccone le testuali parole (e non monta per la nostra tesi che siano
dirette ad illustrare piuttosto quella parte dell’articolo che vieta al
giudice di attribuire al creditore una somma minore): «La prima
conseguenza dell’adottato principio [quello dell’Art. 1123] &, che quando
le parti abbiano stabilita una perna pel caso di non esecuzione o di ri-
tardato adempimento dell’obbligazione, il giudice non potra ridurla
siccome eccessiva. Ammettere che il giudice possa variare le condizioni
del contratto, & un voler surrogare la sua volonti al consenso dei con-
traenti, ¢ una contraddizione manifesta alla regola proclamata da tutti
i Codici che: 7 contratli legabmente formali fanno forsa di legge per
coloro che li hanno fatli (Art. 1230)» (1).

136 %5, Ora si presenta la domanda, se verificandosi 1’ ina-
dempimento o il non esatto adempimento dell’obbligazione, il
creditore possa chiedere la sola penale e non piu l'esecuzione
in forma specifica, se tuttayia possibile, o se possa a sua scelta
chiedere I'una cosa o l'altra, o se finalmente possa chiedere
e I'una e l'altra assieme.

Quest'ultima soluzione, sarebbe stata adottata dal Codice
awstriaco, se stiamo all’opinione dominante fra i commentatori
di esso, e cio in virtn del § 1336, che suona: s Il pagamento

(1) Relasione Pisanelll in GIANZANA, Raecolta I, n. 146 pag. Bg-go.
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della pena convenzionale, tranne il caso di un patto speciale,
non libera dall’'adempimento del contratto». Opinione che mi
pare in contrasto con tutto lo spirito gia rilevato di quella
legislazione, onde io aderirei piuttosto all'altra interpretazione,
che autori pur valenti danno alle citate parole del § 1336. Esso
ciod non significherebbe che possa il creditore esigere di cumu-
lare e la prestazione principale dovutagli e la pena convenuta,
ma bensi che non possa il debitore pretendere di liberarsi col
pagamento della penale, datoché il creditore preferisca invece
l'adempimento tuttavia possibile dell’obbligazione (1).
Checché sia di cio, tornando al Codice nostro, diremo es-
sere presso i noi regola che il creditore non possa domandare
al tempo stesso la prestazione principale e la pena, salvoche
la pena sia stata fissata pel semplice ritardo (Art. 1212 capov.,
In quest'ultimo caso infatti 'ammontare della pena non & il
surrogato dell’intera prestazione, ma rappresenta l'interesse
che si aveva a che essa venisse eseguita nel tempo debitoe
risarcisce il danno derivante dall'inosservanza di questd Spe
ciale modalita (il dies). E cio che vale pel dies deve applicarsi
ad altra modalith come il luogo, sicché preferibile alla nostra
per la maggiore sua generalitd & in questa parte la locuzione
dell’Art. 160 del Codice svizzero delle obbligaziont, che dice;
« Allorché fu pattuita una pena per l'inadempimento 0 l'imper-
fetto adempimento del contratto, il creditore non puo pretendere,
salvo patto contrario, che 'adempimento o la pena. Se la pena
Jfu pattuita per Uinosservanza del fempo o del luogo dell’adenpr-
mento potrd essere richiesta oltre 'adempimento » ( 2)o i1 soggiunge

(1) Cfr. in quest’ultimo senso NIPPEL, Commenito sl Cod. ciutle gem, ot
striaes, Vol, VIII, sul § 1336, n, 5 (trad. it,, Pavia, Bizzoni 1842}, PeE. 227
228, Hasenoury, Op. eit., T, § 41, pag. 510, nota 34 e PERGAMENT, Of: &ty
§ 9, pag. 55 & sego. Nei due ultimi specialmente si trova una estest bth_iOEﬁﬁ“
sulla questione. Agli autori ivi indicati aggiungasi ora nel predetto senso KRASNG-
POLSKY, Cit. Ouslerr. Obliationenrecht, § 22, pag. r18-r1g.

(2) Sostanzialments conforme era Part. 179 del Codice del 1881
nella prima parte non poneya che la ipotesi di pena « pattaita per Iinadempimento.
del contratta'», mentre ora il riferito art. 160 capov. vi pareggia il case di pena

solo ch'esso
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(ed anche questo & razionale) non valere piu tale norma se
il ereditore vi abbia espressamente rinunciato o abbia accettato
l'adempimento senza riserva. Concorda in tutto col Codice
svizzero il § 1429 del sassone. E pit generica di tutte e lodevole
& la dizione adottata dal Codice civile germanico, Dopo aver
stabilito al § 340 che, fissata la pena pel caso di inadempi-
mento, il creditore ha la scelta fra il chiedere I'adempimento o
la pena, il legislatore tedesco nel successivo paragrafo dichiara
che pud chiedere l'una cosa e l'altra se la pena fu promessa
per il caso che il debitore non adempia P'obbligazione nel de-
bito modo, in particolare non nel tempo determinato (1).
Senonché alla regola che vieta il cumulo della penale e
della prestazione dovuta fa eccezione il nostro Codice di com-
mercio in materia di frasporti, disponendo all’Art. 414: ¢ Se
al contratto di trasporto fu aggiunta una clausola penale per
Dinadempimento o per il vitardo alla riconsegna, si puo sem-
pre domandare l'esecuzione del trasporto e la penan. In so-
stanza gli @ come dire che nel contratto di trasporto la penale
si considera sempre come stipulata pel ritardo, nel quale l'ina-
dempimento si risolve, posto che lesecuzione specifica del
contratto & possibile ancora ad ottenersi e per legge si ottiene,

N& & questo il solo punto in cui il legislatore commerciale ha
adottate massime pin rigorose delle eivili quanto alla penale in fatto
di trasporto. Il 2.° capov. infatti del citato articolo 414 dichiara che
«qualora si provi che il danno sofferto & superiore alla pena, pud
chiedersi il supplemento». Risulta dai lavori preparatori del Codice
di commercio essersi discussa Popportunita di trattare la penale in
tutti i contratti commerciali con questo maggior rigore, ma si fini col
restringere ai soli trasporti le deroghe predette alle norme del Diritto

stabilita per Uimperfetto adempimento. Pero & evidente che s’ha da intendere imper-
fezione diversa da quella consistente nella inosservanza del tempo o del Tuogo de-
bito, postoché a questa si riferisce il capoverso.

(1) Biirg. Gesetsb, . §. 0. § 341: «Hat der Schuldner die Strafe fiir den
Fall versprochen, dass er seine Verbindlichkeit nicht in gehtriger Weise, inshe-
sondere nicht zu der bestimmiten Zeit, erfiillt, so kann der Glinbiger die verwirkte

Stpafe neben der Erfiiilung verlangen .
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civile, in vista della speciale importanza e frequenza di tali contratti
e dei danni enormi che possono derivare dall’inadempimento di es-
si(1). Perd il curioso si & che si dichiard altresi espressamente al r.*
capov. dell’Art, 414 : «per il conseguimento della pena non si richiede
la prova del dannos, con la ferma convinzione di introdurre con cio
in materia di trasporti un’altra eccezione alle norme del Diritto civile,
onde come tale alcuni commercialisti considerano quel capoverso (2).
Sappiamo invece trattarsi qui di un principio non eccezionale ma pie
namente conforme al nostro Diritto civile (v. s., pag. 622)(3).

Parimenti dobbiamo rammentare la disposizione singolare
relativa al contratto di transazione, contenuta nell’Art, 1767
capov. del Codice civile. Il 1. comma dichiara che « Nelle tran-
sazioni si pud stipulare una pena contro chi non le adempie s,
Poi si soggiunge: « Questa pena tiene luogo di compenso pei
danni cagionati dal ritardo, fermo tuttavia l'obbligo di adem-
piere la transaziones. Risulta chiaramente da queste parole

e O

() Cfr. Atti delia Commissione [del 1869] incaricota di studiare le modi-
Jicasioni da introdursi nel Cod. di commercio, 2.% ediz., Vol. T (Roma N
monti 1884), Verb. LXXXVIL, Torn. del 17 Giugno 1870, n. 423, pag. 485488
e Relavione Mancini-Pasquali alla Camera dei Dep. nella Tornata 23 Giugno -
(Legislat, XIV, Sess. I), n. XLIX, pag. 44-

(2} Cosi, p, es. il VIDARY, Corso di Dir commerciale, Vol. IV (5.% ediz,
Milano, Hoepli 1903), n. 3214, pag. 73 e il Carver nella 18 edizione del sug
commento sul Contratio di trasporto, costituente il Vol IV del Codice AL 075
mercio dtaliano commentato (Verona, Drucker e Tedeschi 1883}, sull’Art, 414, 1.
319, pag. 400-401. Ma posteriormente il CALUCI, riferita la mia critica, non fa pi
sua quella dichiarazione e Ja riporta soltanto come pensiero enunciato nelle L
ministeriali (Op, cit., nel Vol. V della 3% edizione, Torino, Unione 1909, it: 316,
Pag. 384). Rettamente invece considerano la cosa il MARGHIERT, JL Dirifto cor=
merciale italiano esposto sistematicamente, Vol. 1T (Napoli, Marghieri 3t i
152, pag. 459, il BRUSCHETTINI Del contr. di trasporto nel Comment. del Cod.
comme. edito a Milano dal Vallardi, n. 81, pag, 379 e il D TULLIO, o G

(3) Poiché abbiamo toccato I'argomento del trasporto in relazione Alp ooy
tema, moto altresl V'inapplicabiliti della clausola penale ai contratti di trasporio
'l;‘ear':?”wla, che non possono farsi a condizioni diverse da guelle stabilite nelle
- siffe. Cf!'._l\J_ARCHI-,'SIZ\'l. Del contratto di trasporto per strada ferratis Vo

orno, Unione 1888), n. 308, pag. 351-352, Vivants, cit, Zrattato df Dir.
gomm., Vol. IV (3° ediz.}, n. 218 : o
5, pag. 7s59.
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che nelle transazioni si presume sempre iuris et de iuwre fis-
sata la penale in considerazione del ritardo. Il capoverso ci-
tato, che non ha riscontro nel Codice francese (Art. z047), ha
risoluta cosl una questione che si agita fra i commentatori
di quel Codice, e 1'ha risoluta nel senso gid accolto dai Co-
dici sardo (Art. 2086), parmense (Art. 1873) ed estense (Art,
1845). Che sia poi soluzione conforme agli insegnamenti del
Diritto romano, pud dubitarsi, benché molti lo credano invo-
cando la 1, 16 D. de transact. 2, 15 di ERMOGENIANO, la . 122
§ 6 D. de verb. obl. 45, 1 di SCEVOLA e la 1. 37 Cod. de tran-
sact. 2, 4 degli imperatori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO (1).
Tornando alla regola ch’¢ il divieto del cumulo, e pero
Popzione pel creditore fra 'esigere la prestazione e il domandar
la penale, potrebbesi credere che dunque un’obbligazione affor-
zata da clausola penale non fosse né pitt né meno che un'ob-
bligazione alternativa con diritto di scelta nel creditore. Altra
volta abbiamo lasciata intuire 'affinita fra le due specie di
obbligazione (v. s., n. 40, pag. 207-208), ma farne un tutt'uno
sarebbe erroneo. Non ci sono ab origine duae vesin obligatione,
ma bensi una sola, cioé la prestazione principale; solo avve-
ratosi 1'inadempimento dell’obbligazione, sorge il diritto di
scelta fra quella ed altra prestazione costituita dalla penale(2).
E perd avremo sino a quel momento conseguenze giuridiche
diametralmente opposte a quelle proprie delle alternative (3).

estione in BErTOLINI, Op. cft., n. 42, pag. 63-67. Egli
o il cumulo, Noto di passaggio che dall’art, 1767 la Corte
di Appello di Milano, con sentenza 20 febbraio 1913 (causa So.ciet.i « United Dutch
Marine etc.» ¢. Soe. «L'Univers») in Monit. dei Trib., LIV (1913), pag. 596,
ha creduto di trarre I'argomento decisivo per concludere non essere dunque applica-
bile alla transazione 1"Art. 1165 (cosidetta condizione risolutiva tacita). Avrei dei
forti dubbi sulla bonta di tale deduzione. Ricordo a sostegno della medesima tesi,

ovrattutto appoggiandosi ad altro argomenta, ciog alla equiparazione della tran-
CaroNES, La condizione risolutivn sottintesa nella

(1) Veggasi la qu
nega per Diritto roman

ma §

sazione a sentenza irrevocabile,
transasione, in Monit. det Trib., LV (1914), pag. 81-86.
{z) Cir. CHIRONI, Qp, cit., n. 261, pag. 589, nota 4.

(3) Te specifica il GIORGT, Op. © Vol. cit., n. 454, Pag; 568.
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Non diremo nemmeno che l'obbligazione munita di clausola
penale si risolva in un’obbligazione semplice accompagnata da
Jacultas alternativa, perché non siamo nel caso di un debitore
che possa dare a suo piacimento, ma bensi di un creditore che
a suo piacimento puod esigere aliud pro alio, rimasto che sia
insoddisfatto il debito.

Le cose perd sin qui discorse indicano a sufficienza quanta
oculatezza praticamente si richiegga per decidere caso per caso
se si tratti di clausola penale o non piuttosto di altre figure
giuridiche affini, quali sono appunto le obbligazioni alternative,
le facultates alternativae e le obbligazioni condizionali, con le
quali pure si & avuta occasione di raffrontarla. Nel dubbio si

1.

§ 1 b\ A . . , o .
:.ié‘ interpreterd la volontd degli autori dell’obbligazione nel senso
g’v ch’essi abbiano voluta quella fra le predette specie di obbliga-
i zioni che torna meno gravosa per il debitore (1).

s

137. Escluso di regola il cumulo, vedemmo essere in fa-
colta del creditore I'esigere o la prestazione principale, se tut-
tavia possibile, ovvero la pena. Quello poi ch’é sempre fuor
di dubbio inquanto si tratti di vera clausola penale, né con- J
sti di una diversa volontd delle parti, si ¢ che non puo il de-
bitore pretendere di pagare la penale e di sottrarsi con cio
all’esecuzione dell’obbligazione. Non puo evidentemente cio
che deve, fra altro, servir di stimolo al debitore per l'adem-
pimento della sua obbligazione fornirgli una scappatoia per
non eseguirla. Senonché & lecito alle parti di stabilire che la
cosa proceda cosi, ed abbiamo allora una figura giuridica di-
versa dalla clausola penale, sulla cui origine romana O germa- _

_ nica si disputa (2), cio® la mulcta poeniténtialis o pena di 16cesso.
Il Codice nostro ha il torto di non occuparsene, a differenza
di altre legislazioni, Mi basterd ricordare in proposito il § 909
del Codice austriaco, ove sono posti tali principi, che dovranno
applicarsi anche da noi nel silenzio del Codice, tanto si presen-

= e e

1) Cfr. S S ; e 5
del C(oc)lice.r STAMMLER, Op. cit., § 47, pag. 160. Veggasi pure L'Ait. I13]

(2) Cfr, BERTOLINIY 0p. Gl il 52, 53, pag. 82-84.
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tano razionali. Dice precisamente quel paragrafo: «Se nel con-
tratto si determina una certa quantitid che I'una o l'altra delle
parti si obbliga di dare nel caso che volesse prima dell’adem-
pimento ritirarsi dal contratto, il contratto dicesi conchiuso
verso pena di recesso. In gquesto caso o si deve eseguire il
contratto, o si deve soddisfare la pena. Chi ha eseguito anche
in parte soltanto il contratto o chi ha accettato cio che l'altro
contraente diede in adempimento sebben parziale del medesimo,
non pud piu ritirarsi nemmeno col prestare la pena» (1). Con-
siderazioni analoghe a quelle esposte per la clausola penale
servono a dimostrare 1'intrinseca differenza fra la mulcta poeni-
tentialis ¢ 'obbligazione alternativa con diritto di scelta nel
debitore. Si distingue poi dalla faculites alternativa perche &
mezzo onde risolvere e non gid onde eseguire I'obbligazione (2).
137%s. A titolo di chiusa sull’argomento della clausola pe-
nale (3) accenno che la si pud trovar stipulata in contratti (di
appalti, forniture ece.) con Amministrazioni dello Stato, come
apertamente dichiara I’Art. so del Regolamento 4 Maggio
1885, n. 3074 per Pamministrazione del patrimonio e per la
contabilita generale dello Stato, dov’é prescritto che, ricorrendo
_tali clausole, esse devono essere determinate nei capitoli d’oneri
approvati dal rispettivo ministero. Di particolare in tal caso
(seguendosi per tutto il rimanente le norme sovraesposte) vi
ha soltanto la disposizione dell'Art. 47 del citato Regolamento,
per cui « dovri sempre sentirsi il parere del Consiglio di Stato,

e

(1) A torto dungue lo ZEILLER nel suo Comments al Codice crotle ausiriaeo,
T, V (Milano, Destefanis 1816), sul § 1336 n. 4, pag, 365, mota T, dice che il
Codige’ Napoleone, con lo stabilire all’Art. 1229, corrispondente al mostro 1212,
non potersi cumulare pena € adempimento salvo il caso di penale stipnlata pel
ritardo, considera la pena convenzionale piuttosto come una specie di multa di pen-
timento. Cid che si & detto nel testo segna la profonda differenza fra i doe isti-
tuti pur trattandosi di legislazioni escludenti il cumulo quando di vera clausola pe-
nale si tratti. ) :

(2) Cie. BrrToOLINI, Op. eif, 0. 51, Pag. 82, Cmiront, Op. eif., n. 201,
hao. £80-5g0, nota § in fine. e " ‘
£ (:_,3] L"Sieu:o I’esempio del FELICL, V. Clausola penale in cit, Iisionario dello
Sgialoja, Vol. 1L (pag: 74-86), n. 9, pag. 8.




qualunque sia l'oggetto ed il valore del contratto, nei casiin
cui si tratti di riconoscere se siano in tutto od in parte inap-
plicabili le clausole penali, qualunque ne sia la somma, stipulate
a carico de' fornitori ed appaltatori». Fosse pure a luce me-
ridiana evidente che l'inadempimento non & imputabile al for-
nitore od appaltatore ma proviene da caso fortuito, I’ Amministra-
zione dello Stato non potra esonerare dalla penale se non previa
osservanza della norma ora trascritta (1).

138. Pud accadere in fine che non semplicemente i patfur-
sca di dare alcunché pel caso di inadempimento, ma s¢ dia in
fatto una somma di danaro od altra cosa dall’una parte al-
Valtra sempre in previsione dell'inadempimento; e cio o al
l'atto stesso in cui si pone in essere I'obbligazione, od anche
posteriormente. Abbiamo allora la cosidetta caparra. Delia
quale il nostro Codice ha il merito di essersi occupato nella
parte generale delle obbligazioni (Art. 1217), seguendo I'esem-
pio del Codice austriaco {§-908) e dipartendosi dal francese, che
la considera solo in relazione alla promessa di vendere (Art,
1590)(2), ma d’altro canto ha il torto di essere stato troppo
parco di norme nel disciplinarla.

Ora per la caparra (romanamente arrha) si presentava il
quesito se la si dovesse considerare data, verificandosi poi
I'inadempimento dell’obbligazione, a titolo di pena convenzio
nale, o a titolo di multa p;enitenziale o ad un titolo eventual-
mente diverso da quei due. E il nostro legislatore ha accolta
la prima di codeste soluzioni, salva la prova di una diversa
volonta delle parti. Dice infatti il citato Art. rz17: « Quando
non risulta una diversa volontd dei contraenti, cid che si da
anticipatamente nella conclusione del contratto si considera
come una cautela per il risarcimento dei danni in caso dina

e ==}

(_1) Clr. Grorer, Op. cit., Vol. IV, n. 463, pag. 584-586 (7% ed) e T
dottrina delle persone giuridiche, Vol. T (Firenze, Cammelli 1891) 1. 199, PAg:
411-412, ove si nota altresi che le penali pitt in uso dei Capitolati generali sono
quelle di mora,

(2) Il Codice francese fu in eig seguito, fra altri, dall’albertine (ATt 15496,

e
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dempimento della convenzione, e si dice caparra. La parte che
non & in colpa, se non preferisce di ottenere l'adempimento
della convenzione, pud tenersi la caparra ricevuta, o doman-
dare il doppio di quella che ha data». Concorre ad eliminare
ogni dubbio su questo carattere, voluto attribuire presso di
noi alla caparra, I’Art. 1230 capov. che abbiamo gia illustrato.
E si spiega cosi come taluno la denomini altresi clausola pe-
nale impropria (1), distinta dalla prepria solo perché cio che ne
forma l'oggetto si presta, o per dir cosi si deposita antecipa-
tamente, prima cioé che per inadempimento dell’'obbligazione
nella penale si incorra. All'evenienza poi si applicheranno
tutte le norme gid illustrate che regolano la pena convenzio-
nale, importantissima fra altre quella che, se il creditore non
preferisca agire per 'adempimento specifico dell’obbligazione,
ovvero non lo possa per loriginaria indole sua o per circo-
stanze sopravvenute, non potra a titolo di danni chiedere niente
pit che l'importo della caparra. Ora fu giustamente notato
che il nostro legislatore adotto cosi un principio contrario agli
usi della vita pratica, secondo i quali la penale suol essere
gquasi sempre superiore all’'ammontare del danno, la caparra
invece rappresenta sempre un valore minore, e che percio stesso
la caparra, apparentemente destinata a rafforzare 1'obbligazio-
ne, le renderd invece un cattivo servizio e ne costituira un
indebolimento in tutti i casi nei quali 'adempimento specifico
non sia possibile (2). Va pertanto data lode a quei Codici, come

-

{1) Cosi p. es. Seevora, v.! Caparra in Digesto tftaliano, Vol. VI, Parte 1

(Lorino, Unione 1888) pag. 725-728), n. 7, pag. g, : ]

(2) L. CoOVIELLO, Dei contratts preliminavi nel Diritlo moderne italians
(estr. dalla Encicl. grur. dtal. Vol, IIT, Parte 3%, Milano, Societa editrice 1896},
n. 54, pag. 219 & Pag: 223, testo e nota T. Persisto in questa adesione alla osse}h
vazione del COVIELLO, ad onta della obbiezione dell’esimio FAGGELLA che «=cio
o certo numero di casi pratici non distrugge o scuote la
struttura giuridica dell'istituto » (loc. eit., Do 51, nota 1, pag,. 230). _Non & que-
yto puemero di casi pratici, ma di un fatto che si pud dire costante
co innanzi notato (pag. 229 in fine) che
danni e interessi ». Meri-

che pud avvenire in U

stione di mn ce
Lo stesso FAGGELLA aveva po

o guasi. : :
» rappresenta un valore minore dei

«1'arra queast sempr
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Vaustriaco (§ go8), il sassone (§ 895) e il germanico (§ 338), che
autorizzano a chiedere dalla parte inadempiente il pieno risar-
cimento se sorpassa il valore della caparra, imputandovi l'am-
montare della ricevuta caparra, o altrimenti (cod. germ.), se
l'imputazione non pué farsi per la natura della cosa data come
caparra, restituendola. ey
138, In taluni Codici, come p. es. nel Codice austriaco, &
messo per di piu in rilievo un altro carattere della caparra,
che anche il legislatore italiano avrebbe fatto bene a se,gn?r_.
lare (1), cioé quel carattere di arvha confirmatoria che paresid
stato originariamente il solo proprio dell'istituto in discorso (2}
Leggiamo infatti nel § go8 di detto Codice: « Ciod che nella con-
clusione del contratto si da antecipatamente, deve, eccettuato
il caso di un patto speciale, considerarsi soltanto come utl
contrassegno dello stabilito contratto o come una cauzione
del futuro adempimento di esso, e si chiama caparra?. 59‘
guono poi in quel paragrafo norme in parte analoghe aila
nostra, escludenti nella caparra la funzione di multa peniten- F -
ziale. Cosi ¢ pure per il Codice svizzero delle oébfigazfﬂ?ﬁ“(Aﬂiﬁ_ %)
158, 1.° comma, 178 del Codice del 1881), e per il Codice @8
vile germanico (§ 336).

tamente isolata poi, ch'io mi sappia, & rimasta la tesi di M. SARFAITT che e
la caparra sia insufficiente a coprire i danni, possa il creditore chiedere ﬂ. _di_ P":t ]
(V." Caparra, in BEnciclop. giwrid. 1. Vol. 111, p. 1, sez. IIj n. 26, psg: -@&3_-._ =
685. Quanto ho gid detto contro Vanaloga tesi del DELOGT riguardante la C.lm_l?'.ola
penale, nell’illustrare ’Ast. 1230, risponde giad anche all'opinione del Shﬂmﬁ'
della quale & pure fatta particolare confutazione dall’avy. PIETRO GABBA, Lage:
parra (Pisa, Simoncini 1904), § IX, pag, 41-46. by
(1) Cir. RE, Trattato sulln compra e wvendite secondo il Codice. eiz. el
(Roma, Salviucei 1877); m. 42, pag. ¥IQ. M
(2) Cr. fra noi, L. CoviELLo, fc, cff., LEoNI, v." drre in Digesto m‘
20, Vol. IV, parte I (Torino, Unione 1896) (pag. 636-639], FAGGELLA, (6. e
oltre al Grorer, Op. ¢ Fol. cit., n, 466 e segg. pag. 543 © segg. Questi Auitort =
mi dispensano da ulteriori citazioni per cid che riguarda le dispute sulla ru:.i:‘.!nle
sugli effetti della caparra nel Diritto romano e nel Diritto eomune. A chi ami
approfondire la ricerca storica sull'argomento segnalo altresi certe vedute MUOVG,
-"f]de il tema si collegherebbe alla distinzione fra debitum e obligatio in CoRNIL;
cit. Debitur et obiigatio (Melanges Grraxp T, L) specialmente a pag: 228263
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Ma il carattere di multa penitenziale o pena di recesso puo
derivare alla caparra dalla volonta delle parti. Infatti la fun-
zione gia descritta della caparra si applica, dice lo stesso Art.
1217, squando non risulta una diversa volonta dei contraen-
ti», Né occorrono certamente all’'uopo formule sacramentali:
lo si pud desumere da tutto il contesto dell’atto. Nei contratti
commerciali per di pin sard anche a tale proposito grande
I'azione degli usi. Gli & cosi chenei contratti di assicurazione
si intende data a titolo di arvka poenitentialis quella somma
che Vassicurando deve spesso anticipare all’'agente della Com-
pagnia assicuratrice nell’atto in cui sottoscrive la proposta a
stampa da lui diretta alla Compagnia: egli pud sempre rece-
dere dalla proposta perdendo detta somma (1).

138te*. Sarebbe stata inoltre buona cosa che, per dirimere
guestioni (oggi interamente rimesse all’'apprezzamento del giu-
dice secondo la varieta delle fattispecie), il legislatore deci-
desse su cio che debba avvenire della caparra nel caso di adem-
pimento dell’obbligazione. La si terra da chi la ha ricevuta
come un soprappii, ovvero la si computera quale acconto o
principio di pagamento se la qualita della cosa data a titolo
di caparra renda questo computo possibile ? Come piu confor-
me agli usi ed alla pratica degli affari questa seconda solu-
zione parrebbe in via legislativa per noi preferibile; essa &
stata accolta dal Codice civile germanico (2), nonché dall’esimio
Collega BRINI nel suo Schema per un Codice civile nella Repub-
blica di Sammarine (3), mentre invece al legistatore svizzero
piacque meglio la soluzione opposta (4). La descritta imputa-

(1) VIvANTE, cit. Trariato, IV, n. 1870, pag. 424 e n. 1872, pag. 426-427
(38, ediz.).

(2) Biirg. Ges. f. d. d. R. § 337 « Die Draufgabe ist im Zweifel auf die
von dem Geber geschuldete Leistung anzurechnen oder, wenn dies nicht geschehen
Lann, bei der Erfillung des Vertrags, zuriickzugeben ».

(3) BRINI, Schema ecc. (Bologna, Garagnani 1898): § CCLXYV, pag. 225.

(4) Codice svissero delle obblisesiont, Art. 158, 1.% capov.: «In mancanza
di patto o di use contrario, la caparra resta a chi 1'ha ricevuta,‘senza obbligo di
jmputarla nel suo credito ». Identico 1'Art. 178 capov. del Codice del 1381,
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zione se di fatto possibile (es. per essere pecuniario il debito

e pure in danaro la caparra) si presenta certo al giudice, pur
nel silenzio del Codice, come la soluzione piu razionale e al-
trettanto razionale il partito di ordinare, eseguita 1'obbligazio-
ne, la restituzione della caparra per sua natura non imputa-
bile(1). Va da sé finalmente che la caparra dovra restituirsi
a chi I'ha data se le parti d’accordo recedano dall’obbligazio-
ne(2), o se essa rimanga inadempiuta per causa al debitore
non imputabile, di cui non debba rispondere. Che se 'inadem-
pimento proviene da colpa comune ad ambe le parti, nonpo-
trd certo il creditore valersi della facolta di tenersi la caparra
ricevuta o pretendere il doppio di quella data, anziché esigere
I'adempimento specifico della obbligazione che sia tuttora pos-
sibile, dacché siffatta opzione & dall’Art. 1217 riservata sol-
tanto alla parte che non é in colpa(3). Che se invece adempi-
mento in forma specifica non sia piu possibile, sicche non
resti che agire pei danni, questi dovendo ridursi per la parte

di colpa di cui & responsabile il creditore, si avra pure pro-

31 e autori antichi e moderni

(r) Cfr. P. GaBBA, Op. cit., § VIIL, pag. 29-
riteri. do-

(dal Curacro in poi) ivi ricordati. E poi fuor di dubbio che siffatti ¢
vranno adottarsi anche quando, in materia commerciale, la parte che ricevette la
capaa raggiunga ’adempimento della prestazione per via della esecusione coattia
disciplinata negli Art. 68, 69 Cod. comm., di cui si ¢ fatto breve cenno supra
al n. 123 quater, pag. 558-559. In questo senso cfr. sent. 26 Gennaio 1885 della
Cass. di Firenze (causa Lanzoni-Luberti) in Zemz ven., X (1883), pag: 213 eNA-
VAARR[N‘I, cit. Zrattato di Dir. comm., 11, n. 594, pag. 3LI. E la imputazione
qu11 anzi si fara all’importo dei danni eventualmente dovuti in aggiunta all’adem-
piwento cui I’esecuzione coattiva & diretta.

(2) 11 Codice civile germanico ha creduto necessario di
capov. « Wird der Vertrag wieder aufgehoben, so ist die Draufga
geben » .

(3) E pur costretto a riconoscerlo il COPPA ZUCCARI, cit. La «conmpensas.

dell L P
elle colpes, n. 115, pag. 238-239 e vi ravyisa «una deviazione dal principio
pa del creditore »,

dichiarare al § 337
be zuriickzu-

;l::m:l?pi?lf}:e Cszmu'ne importzt. 1’.irrilevanza giuridica della col

irrefragabile de dii g da ’1‘11 vigorosamente sostenuto. Io invece nella predetta

Tormatn cratho i;o’;le dall’Art. 1217 pel caso di colpa comune veggo HUOVZ €O:

febi (v i 0 esposto a suo luogo contro la tesi generale del chiaro Col-
» D. 115, pag. 487 e segg.). .

R e
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porzional riduzione della caparra, che era destinata a rappre-
sentare la rifusione dei danni nella loro totalita. Il che armo-
nizza con quanto gia si disse in tema di clausola penale.

S 5
Liquidazione legale dei danni.

SOMMARIO: — 139. Come e perché la liquidazione dei danni avvenga per mini-
stero di legge trattandosi di debiti pecuniari. Ragione per cui I'Art. 1231
contempla la sola ipotesi della mora. — T140. Come dagli interessi moratori
debbano distinguersi i cosidetti interessi corrispettivi. — 14I. Interessi com-
pensativi: se possano chiedersi provando un danno superiore all’importo dei
moratori. — 142. Eccezioni apparenti ed eccezioni reali al principio stabilitc
nel numero precedente. — 143. Inammissibilita della prova che non esiste
danno od & inferiore all’importo degli interessi moratord, all’effetto di esclu-
derne o ridurne la prestazione. — 144. Da quando decorrono gli interessi

Dell’ ANATOGISMO : atteggiamento vario di legislazioni dis-

146. I.’anatocismo nel vigente Diritto italiano :

moratori. — 145.
parate riguardo ad esso. —
estremi di un valido anatocismo - misura di esso - sua decorrenza. — 146 b7s.

Eccezioni alle norme sull’anatocismo. — 146 fer. Casi che impropriamente

si qualificherebbero eccezionali. — 147. Di talune restrizioni diverse da quelle
relative all’anatocismo, non accolte dalla nostra legislazione in materia di in-

teressi arretrati.

139. La liquidazione dei danni ministerio legis € la re-
gola quando trattasi di debiti pecuniarl. Quivi la legge ha
considerato che un danno per il non esatto adempimento del-
I'obbligazione ci sia sempre, visto l'uso generale di non la-
sciare il danaro improduttivo, e d’altra parte ha creduto bene
di valutarlo essa questo danno nei termini di ragione. Sa-
rebbe difficile altrimenti apprezzarlo e dimostrarne la precisa
estensione, attesa 1'indole stessa e il contenuto di siffatti de-
biti. Ora il limite di ragione lo si ravviso in quelle condizio-
ni di impiego che la legge considera normali, e che sono
rappresentate dal tasso legale (quattro per cento in materia
civile, cinque per cento in materia commerciale) (1). Il de-
naro, non servendo a sCOpo individuale d’'uso, ma pel suo
o2

() Art. 1831 Cod. civ., qual
n. 268 (Art. 1).

e fu modificato con la Legge 22 giugno 1905,
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generale valore di cambio, che permette a ciascuno di acqui-
stare quanto gli abbisogna, ¢ I'unico bene che possa in com-
mercio formare per ognuno oggetto di domanda, e appunto
per questa generaliti di domanda del danaro sul mercato esso
puo essere collocato in qualsiasi momento ad un tasso, che a
sua volta poi variera secondo la quantita complessiva del de-
naro offerto allora sul mercato (1). Giusto € quindi che sempre,
senza che gli tocchi provare il danno risentito per non aver
ricevuta la somma dovutagli a suo tempo, il creditore possa
esigere gli interessi: solo si potra discutere se sia stato bene
fissarli in un tasso invariabile, o se non sarebbe stato prefe-
ribile, appunto per le considerazioni teste esposte, di deter-
minarlo nella misura commerciale, quella cioé che nel libero
commercio si forma in quel dato luogo e in quel dato tempo,
eventualmente superiore, eventualmente inferiore al tasso le-
gale, ed accertata sempre dalle liste di borsa (2)(3)-

Il sin qui detto spiega la massima contenuta nell’art. 1231,
che suona: «In mancanza di patto speciale nelle obbligazioni
che hanno per oggetto una somma di danaro, i danni deri-

(1) HARTMANN. cit. Ueber den rechtlichen Begriff des Geldes w. S Wi,
pag. 44.

(2) Cfr. BOLAF¥10, L’interesse moratorio ¢ linteresse correspettivo (
dalla Zemi Veneta, XVIII, n. 35, Venezia, Ferrari 1893), pag. 8, testo enota
8. Questo lavoro assai notevole & stato poi rifuso ed ampliato nel Vol. I del citato
Commento al Codice di Commercio (edito a Verona), volume dovuto allo stesso
Bolaffio, e precisamente nell’illustrazione dell’Art. 41, pag. 502 € S€gg L'inte-

resse commerciale della giornata & adottato fra commercianti dal Codice sv1z3€70
CilpO\’.

estr.

delle obbligazioni (art. 104, ult. capov., corrispondente all’art. 119 ult.
della redazione del 1881) nell’ipotesi che sia pit alto del tasso Jegale : « Fra com-
mercianti, finché nel luogo del pagamento lo sconto bancario superi il cingue per
cento, potranno richiedersi gli interessi moratori in questa pit elevata misura» .

(3) In caso di mutuo il Codice francese applica il principio degli interessi
moratori pur non trattandosi ‘di mutuo di danaro. Infatti I’Art. 1904 di detto
Codice, nella redazione che risulta dopo la modificazione recatavi con Legge 7
Aprile 1900, suona: «Si Pemprunteur ne rend pas les choses prétées ot leur
valeur au terme convenu, il en doit lintéret du jour de la sommation ot de la

demande en justice » . Disposizione non riprodotta dal nostre Codice.
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vanti dal ritardo nell’eseguirle consistono sempre nel paga-
mento degli interessi legali, salve le regole particolari al com-
mercio, alla fideiussione ed alla societa. Questi danni sono
dovuti dal giorno della mora, senza che il creditore sia tenuto
a giustificare alcuna perdita». Com’¢ che la legge parla solo
di ritardo (mora) e non anche di danni derivanti da inadem-
pimento dell’obbligazione ? Perché qui, verificandosi I'inadem-
pimento, non sara mai il caso di dire che la prestazione pro-
messa, non conseguibile eventualmente in forma specifica, si
convertira in una prestazione diversa, com’¢ quando alla res
debita si sostituisce il risarcimento in danaro. Gia ab origine
una somma di danaro formava oggetto dell’obbligazione, ina-
dempiuta la quale restera pur sempre dovuta guella somma,
piu gli interessi di essa finché dura l'inadempimento: onde
si capisce come tutto si riporti al configurare i danni pel ri-
tardo (1).

140. Gli interessi di cui qui si discorre diconsi morator,
ma con essi non vanno confusi quei casi in cui c’é bensi ob-
bligo di pagare interessi di una somma da un giorno deter-
minato, ma quest’obbligo é fissato dalla legge, interprete della

(t) Cfr., fra altri, CBIRONI, cit. Jstztusioni di Dir. ciw., (2*. ediz.). Vol.
II, § 280, pag. 59, Colpa contrattuale, n. 274, pag. 617 e GIlorGi, Op. cit.,
Vol. II, n. 124, pag. 192 (7° ediz.). Avverto col MODICA, [/ danni interessi
compensativi nel Dir. civ. it. (Torino, Unione 1913), pag. I3 nota I, come vi
siano casi in cui leggi speciali hanno fissata la liquidazione dei danni a priori, in
una determinata misura sempre uguale, pur non trattandosi di debiti pecuniari : esem-
pio I’indennitd dovuta dallo Stato per lo smarrimento di una lettera raccomandata,
di un pacco postale, ecc. (art. 42 e 80 del testo unico delle leggi postali 24 Dic.
1899, n. sor). Aggiungo, pur riferendosi il caso a danno aquiliano, quindi a
debito in danaro, che il risarcimento & liquidato sempre in misura fissa, la quale
nulla ha che fare con gli interessi di cui stiamo parlando, nell’art. 30 del R. Decreto
21 Novembre 1880, n. 5744 (s. 2%) relativo al giuoco del lotto. Per esso « qua-
lora venga rifiutato il pagamento della vincita per qualsiasi difetto della matrice,
imputabile a negligenza del ricevitore, il giuocatore non puo pretendere che il
quintuplo del prezzo del givoco da pagarsi in proprio dal ricevitore medesimo ».
Siamo pur sempre in un caso, per verita singolarissimo, di liquidazione legale del

danno.
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volonta delle parti, per cause e considerazioni ben diverse
dalla mora. Onde stupisce il veder da taluno (1) ricondotti
senz'altro alcuni di questi casi sotto il concetto degli inte-
ressi moratori. Cosi, p. es., in materia dotale 1'Art. 1397 di-
spone: «Gli interessi della dote decorrono di diritto dal giorno
del matrimonio contro coloro che I'hanno promessa, quantun-
que siasi pattuita una dilazione al pagamento, se non vi &
stipulazione in contrario . Tizio, ad esempio, costituisce in
dote a sua figlia lire ventimila, ma pagabili un anno dopo la
celebrazione del matrimonio. Il marito allo scadere dell’anno,
ha diritto, se non si stipulo altrimenti, alle ottocento lire
di interessi di quell'annata oltre al capitale delle ventimila.
Ma non li diremo certo codesti interessi morator, che mora
non e stata, Ben diversa & la ragione loro, e risiede nella
funzione della dote, la quale & assegnata al marito per soste:
nere i pesi del matrimonio (Art. 1388}, ond’era naturale il
presumere che il pattuito ritardo nel pagamento della dote
non significasse, nell’ intendimento delle parti, mancanza pel
marito del sussidio ch’essa coi suoi frutti é destinata a por
targli. Gli interessi sono il corrispettivo dei pesi famigliari
a lui incombenti, e l'idea di mora (ritardo imputabile) non
c¢’entra per nulla, Cosi per UArt. 1509 trattandosi di compra:
vendita, «in mancanza di convenzione speciale il compratote
& tenuto agli interessi sino al giorno del pagamento del prezzo
ancorché non sia in mora, se la cosa vendura e consegnatd
produce frutti od altri proventi». Altrimenti il compratore &
credito cui fu consegnata la cosa farebbe, sino al pagamento
del prezzo, il doppio lucro, dei frutti della cosa ¢ degli inte-
ressi del prezzo medesimo. Orbene, anche qui gli interessi sono
a titolo correspettivo, rappresentano cioé il correspettivo del

(1) Cosi p. es. dal CamRoxt, at. fetuzions, Vol. I1, § 279 pag- 39 della.
1% ediz., pag. 55 della 2% e Colpa contratiuale, n. 280, pag. 625-b27 £ 0. 282,
pag. b28-630. Il Grorer, dalla 4 edizione in poi, ha il merito almeno di now
sotiacere a4 distinzione, sia pure che la combatta, (Vol, II, n. 125 bis, pag:
(74-177 della 42 ediz., pag. 196-200 delia 7°).
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godimento dei frutti avuto dal compratore, e tanto vi ¢ estra-
neo il concetto di interesse moratorio, che nel citato art. 1509
si legge, in relazione all’acquirente, linciso: «ancorché non
sia in mora». Finalmente un altro esempio di siffatti interessi
diversi dai moratori e pei quali fu opportunamente proposta
la qualifica di énteressi corrispettivi(i), lo abbiamo, e con este-
sissimo campo di applicazione, in Diritto commerciale, dove
& pit che mai vero il principio della non oziosita del danaro.
Dispone infatti I'art. 41 dal Codice di commercio: «I debiti
commerciali liquidi ed esigibili di somme di danaro produ-
cono interessi di pieno diritto»; dove & a rammentare che, se
non ¢’& un termine, I'obbligazione & esigibile subito e il debi-
tore tuttavia non & in mora sinché non sia seguita 1’ interpel-
lazione (v. s., n. 67, pag. 281-282): ed & proprio a tale ipo-
tesi che si riferisce quanto vi ha di speciale nel detto art. 41.
Ai predetti esempi altri casi ancora potrebbero aggiungersi
nei quali per altre considerazioni, sempre estranee alla mora,
& fissato per legge il decorso degli interessi a partire da un
dato giorno, come negli art. 865, 1013, 1755 (2). Insomma &
errato e pericoloso il risalire sempre al concetto di mora
quando si trova stabilito per legge I’obbligo di corrispondere
interessi in un dato giorno, potendo esser questo Deffetto di

ben altre cause.
Basterebbe lintento supremo dell’esattezza scientifica a

(1) Dal BoraFrrio, Op. cit., n. I, pag. 3. Persisto in questa terminologia in
sia pur tradizionale, di interessi compensativi, da molti anche

confronto di quella,
25 testo e nota 4)

recenti scrittori preferita (cfr. p. es. Mopica, Op. cit., pag.
per evitare confusione con oli altri ben diversi interessi di cui si parlera nel suc-
cessivo n. 141I.

(2) Cfr. RAMPONT, cit. La determinazione del tempo nei co
a, con riguardo ai casi certi e

nEyalts; N. 43,

pag. 85-86. Ed ora un’ampia trattazione del tem

ai casi dubbi degli interessi in questione, e con
it. L’obbligas. degli interessi e le sue fonti, n.
di che alla nota

ampie citazioni di dottrina e di

giurisprudenza, si ha in MESSA, €
228-329. Per cio che riguarda la terminologia,

145-208, pag.
due denominazioni di interessi

precedente, il MESSA adotta indifferentemente le

compensativi o corrispettivi, n. 145 pag. 229.
P
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giustificare siffatta distinzione, ma non ¢ vero poi ch'essa si
riveli praticamente inutile(1). Una fattispecie dibattutasi in
giudizio lo prova. Un debitore commerciale (nel caso concreto
Compagnia di assicurazione) non puo effettuare a scadenza il
pagamento della somma dovuta al suo creditore per essersi
fatto sequestro in sue mani di detta somma per parte di cre-
ditori del creditore medesimo (art. 1244). Dovra gli interessi
su quella somma ? Se restiamo sul terreno della mora dovremo
rispondere di no, perché qui non ricorre mora solvendi, ritardo
imputabile al debitore. E cosi decise la Suprema Corte di Ro-
ma (2). Ma in sede di rinvio nella medesima causa 1’ Appello
di Roma giunse all’opposta sentenza, € cio perche fece que-
stione non di interessi moratori, sibbene di interessi correspet-
tivi a tenore dell’art. 41 del Codice di commercio (3)-

141. Tornando ora al nostro art. 1231, osservo che va -
pudiata affatto 'opinione che vorrebbe autorizzato il creditore
a chiedere interessi superiori a quelli di mora (e si dicono
allora compensatori o compensativi) o piut in generale un ulteriore
compenso di danni in aggiunta agli interessi moratori (danni-
interessi compensativi) (4) datoché provi essergli derivati dal ri-
tardato pagamento danni per un importo maggiore (5)- Latt.
1231 nella sua assolutezza («i danni consistono sempre nel pa-
gamento degli interessi legali ») si ribella a siffatta interpre:
tazione. Corrispondente al 1153 del Codice Jfrancese, quell'arti-
colo trova la sua spiegazione in POTHIER, il quale dice che
in siffatto principio proprio delle obbligazioni p ecuniarie si ha

(1) Come la dice il GIORGI, loc. cit.
Roma in causa

i (2) Sentenza 15 Giugno 1897 della Corte di Cassazione di
Riunione adriatica c. Bianchi e Banca d’Italia (Monitore der Tribunali, X XX VIII,
Pag. 944-945).
(ﬂxfanitore der

B (3) Sentenza 5 Marzo 1898 della Corte d’Appello di Roma
Zribunalz, XXXIX, pag. 328).
(4) Per questa terminologia cfr. MoDICA, Op. cit., pag. 32-35
e 051553 i\:e‘zz:‘sliair;j:‘w@»:r, Prz'ncfgﬁe:, X VI, n. 308 e segg., p.ag- 367 Csegg:
giurisprudenza tento mascherare sotto ’aspetto di compensator

danni se i
4 semplicemen atori i
p te moratori per elevarne 1'importo.
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una specie di forfaif(1). I danni vengono determinati in qual-
che cosa di fisso, la misura legale degli interessi, quasi in via
di transazione fra due casi possibili, che siano superiori od
inferiori a guell’importo, e appunto per questa specie di for-
fait, continua il POTHIER, per quanto sia il danno sofferto dal
creditore per ritardato pagamento, e sia pur questo determi-
nato da dolo del debitore anziché da semplice colpa [cosa che
va pur segnalata] non si pud domandare indennizzo superiore
a quegli interessi. Inoltre, se & vero che cxceplio confirmal re-
gulam in casibus non exceptis, non ha poca importanza il no-
tare che l'art. 1231 eccepisce fra altro i casi di societa e di
fideiussione, e per questi troviamo detto che sono talora do-
vuti nleressi e danni. L eccezione sta dunque in quest’aggiunta
dei danni conseguibili oltre agli interessi, il che rafferma che
la regola & di potersi ottenere i soli interessi di mora e non
piti (2). Altrimenti stanno le cose per altre legislazioni, come
ad es. 7/ Codice svizzero delle obbligazioni(3) e il Codice civile
germanicolq).

Gli interessi moratori sono dovuti nel predetto tasso nor-
male e non oltre anche se prima il credito fruttava a tasso
pin elevato. Di fronte ai recisi termini del citato art, 1231
mal s'invoca in contrario senso un preteso tacito volere delle
parti. Stipulino esse apertamente il perdurare del pin elevato

(1) PoTHIER, cit. 7. des ofligations, n. 170, pag. 4b.

(2} Cfr. fra altri, CuHiroN, Colpa contralt., n. 276, pag. big e Segg., PE-
RENZONI, J[nteressi moratori e inievcss? compensalori, {Casal Monferrato, Tirelli
1893}, di cui & reso conto in Rivisia fnfernasionale di sciense gruridiche, T,
fasc. II, pag. 1o4-105, MESSA, Op. cif., n. §9-103, pag. 177-181.

(3) Cod. suissero deile obbligasioni, Art. 121: «Quando il danno patita dal
debitore & in
180 capov.

creditore ecceds "ammontare deeli interessi, e sia  provato che il
colpa, questi & tenuto a risarcirlos. Si faccia un raffronto  coll” Art.
dello stesso Codice, gii esaminato (v. §., m. 135, pag. 383) refativo alla clausols

penale.
(3) Biirg, Gesetsb. f. d. d. K. § 288 : « Eine Geldschuld ist wihrend des

Verzugs mit vier von Hundert fur das Jahr zu verzinsen. Kann der Glinbiger aus
cinem anderen Rechtsgrunde hithere Zinsen verlangen, so sind diese fortzuentrichten.
Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist nicht ausgeschlossen .

ily



era piu basso (Op. cit., n. 24, pag. 55-56). Questi ultimi due autori
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tasso anche in periodo di mora, come I’Art. 1231 stesso con-
sente; ma se nol fanno, avra impero la legge col descritto suo
carattere transattivo, che, se pare pregiudichi in siffatto caso
il creditore, lo avvantaggierebbe in compenso ove si trattasse
invece di credito ch’era stato sino allora infruttifero o a tasso
inferiore al legale (1). E dico semplicemente che pare pregiu-
dicato cosi il creditore, perché chi assicura che se fosse stato
soddisfatto a scadenza, avrebbe avuta la possibilita di reinve-
stire il capitale a quello stesso interesse, piu elevato del nor-
male? Ond’é ch’io non consento con chi, pur accogliendo la
stessa nostra conclusione nel Diritto vigente, lamenta che cosi
il debitore abbia un premio della mora e fa voti pertanto accio
sull’esempio di talune legislazioni estere (2), sia fissato per legge
che il precedente piu elevato interesse perduri anche durante
la mora (3). E pur sempre possibile che, lungi dal costituire
un premio pel debitore moroso, I’ interesse legale rappresenti il
massimo che il creditore potrebbe oggi godere od anche lo
superi se l’interesse commerciale corrente sia inferiore al
legale.

142. Ma supposto che, pur di procrastinare il pagamento,
il debitore s'impegni temerariamente in una lite col creditore,
potra essere condannato, oltreché agli interessi di mora, a ri-

(1) Conformi VENEZIAN, nota a Sent. 26 Agosto 1902 della Cass. di Roma
(causa Chauvet-Vincentini) in Zemi ven., XX VII (1902), pag. 865-867, MODICA,
Op. cit., pag. 19-20. Comtra MESSA, il quale, in perfetto accordo con la citata
Cass. di Roma, ammette in tal caso la continuazione dei piu elevati interessi anche
asso stipulato

come moratori, mentre questi commisura sul tasso legale se prima il t
riferiscono

altresi dati della nostra giurisprudenza, su codesto punto divisa.

(2) Cosi per una Legge germanica del 14 Novembre 1867 (§ 3) citata dal
VENEZIAN e per Vart. 104 1.9 capov. del Codice svizzero delle obbligazioni (art. 119,
1.* capov. della redazione del 1881), che suona: « Qualora nel contratto fossero sti-
pulati, sia direttamente, sia mediante periodica provvisione bancaria, degli interessi
superiori al cinque per cento, questi si potranno richiedere anche durante la m
Come d’altra parte il 19 comma fissa gli interessi al cinque per cento ¢ quand’anc]le
gli interessi convenzionali fossero pattuiti in misura minore ».

(3) Cosi VENEZIAN, loc. cit. seguito dal MODICA, loc. cit.

ora ».



sarcirgli i danni che con tale condotta gli arreca, e cio per
I’Art. 370 del Codice di procedura civile, che suona: «La
parte soccombente & condannata nelle spese del giudizio e,
trattandosi di lite temeraria, pud inoltre essere condannata al
risarcimento dei danni». Non & detto qui infatti che i danni
si limitino agli interessi di mora se la lite concerneva obbli-
gazione pecuniaria. Ma allora l'eventuale superiore risarci-
mento di danni non & effetto del ritardo ad adempiere il de-
bito pecuniario, sibbene di questo ulteriore procedere delit-
tuoso o quasi delittuoso (in senso civile), col quale il debi-
tore reca danno al creditove per occasione del rapporio obbligatorio
eta fra loro esistente(1). 11 che pud, anzi deve elevarsi a prin-
cipio generale, senza che per questo sia il caso di parlare di
¢ccezione alla norma sugli interessi moratori, dacché interven-
gono nuovi elementi di imputazione, nuovi fattori dunque di
risarcimento.

In Francia con legge 7 Aprile 1goo all’Art. 1153 del Codice civile,
corrispondente al nostro 1231, fu aggiunto un ultimo capoverso cosi
concepito: «Le créancier auquel son débiteur en retard a causé par
sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut obtenir
des dommages et intéréts distincts des intéréts moratoires de la créance « .
('¢ pertanto chi da siffatta disposizione, come tanto pit generica del
nostro Art. 370 Cod. proc. civ., vede colmata una lacuna che si do-
vrebbe lamentare tuttora da moi; non potremmo cioé mai andare oltre
agli interessi moratorl, anche se ricorra la mala fede del debitore,
salva il caso che questa si estrinsechi sotto forma di lite temeraria (2).
Io reputo invece potersi, pur in mancanza di un testo simile, giungere
anche presso di noi alla stessa conclusione argomentando dal detto
art, 370 Cod. proc. civ. nel guale ravviso applicazione di una norma
generale il altrove fermata; che cioé quando concorra dolo non nel
senso di volontario cosciente inadempimento dell’obbligazione, ma nel
senso. di deliberato malo proposito di servirsene come di un'arma onde
tecare ulteriori danni anche indiretti, questi pure debbanc risarcirsi
(v. 5., n. 120, pag. 6Gos). La difficolth grave sard della prova. Si an-

(1) Cfr. PERENZONI, loc. il
(2) Momea, Op. et pag. 7B-81.




— 6350 —

drebbe poi in Francia da taluno (1) sino ad ammettere che la citata
Legge del 19oo si applichi anche se gli ulteriori danni indipendenti
dal solo ritardo siano effetto di colpa e non di mala fede del debitore:
e si invoca in tal senso l’anteriore giurisprudenza che il LABICHE, re-
latore in Senato, avea detto di voler canonizzare : ma la cosa mi par
troppo in contrasto col testo della Legge citata.

Altro caso, nel quale impropriamente si vorrebbe da ta-
luno ravvisare un’eccezione alla regola che nei debiti pecu-

Bizi
=

it niari 'indennizzo non vada oltre gli interessi moratori, si ha
ﬂ,; quando del danaro dovuto il debitore si & assunto di fare 1'm
dato impiego per conto e nell’interesse del creditore. Esempio.
Ho venduta la mia casa a Tizio per Lire 20.000, delle qualii
egli mi pagd subito la meta, accollandosi di estinguere col ri-
i manente un debito di uguale importo che io ho verso Caio.
Manca ai patti, sicché Caio, mio creditore, si rivolge a nlle.
i ed io per pagarlo sono obbligato a prendere a mutuo le Lfre
5 10.000, né mi riesce di trovarle che al tasso del 6 /. In segufto
1 Tizio compratore si mostra disposto a darmi le diecimila lire
di resto prezzo, ma pel ritardo vorrebbe, invocando I’Art. IA23I!
B non corrispondermi niente piu che gli interessi moratori le-
gali (4 °/,) su detto importo. Ho diritto di oppormivi,'esi‘gtendo
i dal giorno del prestito da me contratto quel 2 °/, di Pt che
i rappresenta il maggiore mio danno. Ma con cid non s1 Vva
3 contro allArt. 1231. Gli & invece che lobbligazione aveva
B qui per oggetto non tanto una somma di danaro, ma un fatlo
i speciale del debitore, tenuto ad usarla per conto € a proﬁttc?
"3 del creditore in quel dato modo. Ora I’ inadempimento df
i questa obbligazione di fare da luogo ai danni da regolarsi
con le norme generali e non coll’Art. 1231, valevole per le
i obbligazioni puramente e semplicemente pecuniarie (2)- :
" A questo preciso ordine di idee va pure ricondotto IArt. 358
i% e g ol lla colpa
i (1) Es. Pranior, Op. cit., 11, n. 270, pag. 95 e, limitatamente alla €O%P
.j; grave, BAUDRY LACANTINERIE ¢ BARDE, O0p. ¢ Vol. cit. n. 507, Pag: 535‘5351
i (2) Cfr. da ultimo Sent. 6 Luglio 1914 della Cass. Torino (causa Camuzzi
%i Ricei) in Monit. dei Trib. (1914), pag. 649.
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del Codice di commercio, posto sotto il titolo del mandato,
che suona: «Il mandatario che distrae dal fine prescritto le
somme ricevute per conto del mandante & debitore dell’inte-
resse sulle somme stesse dal giorno in cui le ha ricevute,
oltre il risarcimento dei danni derivanti dall’ inadempimento del
mandato, e salva ogni altra azione anche penale in caso di dolo
o frode » (1).

Veniamo ai casi indicati come eccezioni dalla legge. Hanno
luoga:

1°) se le parti pattuirono, pur trattandosi di debiti pecu-
niari, che la prestazione dei danni pel ritardo abbia a seguire
in misura diversa da quella fissata dalla legge, vuoi con in-
teressi ad un tasso superiore al legale, vuoi mediante clausola
penale, vuoi distinguendo I"inadempimento doloso dal colposo
e simili.

2% in materia di commercio, dacche I’Art. 1231, posta la
norma, soggiunge: «salve le regole particolari al commercio >.
Cosl in materia cambiaria troviamo che, non pagata la cam-
biale, l'azione del possessore di essa e diretta a conseguire
qualche cosa di piu della somma dovuta e dei relativi inte-
ressi, e cosi pure & a dirsi dell’azione del girante che abbia
pagata la cambiale, il tutto giusta gli Art. 311, 312, 319 Cod.
comm.

3%) in materia di fideiussione, dove I'Art. 1915 da al fi-
deiussore che ha pagato pel debitor principale azione di re-
gresso verso quest’ultimo pel rimborso non solo del capitale
e degli interessi, ma altresi delle spese ed anche di ulteriori
danni, quando sia il caso.

Del che non si di il vero motivo dicendo, come fa il LAURENT
nel ragionare sugli Art. 1153, 2028 del Codice francese, corrispondenti ai
nostri 1231 e 1913, che il fideiussore rende un servizio gratuito, il quale

(1) A torto dunque il MoDICA, Op. cit. pag. 59, reca questo articolo del
fra i casi di eccezione che la nostra regola comporta in materia di com-

Cod. comm.
mercio. Egli stesso del resto poco dopo (pag. 60) esclude che di eccezione sia

quivi ragione a discorrere.
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sarebbe ingiusto ridondasse a suo danno (1). €hé la fideiussione non &
essenzialmente gratuita (2) e bisognerebbe dire allora inapplicabile I'ec-
cezione che stiamo esaminando ove il fideiussore riceva un compensa dal
debitore per il servizio che gli rende. Cid fu realmente affermato dal Der-
VINCOURT (3), ma a giusta ragione quest’opinione rimase isolata (4), come:
quella che arbitrariamente distingue dove non distingue la legge, e per-
ché, come fu gid da altri avvertito, il debitore, pur rimunerando [a si-
curtd, non si era per questo obbligato meno ad adempiere la sua ob-
bligazione verso il creditore e a prevenire con cio il danno, che &
venuto a colpire il fideiussore (5). Quando appunto il debitore & con-
sapevole della prestata sicurtd, si pud dire ch’egli assume tacitamente
in confronto del fideiussore I’obbligo di non esporlo a verun danno,
e ¢id con la puntualith nell’adempiere gli impegni propri verso il re-
ditore. Quindi non pud dirsi che il debito che corre nei rapportt fra
debitore e fideiussore sia un debito di somma, € precisamente della
somma dedotta nell’obbligazione principale, si da dovervisi applicare.
PArt. 1231. Se poi il debitore & ignaro della sicurth, & comune in-
segnamento che il fideinssore che ha pagato per lui assume il carat-
tere di un wegoliorum gestor, il quale & regola debba essere comple-
tamente indennizzato, dato Uestremo dell'wfiliter gestum (6). Conclu-

(1) LAurENT, Principes, XVI, n. 313, pag- 373-
{2) Il LAURENT stesso altrove lo riconosce, Op. i, XXVI: 8. 125

pag, 131, LS
(3) DELVINCOURT, citato dal DuRANTON, e dul PoNsoT nei uoghi  indicat

nella nota seguente, :
T, X (delledi-

(4) Contro di essa vegwansi, fra tanti, DURANTON, Op. éif.,
ione belga, XIX della francese), n. 351, pag. 126-127, PONSOT, Treite s cars
tonncment e wmat. civ. ef compmerciale {P_aﬁs.f}uilbert 1844), n. 239, pag: 267-
268, LAURENT, Brincipes, XXVIII, n. 231, pag. 243, BAUDRY LACANTINERIE
e WAHL, cit. Des contrals aléatoives, du mandat, duw camttonyement e {'3-';'-
édit.), n. 1082, pag. 571, Comst, La fideiussione ecc. (3* ediz. Bolognd, oAy
chelli 18931, Capo VI, § 5, pag. 160-161, CAMPOGRANDE, Zyattato della Jideiuis
sivne nel Diritio odizrno (Toring, Bocca 1goz), n. 675, pag: 460,

(5) Cir. DurRaNTON, loc. cif.

(6) Art. TT44 e cfr. LAURENT, Principes, XX, n. 332, pag: 359 Mol’?e
pesa hanno tuttavia le considerazioni con le quali il REDENTIL, V. Fidefussione; M
Disionarin del Dy, priw. dello Scratoga, vol. IIT, n. 34, pag. F35%: ,—{-Puﬂi& il
comune insegnamento, tuttoché storicamente fondato, che il regresso del fideinssore
che ha pagato si riselva in un’azione sandats contraric O REgOLIOIRN gestorum
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dendo pertanto, credo impropriamente indicato come eccezione all’Art.
1231 il caso della fideiussione, perché non si tratta di un’obbligazions
pecuniaria di cui l'obbligato (il debitor principale) ritardi 'adem-
pimento verso il suo creditore (il fideiussore), ma entrano in campo
altre e ben diverse figure giuridiche, le quali necessariamente impor-
tano un debito di indennitd piena, non ristretta cio¢ al semplice am-
montare degli interessi legali.

Su (uesta materia due osservazioni ancora, ritornando all’ipotesi
di fideinssione non gratuita ma rimunerata. Vedemmo che I'essere il
fideiussore retribuito dal debitore pel servizio che gli presta non esclude
Iapplicability dell’Art. 1gr5. Tuttavia [0 giustamente osservato che
nel decidere sulla reclamata indennita potrd il giudice, nel prudente
suo arbitrio, tener conto altresi della pattuita mercede, mediante una
corrispondente riduzione dei danni da assegnarsi al fideiussore oltre
'ammontare degli interessi legali. In secondo luogo va notato che,
giusta 1'autorevole parere di aleuni serittori (1), se il fideiussore ri-
ceve una retribuzione dal creditore, il negozio assume il carattere di
contratto di assicurazione a favore di guest’ultimo. Non entro nella
disputa intorno a siffatta costruzione : mi basta averla accennata, per-
ché, ove lu si accolga, sottentreranno eventualmente altri principi da
quelli propri del vero contratto di fidelussione.

4%) in tema di societa, statuendo I'Art. 1710 che il socio,
che doveva conferire alla societa una somma e non I’'ha con-

contraria secondochi il debitor principale era stato o no consapevole della fideius-
sione. Per il REDENTI unica base dell’azione & la legee, la quale si & ispirata
ad un certo favore della fideiussione, nell'interesse generale del credito.

(1) Mi basti ricordare tra i francesi Powsor, Op. e, n. 22, pag. 3o,
TROPLONG, Du cautionnement [Bruxelles, Meline-Cans 1847), n. 10, pag, 3I8,
che ricorda in proposito le parole del nostro ScAccia t « Contractus assecuratio-
his in substantia est contractus fideiussionis », LAURENT, Principes, XXV, n.
124, pag. 131 e, fra i nostr, MIRABELLY, Contratli speciali in FIoRE, Ml Dir, civ.
it. Parte XII, Vol. VI, Della fidefussione, Cap. 1. n. 4, pag. 395, REDENTI,
lpe. ¢it., n. 3, pag. Tig, che giustamente richiama I’attenzione sull”Art. 440 Cod.
comm. Contre Corst, Op. cit., Cap. I, § 3 pag. 6 e segu. e Sentenza 25 Aprile
1878 in causa Pacifico c. Terni, della Corte di Cassazione di Rema (fUro ifal.
del 1878, IIX, Parte I, col. ribo e segg. con nota dell’Ayy. RUTIGLIANO),
Ouanto al CAMPOGRANDE, Op. ¢it,, 1. 250-257, Pag. r61-163, ne fa questions
di ‘volonth delle parti, da indagare €as0 per Laso.
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ferita (analogo I’Art. 83 Cod. comm. per le societa com1‘ner‘-
ciali), o che abbia prese delle somme dalla cassa sociale, ¢ di
diritto debitore degli interessi di tali somme, nel primo caso
dal giorno in cui doveva fare il versamento, nel secondo ca'so
dal giorno che le ha ritirate per suo particolare vantaggu?,
salvo per di piu in entrambi i casi l’eventuale ulteriore ri-
sarcimento di danni. Cio risponde evidentemente alla «natura
speciale del contratto di societa, inteso, com’e, a procurare
guadagni maggiori del semplice interesse del danar_o »'(1).]‘:.
pit generalmente puo dirsi che anche qui come nei dlsgorsx
casi del mandato (art. 358 Cod. comm.) e della fideiussione
(art. 1915 Cod. civ.), I’eccezione & piu apparente che reale,
siamo cioe fuori dell’ipotesi per cui & dettata la norma del-
IArt. 1231, ispirata alla necessita di fissare in una. misura
media di ragione quei danni per la mancata prestazione pe:
cuniaria che altrimenti avrebbero potuto vagare in una sfera
altrettanto indefinita quanto lo & l'uso e lo sfruttament? pOS.-
sibile dei capitali; siamo, in altre parole, in cospetto di can
dove «la prestazione della somma non ¢ il fine a cui i contraenti
intendono, ma il mezzo di raggiungere un altro fine, sul quale
si & formato il loro consenso, e che pero diventa l'oggetto
dedotto in contratto » (2). ; ;

143. Se il principio dell’Art. 1231 patisce in taluni casi
eccezione nel senso che sia dovuto eventualmente qualche
cosa di piu degli interessi moratori, non ne soffre inVe.C'e al-
cuna in senso inverso, si che pel ritardo a pagare debltl; pe-
cuniari ci sia caso di dover interessi inferiori ai moratorl oq
anche nessun interesse, nessun indennizzo. Non € stata infam
ripetuta da noi la norma del Diritto romano, che non s deb-
bano interessi moratori per somme promesse a titolo di dona:
zione, norma che si desume dalla 1. 22 D. de donat. 39»5@‘
MODESTINO: « Eum qui donationis causa pecuniam vel quid

(1) Pacirict-MazzoNt, cit. ftitusioni di Dir. civ. ital., Vol. V (4* C‘]V'-)v

n. 221, pag. 434.
(2) VENEZIAN, loc. cit., pag. 866.




aliud promisit, de mora solutionis pecuniae usuras non debere
summae aequitatis est». Insostenibile d’altra parte sarebbe
la tesi(1) che possa il debitore inadempiente sfuggire alla
prestazione degli interessi moratori provando che dal ritardo
nessun danno ha sofferto il creditore, quasiché I’Art. 1231
avesse di mira soltanto di esonerare il creditore dall’obbligo
di provare il danno, obbligo che secondo i principi a Iui in-
comberebbe (v. s., n. 127, pag. 584). Non si avrebbe in altre
parole niente piu che uno spostamento dell’onus probands.
Lasciamo stare la poca praticita di simile assunto, ché po-
trebbe dirsi bravo davvero quel debitore, cui riuscisse di pro-
vare che il creditore dal ritardato pagamento della somma
dovutagli non risenti verun danno, perché gia non ’avrebbe
utilmente reinvestita. Gli & che, stando pur sempre ai principt,
simile tesi contraddice a quel concetto di forfaiz che vedemmo
ispirare la norma contenuta nell’Art. 1231. Tanto & cio vero,
che il POTHIER dichiarava a questo proposito che solo dinanzi
al féro interno della coscienza, e non gia nel féro esterno,
avrebbe dovere il creditore, che non abbia sofferto alcun danno
o perdita di guadagno pel ritardo nel pagamento delle somme
dovutegli, di non esigere gli interessi moratori (2).

Per T'identica ragione non si potrebbe neppur consentire
al debitore la prova che il creditore risenti bensi un danno,
ma inferiore all’importo degli interessi legali, all’effetto di ri-
durne la prestazione.

144. Da quando decorrono gli interessi moratori? Dal
giorno della mora, risponde il capov. dell’Art. 12351. E quasi
non ci sarebbe bisogno di notarlo, tanto la cosa pare ovvia,
se non ci fosse da osservare che il legislatore nostro si € qui
opportunemente dilungato dall’esempio del Codice francese, il
quale invece all’Art. 1153, nell’originaria sua redazione, stabi-
liva che gli interessi moratorl «ne sont dus que du jour de

(1) Gia accolta dal CHIRONI nella 1* ediz. della Colpa contrattuale, n. 275,
pag. 295-296. Pit non la sostiene nella 2* edizione, n. 275, pag. 617-619.
(2) POTHIER, cit. Zr. des obligations, n. 172, pag. 46.
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la demande, excepté dans les cas ou la loi les fait courir de plein
droit ». Dove & a notarsi che, esigendosi una demande, cioe una
citazione in giudizio, non sarebbero bastati all'uopo altri mezzi
che pure per Diritto francese servono come atti di costituzione
in mora, quale p. es. una diffida a mezzo d'usciere, un sequestro
e simili. Rigore inesplicabile, anzi addirittura assurdo, perche
si poteva avere per opera di uno di questi ultimi atti la
mora, e non ancora l'effetto pit naturale di essa, ch'é la decor-
renza degli interessi detti appunto moratori. E credo bene si
apponessero quei commentatori del Codice francese che, nel
censurare detta statuizione, inclinavano a ravvisarvi un resi-
il capital monetario fu I'oggetto ne

duo di quel disfavore onde
rsi degli

tempi andati, per la facilita con la quale I'accumula
interessi aumenta il debito (1). Tutto questo, ho detto, secondo
la originaria redazione dell’Art. 1153 Cod. fr.; ché una suc-
cessiva Legge del 7 Aprile 1goo tolse codesta anomalia, s0-
stituendo al predetto comma il seguente: «Ils ne sont dus
que du jour de la sommation de payer, excepté dans les cas ou
la loi les fait courir de plein droit 2.

Grave dissenso troviamo particolarmente nella giurisprudensd patria
virca il momento da cui decorrono interessi a favore del danneggiato in
seguito a delitto o quasi delitto sulla somma dovutagli a titolo di inden-
nitd. Chi li fa decorrere dal giorno del fatto dannoso; chi invece dalla
data della domanda giudiziale; chi finalmente dal giorno della ligui-
dazione del danno, ossia dalla data della sentenza che fissa la mi-

sura dell’indennizzo (2). £ in qualche sentenza si vede apertamenic

cit. Commentaive dit Code erodd, T. VII (1894); B- 156, pag. 22k
Vol. cite; B 510

(1) Hoe
Signori BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BARDE. op. ¢

seoiito dai
pag. 541, nota 2z (3% édit.).

(2) Lo stato della giurisprudenza, nella quale certamente p
opinione, € presentato dal MEssa, Op. cff., n. 151, pag. 239-
centissima gia citata 2* edizione del Cesareo CONSOLO, Trait. del pisarctmento
del danno, altro dei sostenitori dell’opinionc dominante, pag. 209. Ma Iz s
stione & sempre cosi viva, che quasi non c’é annata dei nostri periodici gudichB
che non contenga sentenze ad essa relative. Veggasi p. es., 1o aggiuntd 4 Ll
i.ndi-.':\t:: dai predetti Autori guelle della Cass, di Napoli, 18 Settembre 1914 (causa
.Biﬁugni Vacatello), i Monit. dei Trib., LV (1914), pag. gor e della Cass. di
Toring, 8 Maggio 1914 (causa Union des gaz c. J\.Iulerl::l} in Monit. gzt Trib.y
LNT {1915), pag. 30, entrambe per l'opiniene dominante, della Cass. di Firenze,

reclomina la prima
240 e nella re




dichiarata 1’inapplicabilita a siffatta materia dell’Art. 1231 come quello
che riguarda gli interessi moratorl contrattuali (1), d’accordo in cid
con un illustre Autore come il GIORGI, che scrive: «E ben vero che
Pobbligo di risarcire il danno si traduce in pagamento di danaro. —
Ma non € obbligo nascente da contratto precedente; nasce invece
fuori di qualunque relazione contrattuale dal fatto illecito. Non sono
dunque applicabili a questa specie di risarcimento le regole limitative
intorno alla decorrenza degli interessi stabilite nel citato Art. 1231;
e quindi il giudice nel pronunziare la condanna al pagamento di quella
somma che rappresenta il pagamento del danno ¢ libero di stabilire
la decorrenza dell’ interesse legale dal giorno che crede, e secondo
che richiede giustizia » (2). Ora in quest’ultimo ragionamento io debbo
lamentare quell’angustia di concetto tanto comune, che gia altra volta
ho deplorata nel tema della colpa contrattuale. Della quale infatti
vedemmo doversi discorrere in ordine alle obbligazioni tutte, qualunque
ne sia la fonte, dunque anche relativamente a quelle derivanti da de-
litti o quasi delitti (v. s., n. 103, pag. 393 € segg.) e non soltanto
in ordine alle obbligazioni che discendono da contratti. Avvenuto il
fatto dannoso, ¢ sorta 1’obbligazione del risarcimento. L’origine sua
(colpa aquiliana) potrd eventualménte influire nella valutazione del-
I’ importo dell’obbligazione stessa, ma questa poisi ha da adempiere
con quella diligenza e in generale con quelle regole che sono proprie
delle obbligazioni in genere, fra le quali, per cio che riguarda la mora
nelle obbligazioni pecuniarie, sta il nostro Art. 1231, che a torto si
vorrebbe limitare ai debiti pecuniari contrattuali, mentre sta sotto
il Capo che tratta degli effetti delle obbligazioni. Ed ecco perché del-
I’argomento noi facciamo cenno in questo volume, che pure della

30 dicembre 1911 (causa Societa Rossi-Tavoso), in Foro 7., XXXVII (1912),
p. I, col. 340-341, che sta invece per la decorrenza dal giorno della liquidazione
del danno, e della Cass. di Roma, 24 gennaio 1912 (causa Mancinelli c. Ferrovie
meridionali) in Féro i¢t., XXXVII (1912), p. I col. 896-897, che di regola am-
mette la decorrenza dal giorno del fatto illecito, ma autorizza il giudice a fissarla
invece dal giorno della sentenza che liquida 1’indennita, quando il ritardo alla
liquidazione sia stato determinato da colpa dello stesso offeso, come p. es. se egli
abbia indugiato eccessivamente a proporre la sua domanda, o abbia avanzato pretese

esorbitanti.

(1) Esempio sent.
Guaitani (Monit. der Zrib., XXXVIII, pag. 394)-

(2) GiorGi, Op. cit., Vol. V, n. 233, pag. 391 (7 ediz.).

17 Febbraio 1897 del Trib. di Milano in causa Turati c.
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colpa aquiliana non tratta. La questione dunque non si deve porre
ma la si ha tatto all’opposto

dere quando nel caso di-

partendo dall’esclusione dell’Art, 1231,
d‘a portare sul terreno della mora, per deci
visato il debitore (danneggiante) vi incorra (1}

‘ Posto cid, o si accoglie quanto lo stesso (G1orel scrive al propo-
sito poco pitl innanzi, che «nei malefizi la mora si verifica fino dal
n%mnento che il fatto illecito fu consumato» (2) € da allora depra il
giudice (non semplicemente pofra, come ivi dichiara il prelodato Au-
tore) far decorrere gli interessi sull’ indennita dovuta al danneggiato (3
ovvero un simile canone sulla mora ex »e appare, & quel modo for-
mulato, troppo ampio e inaccettabile per cid che attiene alla entitd
dei danni-interessi, e si dovrd allora applicare il principio altra volta
illustrato (v. s., n. 120, pag. 522-524) che i illiquidis non fit M4,
onde interessi moratorl non decorreranno Nemmena dal giorno della
domanda giudiziale, sibbene da quello dell’avvenuta liquidazione. I
che poi lascerebbe impregiudicata la questione s€ anche prima della
liquidazione, ed eyentualmente fino dal giorno del danno recato, non
siano dovuti interessi correspettivi. E Iequitd in
derlo, perché sempre chi gode somme di altrui spettanzi,
avvenuta la liquidazione, fa un lucro sine causd rappresentato dal-
I’interesse sull’importo che verrd in definitiva accertato. Ma se poi
badiamo alle norme che regolano fra noi siffatta specie di interessi,
se pensiamo che nella stessa materia commerciale, ove pitt larga ne
é Lapplicazione, a tenore dell’Art. 41 del Codice di commercioy

vero parrebbe richie-
sia 0 no

dovremo restare

(1) Parimenti sul terremo della mora, e perd dell’Art. 1231,
i da corrispon-

per cio che riguarda la questione affine della mfsura degli interess
dere. Cfr. Monica, Op. eif., Cap. XVI, pag. B6-95.
(2) GIorG1, loc. cit., pag. 392. Con poca COBTENZA,

dantiam, il GIORG1 fa ricorso a questo preteso principio regolator
e siamo qui fuori del terreno della mor

quantungque ad abun-

o della morz ex
re, dopo aver sostenuto ch a e che LAt
1231 & assolutamente inapplicabile.

(3) Come fa, coerentissimo, il MEssa, Op. cit., .
dopo di avere acutamente eliminati (n. 153, pag: 241-246) tre argo

spesso ricorrono fra i suoi compagni di causa; quello dell’impp!icsbilifa
di tutte le norme del cap- 111, libro IIL,

ntemporanea appiicazione
e finalmente quello che
che per quelli

154-156, pag- 246-250,
menti che pure
i mai-

sima alle obbligazioni non contrattuali
tit. IV del Cod. civ., Paltro della impossibilita della co
del principio dell’Art, 1151 e delle norme dell'’Art. T231,
nega potersi parlare di interessi moratori, non essendoci qui campo

compensativi.




vuolsi Vestremo di un debito gid liguido ed esigibile, ci & forza de
iure condito concludere che sulla somma liguidata per sentenza a ti-
tolo di indennitd non siano prima di allora a nessun titelo dovuti
interessi dal danneggiante al danneggiato. Gli & piuttosto che nella
estimazione del danno il giudice terrd calcolo del perduto lucro dal
giorno del danno subito a quello della definitiva liquidazione come
di un coefficiente della liquidazione stessa, in altre parcle ne terrd
calcolo nella determinazione della somma capitale che dichiara do-
vuta a titolo di risarcimento (1) e sulla quale da allora, ma da allora
soltanto, decorreranno gli interessi di mora.

145. DELL’ANATOCISMO. Ad esaurire la presente materia
resta che parliamo del cosidetto anrafocisme, vocabolo che de-
riva dal greco (dv4 = sopra, twénoc = frutto, interesse) e si-
gnifica gli interessi che vengono prodotti dagli interessi di
un capitale, in altre parole la capitalizzazione degli interessi
acciocch® fruttino a loro volta (2).

Per cominciare dal Diritto romano, troviamo che l'anato-
cismo non tardd ad essere avversato, limitandolo prima, da
ultimo proscrivendolo affatto, al che pensa taluno (3) abbia
concorso un duplice motivo, un motivo di equita verso i de-

{1) Conformi mnelle conclusioni A. BRUNETTI, Degly interessi sul capiiale
dowieto per risarciments dipendente da delitto o quasé delitto, in La Legge, XLIV
(1904), col. 187-198 ¢ ALBERTARIO, Della decorvensa degli tnteressi sulle somme
liguidate per danno aguiliano, (in Monit. det Trib., L1 (rg910), pag. 21-25), della
cui giusta osservazione finale ho tenuto conto con l'enunziare in forma pill recisa
il compito del giudice di determinare I indennizzo in una tal somma capitale che

includa essa il lucro cessante.

Convengo poli con questi due ultimi serittori al quali non mi pare opponga
sufficiente confutazione il MESsA, n. 154, pag. 248-249, che 14 dove la legge con-
sente retroattivitd al momento del fatto in mala fede compiuto per cid che n-
guarda il decorso degli interessi (es. art. 1147, 1710 € simili) trattasi di resti-
tuzione di una data cosa ovvero di somme di danaro ben certe e mote, cioé fino
ab origine determinats.

(2) Cfr., fra altri, CARAFEA, v.° dnalocismo in Digesto 1t., Vol, I1I, Parte I
| Torine, Unione 1895), (pag. 197-208), n. 1, pag. 197, DE RUGGIERO, v." dna-
tocismo, in Disionario prat. delio Scialoja, Vol. I, pag. 177-180, MEsss, Op.
cit., n. 51-60, pag. I10I-120.

(3) SCHUPFER, cit. Obbligazioni, Pag. 2j.
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bitori, esposti altrimenti a soverchio aggravio e al pericolo di
completa rovina, d’altra parte un certo amore alla elegantia
iuris, con la quale pareva incompatibile il lasciare che una
accessione, quali sono gli interessi, ne partorisse un’altra:
« accessio accessionis mon datur». Apprendiamo precisamente
da CICERONE (1) che primieramente dai pretori fu I'anatocismo
ridotto ad un anno (anrafocismus anniversarius), NON permettendo
in altre parole che si potessero pretendere interessi sugli in-
teressi prima che ne fosse compiuta un’intera annualita; che
poi anche questo fu vietato. Divieto ribadito da GIUSTINIANO,
che lo rafforzd cercando di togliere ogni via per eluderlo, ol-
tre al mantenere la grave sanzione dell’infamia, gia commi-
nata dagli imperatori DIOCLEZIANO e MASSIMIANO (2).
Quanto al diritto canonico & noto com’esso condannasse
gli stessi interessi dei capitali: a fortiori dunque era escluso
che si potesse parlare secondo i canoni di anatocismo, il quale
pertanto, sotto l'influenza concorde del Diritto romano € del
canonico, si trovava proscritto generalmente quando si com-
pilarono i nuovi Codici (3). Questi poi si comportarono varia-
mente in proposito: quali sancirono il tradizionale assoluto
divieto, quali invece piu opportunemente permisero l’anato.-
cismo, circondandolo bensi di savie cautele e di limitazioni,
dirette ad impedire ch’esso diventasse strumento vessatorio
in mano agli usurai e causa d’inopinata rovina pei debitori.
E questo infatti il partito razionalmente preferibile. Gli in-
teressi scaduti rappresentano una somma di danaro, che i%
creditore avrebbe potuto reinvestire, se gli fossero stati pagat
in tempo, onde in massima non si sa vedere perché non ab-
biano a fruttificare ulteriormente. Ma d’altra parte un ana

(1) CICER., ad Atticum, V, 21, 1I-13.

(2) V. su tutto cio 1. 26 § 1 D. de condict. indeb. 12
lativa perd piuttosto agli interessi di interessi futuri, non gia d’interessi
1. 27 D. de re iudic. 42, 1 di MopEsTINO, 1. 20 Cod. ex quib. caus.
rogat. 2, 12 di DIOCLEZIANO e MassiMIANO, l. 28 Cod. de usur. 4, 32 € L3
Cod. de usur. rei iudic. 7, 54, entrambe di GIUSTINIANO.

(3) CARAFFA, loc. cit., n. 3. pag. 198.

, 6 di ULPIANO, I
scaduti,

inf. ir-
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tocismo irrefrenato, che facilmente il debitore consentirebbe
all’atto in cui contrae I’obbligazione e confida di poterla adem-
piere puntualmente, lo esporrebbe poi ad amare sorprese e

i

a disastri, di cui non poté facilmente misurare a priori la
{ portata per la rapidita vertiginosa onde si accrescerebbe il i
debito in virtu dei cosidetti znferessi composti continui. Ricor-
diamo in questa materia, come quelli che piu ci interessano,
il Codice francese, V'austriaco e 1'albertino. Nell’originario Pro-
getto francese, precisamente della Commissione dell’anno VIII,
P’anatocismo era affatto proibito, ma poi fu definitivamente
accolto in base alla considerazione fatta dal TREILHARD al
Consiglio di Stato, che, se ¢ legittimo il prestito ad interesse,
lo dev’essere del pari la capitalizzazione degli interessi sca-
duti e alle analoghe osservazioni dell’oratore del Governo, il :
BIGOT-PREAMENEU (1). Di qui Vart. 1154 del Codice francese, #
che permette in massima l’anatocismo, solo esigendo che trat- 3
tisi di interessi dovuti almeno per un’annata intera (ricom-
pare dunque Pantico anafocismus anniversarius) e che intervenga
all’'uopo o una domanda in giudizio o una convenzione speciale.

Il Codice austriaco dispone al § 9g8: « Non possono mai
prendersi gli interessi degli interessi. Di quelli tuttavia che
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sono dovuti per due o piu anni si puo, mediante conven- ! {,'
zione, costituire un nuovo capitale ». (Analogamente il Land- ! j‘;‘
recht prussiano (I, 11, §§ 818, 819) e il Codice sassone (S§ |
679, 680). Il primo poi esige (§ 820) che questa convenzione ] it
segua giudizialmente: d’altra parte al § 821 dichiara dovuti
gli interessi sugli interessi arretrati, al pagamento dei quali ks
il debitore sia stato condannato per sentenza). E simile con- u‘;
venzione, trasformante in capitale gli interessi arretrati di il
non meno di due annualitd, consideravasi dai commentatori it
del Codice austriaco come operante novazione, donde p. es. la st
conseguenza che, non risguardandosi piu il nuovo credito h
; : i

come un accessorio del capitale, ma nuovo capitale esso stesso, it
non godeva delle guarentigie (es. ipoteca) fornite pel debito i
(1) FENET, XIII, pag. 66 e pag. 236. i
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originario (1). (Di novazione esplicitamente parlava in simil
caso il Codice sassone). Senonché anche in Austria le cose
oggidi sono cambiate in virtu della Legge 14 gingno 1868,
n. 62, con la quale, fra altro, fu al § 3 stabilito potersi esi-
gere l'interesse dell'interesse: @) quando sia stafo espressa
mente pattuito, &) quando sia promossa l'azione per il paga-
mento degli interessi scaduti, e allora dal giorno in cui fu
intimata la petizione. Vi si soggiunge che la misura dell'in-
teresse dell’interesse si regola secondo la convenzione (e qui
va rilevato che il § 1 della Legge in esame tolse il limite
legale nella misura dell’interesse convenzionale): ov'essa non
sia stata pattuita, s'intendera l'interesse legale.

1l Codice albertine del 1837, all'Art. 1245, avevd in via
assoluta bandito lanatocismo, disponendo: € (71i interessi sca-
duti dei capitali non possono produrre interessi né in forza
di domanda fatta giudizialmente né in vigore di convenzione
delle stesse parti. Possono bensi gli interessi scaduti produrre
interessi quando, o per sostituzione allantico debito di un
altro debito di specie diversa, ovvero Pper mutazione della
persona del debitore o del creditore, gli interessi assumono la
natura di capitales. Senonché negli stessi Stati sardi il di-
vieto dell'anatocismo fu poi tolto dall’Art. 2 della Legge
5 giugno 1857. Essa si ispird in sostanza al Codice francese,
ma aggiungendo particolarita e specificazioni utilissime a di-
rimere certe questioni, che pur si agitano in Francia di froutt:
al citato Art. 1154 di quel Codice. Questa legge sarda servi
perfettamente di modello al nostro legislatore, che, quasi te-
stualmente riproducendola, dispose alll Art. 1232 nei seguenti

termini: « Gli interessi scaduti possono produrre altri inte-
giudiziale domanda, e
4 pattuita in
mede-

ressi o nella tassa legale in forza di
dal giorno di questa, o nella misura che verr
forza di una convenzione posteriore alla scadenza dei
simi. Nelle materie commerciali 'interesse degli interessi €
inoltre regolato dagli usi e dalle consuetudini. L'interesse

(1) Ck. p. es. BASEVI, cit. dnmptusiond, sul § 998, n. 2; pag. 478,




convenzionale o legale d’interessi scaduti per debiti civili
non comincia a decorrere se non quando trattasi d’interessi
dovuti per un’annata intera, salvo perd riguardo alle casse
di risparmio ed altri simili istituti quanto fosse altrimenti
stabilito dai rispettivi loro regolamenti».

146. Dall'articolo testé citato, del quale trovasi data am-
pia giustificazione nella Relazione Pisanelli (1) si trae che, ac-
cid abbia luogo valido anatocismo, occorrono i seguenti estremi:

1) che si tratti di interessi scaduti e per non meno di
un’annata intera. Che non si potesse ammettere anatocismo su
interessi di 13 da scadere (usurae fulurarum usurarum) € ov-
vio. Ma anche per quelli gia scaduti parve necessario un limite,
temendo, ove si ammettesse la capitalizzazione di rate piu brevi
di un anno, quel rapido incremento del debito che la legge
ha mirato a frenare(z). La legge parla di interessi devuti
per un’annata intera; noi ne abbiamo modificata la dizione,
sostituendovi la formula: «per non meno di un'annata in-
tera », perché, avuto riguardo al testé detto motivo che anima
la disposizione, se essa vale per interessi arretrati di dodici
mesi, a fortiori varra per interessi arretrati di trediei, di quin-
dici, ecc. Il requisito in discorso e voluto anche se gli inte-
ressi del capitale fossero pagabili a rate minori di un anno,
Esempio. Tizio mi presta oggi duemila lire al 5°/,, interessi
pagabili di semestre in semestre, cioé lire cinguanta ogni sei

mesi. Scade la prima rata ed io non gli pago le so lire. Su
queste non pud aver luogo a partire dalla scadenza l'anato-

(1) Relasfone Pisanelli, n. 147, pag. 90-91 del Vol, I della pitt volte citata
Collezione GIANZANA.

{z) Contro questa restrizione veggansi le censure dei Sigg. BAUDRY-LACAN-
TINERIE e BARDE, Op. ¢ wol. ¢it., n. 534, Pag. 554-555 (3%. &d.), sia perché non
valeva la pena di proibire la capitalizzazione fatta per periodi pia cort di un
anno, essendo le differenze trascurabili (al 5 o]0 la capitalizzazione per annate
intere raddoppia il capitale in anni 14, 21, la capitalizzazione per mesi in anni
I3, 93, per settimane in anni 13, 78), sia perché & facile Peludere il divieto, fin-
gendo di aver ricevuto 2 scadenza (es, di un semestre) l'importo deghi interessi
e poi di averlo riconsegnato al debitore a titolo di mutuo gquale nuovo capitale

fruttifero.
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cismo : soltanto nel caso che allo scadere dell’anno io mi
trovassi in arretrato di tutte due le rate unite, cominciera ad
essere possibile I’anatocismo sulle complessive lire cento. Ma
questo non zpso zure, ché all’uopo occerrera :

2) o una giudiziale domanda, che sia appunto esplicitamen-
te rivolta ad avere oltre gli interessi scaduti (le lire cento)
anche gli interessi dei medesimi (1), oppure una convenzione
posteriore alla scadenza, con la quale aggiunta (posteriore alla
scadenza) si & eliminata la questione che si fa al proposito in
Francia, poiché I’Art. 1154 di quel Codice parla di conven-
zione senza altro (2). Se dunque nell’esempio dianzi recato al-
l'atto stesso del mutuo si fosse stipulato che, cadendo io in
mora nel pagamento degli interessi di un’annata, comincieranno
da allora a correre sopra i medesimi altri interessi, cio non
terrebbe, e le cento lire di interessi arretrati dopo l’anno ri-
marrebbero per Tizio infruttifere. Con siffatto provvedimento,
che ha perfetto riscontro nel Codice svizzero delle o0bbligaziont (3)

(1) 1 ben lungi dunque dal bastare all’uopo un qualsiasi atto di costituzione
in mora. Cfr., fra altri, CARAFFA, loc. cit., n. 15, pag. 201, DE R UGGIERO. loc..
cit., pag. 178, MESSA, Op. cit. n. 58, pag. I14-115, coi quali pure concor‘do
nel ritenere che la domanda debba essere proposta in modo regolare e davanti a
giudice competente, senza di che non ayremmo quel titolo equipambile ad una
regolare convenzione che la legge domanda, com’ebbe giustamer te a notare la Cor-
te di Cass. di Roma, con sent. 28 Aprile 1898 in causa Sirignano - Del Drag.o
Foro it., XXIII (1898) p. I, col. 662-675. Invano si invocherebbe in contrario
Vart. 2125 Cod. civ., avente ben altra finalitd, come nitidamente & dimostrato
nella citata sentenza.

(2) Cfr., fra tanti, LAURENT, Principes, X VI, n. 344, pag. 405-407;
LOMBE, Op. cit., XXIV, n. 656, pag. 648 e segg., Huc, Op. cit., VI, 1, 164,
pag. 232, PLANIOL, Op. cit., Vol. II. n. 2102, pag. 664, i quali tutti stanno
per la soluzione divenuta legge fra noi, e veggansi pure le altre autorita ivi alle-

DEMO-

gate in un senso e nell’altro. Rilevo specialmente tra i favorevoli alla tesi oppo-
sta LAROMBIERE, Op, cit., Vol. I, sulArt. 1154, n. 6, pag. 96-97, AUBRY €
RaAv, Op. cit., IV, § 308, pag. 109-110, testo e mnota 58.

(3) Cod. svizzero delle obbl., Art. 314 (identico all’art. 335 1.° comma del
Codice del 1881): «Non ¢ valido il patto preventivo che gli interessi verranno
aggiunti al capitale e produrranno nuovi interessi, . . »




e

?

e nel Codice civile germanico (1), si intese di venire in aiuto al
debitore, che forse per leggerezza, non essendo capace di va-
lutarne a priori i gravosi effetti, o perché pressato dal bisogno
che gli fa accettare qualunque patto, o perché fiducioso nel
momento in cui contratta che potra poi far onore puntual-
mente ai suoi impegni, per una od altra, dico, di siffatte cause
facilmente consentirebbe di vincolarsi a priori all'anatocismo. (2)

Dati gli esposti due estremi quale sara il tasso degli inte-
ressi sugli interessi scaduti? Anche qui il legislatore nostro
si & spiegato, cosa che non ha fatto il francese, stabilendo
che nel caso di giudiziale domanda gli interessi degli inte-
ressi saranno al tasso legale, nel caso di convenzione in quella
misura che alle parti piacera di pattuirvi.

Altro punto su cui tace il Codice francese & quello del
momento da cui 'anatocismo decorre. Orbene, il Codice no-
stro, sempre seguendo la gia citata legge sarda, si é spiegato
per cid che riguarda la domanda giudiziale, dicendo che al-
lora gli interessi sono dovuti dalla data di questa. Ma anche
esso e muto sulla decorrenza dell’anatocismo pattuite me-
diante convenzione speciale. Questo silenzio non pud che in-
terpretarsi in senso favorevole alla liberta dei contraenti, che
sappiamo essere la regola generale. E perd non diremo che
non possano le parti fissare la decorrenza degli interessi sugli
interessi scaduti altro che dal giorno in cui fanno il patte
speciale per l'anatocismo, potranno invece benissimo in que-
sto patto portarne piu addietro il punto di partenza, col solo
limite di non far correre interessi sovra interessi scaduti da

(1) Biirg. Gesetsh, f- d. d. R., § 248 : «Eine im Voraus getroffene Ve-
reinbarung, dass fillige Zinsen wieder Zinsen tragen sollen, ist nichtigs.

(2) Il Codice ecivile spagnuolo del 14 luglio 188g (art. 11009) non contempla
che Iipotesi di domanda giudiziale, dalla cui data fa decorrere l'interesse legale
sugli interessi civili scaduti; tace della convenzione. Ma il silenzio, a giudizio di
E..BmNCHI, Studio analitico sul ruovo Cod. ey, spagnuole (Firenze, Pellas 18g91),
pag. 93-94, non significa divieto: & piuttosto da trame la conclusione che non sus-
sistano per quel Diritto i limiti posti da noi, si che la convenzione possa essere

anco anteriore alin scadenza e avere effetto ancorché non sian dovuta un’annata

intera.
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meno di un'annata. Esempio. Tizio & debitore moroso verso
di me di tre annate di interessi sulle Lire duemila che ha
al 5°/, cioé di trecento lire. Oggi facciamo la convenzione
con cui si fissa l'anatocismo. Sarebbe errato il credere che
non si possa stabilire se non che gli interessi corrano sulle
trecento lire da oggi, pud invece validamente pattuirsi che
Tizio a partire da oggi mi debba appunto sino al pagamento
della somma gli interessi sulle trecento lire, ma per di pit
mi debba due annate di interessi sulle prime cento, una sulle
seconde cento. Né qui ci sono da temere quegli inconvenienti
che fecero proscrivere il patto d'anatocismo anteriore alla sca-
denza degli interessi, perché, questi essendo per ipotesi gid
scaduti, il debitore ¢ in grado di misurare tutta la gravita
del patto che accetta e che avviene, per dir cosi, & fatti com:
piuti, sicché non si pud affermare ch’egli abbia, come suol
dirsi, lo schioppo alla gola e consenta perché il hisogno ve
lo urge (1).

Posto che ricorrano tutti gli estremi descritti di un lecito
anatocismo, gli interessi scaduti vengono a conglebarsi col
capitale : del loro ammontare pud dirsi, adoprando una locu-
zione delle fonti romane, che sors eficitur. Né ci sarebbe plau-
sibile motivo per negare che a loro volta i frutti prodotti da
quegli interessi capitalizzati potessero in seguito, alla pari de-
gli ulteriori frutti del capitale originario, formar oggetto di
anatocismo entro quei limiti gia discorsi che lo rendono le-
cito (2).

(1) Su ci6 veggasi E. Biancut, La retroattivita dell anatocisma convenstonale
in Arehivio giwridico, XVIII, pag. 27 e segg., riprodotto nei suol Stadi ed ap-
punti di Diritto civile (Pisa, Nistri 1887), pag. 247 e segg., del quale in ques
sta parte mi sono valso. Conformi pure Grorei, Op. ei., 1L, 1. 136, pag. 2E2
(7 ed.) CHIRONT, Colpa contr., n. 283, pag. 632, MESSA, Op. ctt., 0. 57 Pa&: riz.

(2) Conf. MESSA, Op. cif., 1. §9, pag. 116, Contra CARAFFA, foc. et 0o Lhy
pag. 200 ed oltre alla sent. 28 magpgic 1888 della Cassazione di Napoli ricordata
dal MESSA, in Za Legge xxvir (1888) 11, 373, la it recente sent. 3 marzo 1910
della Cass. di Palermo (causa Mastrogiovanni ¢. De Michele} in Momit, dei Trid.,
LT (1910), pag. 965.
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146 Vs Alle regole sin qui esposte sull’anatocismo si fanno
talune eccezioni.

Va da sé¢ che dette norme proibitive non potranno essere
derogate da disposizioni o convenzioni private (Art. 12 Disp.
prelim. del Cod.)

Invece una prima e lata eccezione & fornita dalle materie
commerciali, nelle quali, dice 'Art. 1232, I'interesse degli in-
teressi ¢ inoltre regolato dagli usi e dalle consuetudini. Com’e
che si fa richiamo ad usi e consuetudini e non anche a leggi
mercantili, prima fra tutte il Codice di commercio? Perche
il Codice di commercio entrato in vigore assieme al civile
nel 1866 nulla conteneva su cid di speciale. Ma oggi invece
& il caso di completare quel richiamo dell’Art. 1232 riferen-
dosi anche al Codice di commercio, dacche quello in vigore,
attuato il 1° Gennaio 1883, racchiude esplicite disposizioni
relative al conto corrente, per effetto delle quali sono adottati,
in tema di anatocismo, principi diversi da quelli che valgono
in materia civile. Il confo corrente importa una reciproca con-
cessione di credito fra due persone, fra le quali sono frequenti
rapporti d'affari, che ne riescono cosi notevolmente semplifi-
cati. Ciascuna parte divien proprietaria dell'importo delle ri-
messe che riceve dall’altra e se ne costituisce verso di essa
debitrice con gli interessi relativi dal giorno dell’esazione, cioe
dal giorno dell’effettivo incasso del valore portato dalla rimessa.
Di quando in quando i correntisti regolano le loro partite, e
in questo regolamento pertanto, che puo seguire sempre che
a loro piaccia, p. es. ad ogni trimestre, si contrappongono e
si elidono fino al comune importo i rispettivi crediti per ca-
pitali ed interessi. Il reliquato o saldo, nella cui formazione
adunque entra anche il calcolo degli interessi sulle reciproche
rimesse, viene intestato come prima partita del conto, che ri-
prende, cosi semplificato, il suo corso e questa prima partita
tosto fruttifica. Ecco dunque fatta eccezione con queste nor-
me, le quali si desumono dagli Art. 345 e 347 Cod. comm.,
alla massima di Diritto civile che capitalizzazione non possa
aver luogo di interessi scaduti da meno di un anno. Lo di-
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chiara apertamente la Relazione fatta alla Camera dei Depu-
tati sul Progetto del Codice di commercio il 2 luglio 1880 (1],
Né si dimentichi d’altra parte il disposto dell’Art. 41 del Co-
dice di commercio, relativo per verita ad interessi non mora-
tori, ma correspettivi, come altrove fu detto (v. s., n. 140, pag.
645). Per esso anche il debito di interessi, subito che abbia
i caratteri della liquidita e della esigibilita, e a sua volta pro-
duttivo di interessi. (2).

L'Art. 1232 contiene un'altra eccezione quanto al princi-
pio che interesse non possa decorrere sovra interessi dovuti per
meno di un’annata, soggiungendo «salvo perd riguardo alle
casse di risparmio ed altri simili istituti quanto fosse altri-
menti stabilito dai rispettivi loro regolamentis. La natura di
questi benemeriti enti e la funzione sociale che esplicano par-
vero tali da rassicurare contro i descritti pericoli di un irre-
frenato anatocismo, e forse sarebbe stato bene che essi fossero
stati esplicitamente dispensati anche dall’altra limitazione, che
potessero cioe, in virtt: dei propri regolamenti, pattuire coi terzi
a cui fanno prestiti I'anatocismo anche prima della scadenza de-
gli interessi. Ma il sostenere guesta ulteriore tesi, allo stato
attuale della nostra legislazione, cioé di fronte al testo per
nulla ambiguo dell’Art. 1232 ult, capov., parmi alquanto az
zardato (3).

(1) cit. Relazione Mancini-Pasquali, n. XLIIT, pag. 35, dove pur si nota cha
qui la ulteriore fruttificazione avviene fpso e non occorrendo patto ad hac o
domanda giudiziale, nel che sta altra deroga alle norme comuni sull’anatocismo.
Convengo poi con chi dalla generalita def termini degli art. 347 capov. & 345 1
3 del Cod. comm. trae applicability di siffatte norme anche al caso (art. 6 capov,
Cod. comm.) in cui il conto corrente, che non ha causa commerciale rispetto alle
persone non commercianti, non ¢ atto di commercio. Cfr. CHIRONI, Op, &t I
283 pag. 63z e MEssA, Op. ¢ff. n. 56, pag. 110, {

(2) Cosi Borawrro, cit, Commento del Cod. di comwr,, Vol. I, sull’Art. 41,
n. 290, pag. §13.

(3) Vi si sifiuto pertanto la Corte di Cass. di Firenze (causa Monte dei Pa-
sehi e. Romani Cantucci) con sent. 18 novembre 1901, in Firo it., XXVII (1992}
p. I C‘?-L 171-1575 e in La Temi, XXVII (1902), pag. 22-23, abbandonando il
contrario: avviso c¢h’essa aveva adottato con sent, 5 luglio 1894 (causa Cassa di




Finalmente una terza eccezione alle norme comuni sul-
I'anatocismo la si desume dall’art. 1233 per gquanto riguarda
i frutti maturati delle rendite perpetue e wvitalizie, 1 quali,
ivi & detto, producono interessi dal giorno della giudiziale do-
manda o della convenzione. Bisogna intanto supporre si tratti
di rendite costituite mediante pagamento di un capitale in da-
naro, percheé si resti nel nostro campo o almeno perche fosse,
nel silenzio del Codice, legittimato il dubbio che si dovessero
applicare le norme restrittive dell’anatocismo. Esempio: Tizio
da ventimila Lire a Caio obbligandosi a non piu ripeterle, e
Caio a sua volta per sé e successori all’infinito si obbliga a cor-
rispondere annualmente a Tizio o successori suoi lire mille. 5i
ha allora quella rendita perpetua che dicesi rendita semplice
o censo (Art. 1782), e quelle mille lire annue tengono in ve-
ritd degli interessi di un capitale, seppure addirittura non si
vogliono cosi qualificare, Parimenti supponiamo che trattisi
di rendita vitalizia. Tizio ha date a Caio diecimila lire a fondo
perduto, a patto che annualmente, vita sua natural durante,
gli vengano da Caio corrisposte lire mille: anche qui queste
lire mille si presentano sotto l'aspetto di un interesse, inte-
resse elevato (del 1o anziché del 5 o/o) in vista dell’alea ine-

Risp. di Pistoia ¢. Del Conte e Fabiani) in Lo Legge, XXXIV (1894), vol. 11,
pag. 329-330 e in Zemi Ven. XIV (1894), pag. 379 —- Contra, ciot per I'an-
tica giurisprudenza della Corte fiorentina, BOLAFNIO in La Zemi, loe. cit., Ca-
RAFFA lpc. ¢it., n. 14, pag. 201, MESsAa, Op. crt. n. 56, pag. 1og-11o. VENZI,
nota 2 al L. IV, Tit. I cap. VI delle Zstif. di Dir. civ. del Pacifici-Mazsont,
pag. 484-485. A favore invece della tesi pit rigida CHIRONT, n. 284 pag. 633 e Di-
tezione del periodico Za Legge, a commento della prima sentenza fiorentina, fov, cit.
Del resto io penso che Deccezione in discorso sia stata dettata avendo riguardo
non tanto ai mutui che le Casse di risparmio ed altri simili enti fanno a terzi,
dove pur sempre i mutuatari possono trovarsi da illimitato anatocismo gravati ad
onta della indiscussa moralita del mutuante, quanto piuttosto in riguardo ai depositi
che ricevono e sui cui interessi quegli enti possano pei loro regolamenti prestare
Vanatocismo anche fuori delle regole ordinarie, cosi come gia per legge avviene
pei depositi fatti alle Casse di risparmio postali, dove ogni fin d'anno I'interesse
matuzato, sia pure di giorni quindici, si aggiunge al capitale versato e diventa
fruttifero, Art. 5 penult. capov. délla L. 27 Maggio 1875, n. 2779, (seric 2%).
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rente al contratto, perché il giorno in cui Tizio muoia (anche
se cio avvenga Iindomani della stipulazione) Caio nulla pit
dovra ad alcuno. Ebbene, supponiamo che in ambo i casi
quelle mille lire si fossero stipulate pagabili in due uguali
rate semestrali, di cinquecento lire I'una, Non pagato il primo
semestre, pud subito Tizie domandare giudizialmente le cin-
quecento lire, piu gli interessi sovr'esse dal giorno della ci-
tazione, ovvero convenire sovr'esse un interesse con Caio; ep-
pure non si & ancora maturata un’annata. Non basta, 1'Art,
1233, parlando di convenzione in genere, mostra che non &
nemmeno qui richiesto ch’essa sia posteriore alla scadenza (1),
Caio, che per momentanei imbarazzi sa di non poter pagare
alla scadenza del prossimo semestre le cinquecento lire, puod
fin d’ora validamente stipulare con Tizio che oli corrisponderd
sovr'esse gli interessi in una data misura. Anche qui il patto
tiene, mentre non terrebbe se stessimo alle regole ge
perché anteriore alla scadenza. E tutto questo perche ?
ché non parvero qui temibili le insidie degli usuraie le gravi
conseguenze del rapido ingrossamento del debito a carico del-
obbligato, attesa la irripetibilitd del capitale (2).

146 . Ma se ancora pud reggere, per la naturale assi-
milazione della rendita annua agli. interessi, che si parli diec
cezione alle norme sull’anatocismo in quest'ultima ipotesi di
rendite vitalizie o di censi, vere eccezioni invece non sono
gli altri casi contemplati nel 1° comma dell’Art. 1233, ad on
del modo ond’é formulato e del posto che tiene nel Codice.
Riproduciamolo nella sua integrita: « Le rendite scadute, come
i fitti, le pigioni ed i frutti maturati delle rendite perpetuc €
vitalizie, producono interessi dal giorno della domanda giudi-
ziale o della convenziones. Che i fitti, che le pigioni, che ls
rate scadute di una rendita perpetua fondiaria costituita ciog
(Art. 1780) per prezzo d’alienazione o qual condizione di ces-
sione di immobili (e non di capitali come la rendita semplice)

nerali,
Per-

(1) Cir. CriroNT, Colpa contratt., n. 285, pag. 634

(2) Cfr., fra tanti, Grore1, Op. eit., Vol. 11, n. 140, pag. 215 (72 ediz.).




._671 ===

possano liberamente produrre interessi senza sottostare alle re-
strizioni proprie dell’anatocismo, era naturale e veniva da se,
perche qui dell'anatocismo mancano gli estremi, non essendo i
fitti, le pigioni o le rate di una rendita fondiaria interessi di
una somma di danaro. E pitu che inutile & stato dannoso 1'oec-
cuparsene, perche lo si ¢ fatto tenendo presente I'Art. 1135
del Codice francese (1), senza ricordare una differenza fra le due
legislazioni quanto alla costituzione in mora. Gli interessi di
mora sopra una somma di danaro dovuta non correvano di
regola in Diritto francese, gia lo sappiamo, che dal giorno
della domanda giudiziale giusta I’Art. 1153, ult. capov. del
Codice Napoleone, prima che, a modificarlo in questa parte
e a completarlo in altra, fosse emanata la Legge del 7 Aprile
1goo; presso di noi invece dal giorno della mora (Art. 1231),
cioé dal giorno della scadenza, se il debito pecuniario ¢ a ter-
mine fisso (dies interpellat pro homine), o altrimenti dal giorno
dell’intimazione od altro atto equivalente senza che ci sia bi-
sogno di una formale citazione (v. s, n. 144, pag. 655). Or
dunque se il Codice avesse taciuto, come doveva tacere trattan-
dosi di ipotesi estranee al tema dell’anatocismo, ne sarebbe
venuto che, scaduta ad esempio la rata semestrale di fitto (ob-
bligazione pecuniaria a termine), dal giorno della scadenza
sarebbero corsi sopra di essa gli interessi a pro del locatore.
Invece, avendo voluto ricondurre impropriamente questa ma-
teria sotto l'anatocismo per indicare che ad essa non se ne
applichino le restrizioni, si introdusse inavvertitamente, co-
piando il Codice francese, un requisito che non ¢i dovreb-
blessere, cioé quello della giudiziale domanda perché decor-
rano interessi di mora sopra somme dovute a titolo di fitti,
pigioni e simili.

Cosi & altrettanto improprio il configurare come un’ecce-

(1} Cod. framcese, Art. I155: « Néanmoins les revenus échus tels que fer-
mages, loyers, arérrages de rentes perpétuelles ou viagéres, produisent inté-
rét du jour de la demande ou de la convention. La méme régle s’applique aux
restitutions de fruits et anx intéréts payés par un tiers au créancier en acquit du

débiteur ».
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zione alle regole limitatrici dell’anatocismo il caso cui si ri-
ferisce il capoverso dell’Art. 1233, cosi concepito: « La stessa
regola si osserva per le restituzioni dei frutti e per gli inte-
ressi pagati da un terzo al creditore a scarico del debitore ».
Ma a chi mai poteva passar per la mente che qui trovasse
applicazione I'Art. 1232 contenente le norme sull’anatocismo?
Il caso ¢ il seguente: «Un mio amico Tizio, soccorrendomi
in un momento d'imbarazzo economico, paga per me lire
cinquecento a Caio quale rata semestrale d’ interesse sul pre-
stito di lire ventimila fattomi da Caio al 5°/,. Evidentemente
gli & come se Tizio avesse prestate a me quelle cinquecento
lire, ed io con esse avessi soddisfatto quel debito della rata
semestrale a Caio. Troppo naturale quindi, senza bisogno che
la legge lo dicesse, che i limiti propri dell’anatocismo non si
debbano applicare nei rapporti fra me e I’amico Tizio.

Lo stesso si dovrebbe dire in un altro caso che la legge
non contempla, che cioé una persona abbia ricevuti gli inte-
ressi scaduti per conto del creditore. Allora su questa somma
riscossa e della quale dovra al creditore rendere conto, cor-
reranno a favor del creditore stesso gli interessi secondo le
regole generali, perché quella somma, nelle mani di chi la
ha ricevuta sors efficitur, per dirla alla romana (1). Ed é bene
che questo caso sia sfuggito qui al legislatore nostro, che in-
vece ha impropriamente racchiuso nell’Art. 1233 il caso pre-
cedentemente esaminato: cosi non si ha qui ’anomalia, gia
sopra censurata, del richiedersi domanda giudiziale per la
decorrenza degli interessi. Questa si regolera con le solite
norme proprie della mora, e lo conferma, a proposito del man-
dato, ’'Art. 1750 col dire: «Il mandatario deve gli interessi
delle somme. ... di cui & rimasto in debito dal giorno i cui
fu costituito in mora» ; delle somme, cioé di quelle esatte, a

B33

it

(1) E Pepressione che troviamo nella 1. 58, § 4 D. de adm. et peric.
tutor. ecc. 26, 7 di ScEvora. Ma il principio ¢ pure affermato nella stessa
legge al § 1, nonché nella 1. 7, § 12 D. eod. di ULPIANO e nella 1. 105593
c. f. D. mand. 17, 1, pure di ULPIANO.
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qualunque titolo le abbia esatte dai debitori del mandante,
cioé sia come capitali, sia come interessi.

Per analoghe ragioni non costituisce nemmeno eccezione
alle regole dell’anatocismo cié che per legge vale riguardo
al tutore, tenuto (Art. 291) a convocare in principio di tutela
il Consiglio di famiglia, perché, stabilita per approssimazione
l'annua spesa per il mantenimento, l'educazione e Iistru-
zione del minore e per l'amministrazione del patrimonio, fissi
la somma da cui comincia I'obbligo pel tutore di impiegare
gli avanzi delle rendite, il modo dell’impiego e il tempo en-
tro il quale dev’essere fatto: stabilisce, p. es, che delle ren-
dite del pupillo derivanti da fitti, interessi di mutui, ece. sino
a lire duemila si tengano per la predetta annua spesa, dalle
duemila in su si impieghino in rendita dello Stato. Ecco al-
lora dovuti dal tutore gli interessi sopra una somma che pud
essere in tutto o in parte costituita a sua volta da interessi
riscossi per il minore. Ed a maggior sanzione il capov. del
citato Art. 2g1 dispone: «Il tutore che avra ommesso di pro-
vocare le deliberazioni del Consiglio di famiglia su questi
oggetti, diventerda responsabile, alla scadenza di tre mesi, de-
¢li interessi di qualunque somma eccedente le spese stretta-
mente necessarie ». Sarebbe mancare altrimenti all’obbligo
incombente ad un buon amministratore di rinvestire le somme
riscosse per gli amministrati, somme che son pur sempre
capitali in sue mani, anche se riscosse come interessi di ca-
pitali fruttiferi dell’amministrato (1).

147. In materia di interessi arretrati, dopo l'anatocismo,
merita di essere ricordata un’altra restrizione, che perd da noi
non ha pil che un'importanza storica: una costituzione del-
I’ imperatore ANTONINO, diventata la 1. 10 Cod. Just. de usur,
4,32 stabiliva non ammettersi wswrae arretrate wltra alterum
fantwm, cioé non si poteano domandare interessi eccedenti pel
loro cumulo l'importo del capitale. GIUSTINIANO poi va piu
in 14 e con una serie di costituzioni stabilisce che, anche

(r) Cfr, CARAFFA, Op. cif., n. 40, pag. 207.

PoLacco, 43
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quando non si tratti di interessi arretrati, ma pagati via via
regolarmente, essi cessino di correre quando oramai il loro
importo avesse pareggiato il capitate (1). Cosa altrettanto as-
surda come lo sarebbe il disporre che chi abita una casa a
titolo di conduzione da tanti anni, che, sommate assieme le
annuality di pigione da lui esborsate al locatore, darebbero
ormai il valore della casa, dovesse quind’innanzi goderla gra-
tuitamente. Intanto della prima di siffatte restrizioni, propria
del Diritto romano dei tempi classici, troviamo pur traccia
in qualche legislazione moderna, p. €s. nel § 1335 del Codice
austriaco, cosi concepito: «Se il creditore ha lasciato senza
giudiziale interpellazione accumulare gli interessi sino alla
somma del debito capitale, rimane estinto il diritto di chie-
dere ulteriormente gli interessi sul capitale. Questi pero po-
tranno domandarsi di nuovo dal giorno della promossa peti-
zione ». Nulla di cid nel patrio Diritto civile, certo in questa
parte assai pit ragionevole.

del 1868, che
zionali, quello
to dell’ana-
662), ab-
Codice ci-
avasi gla
in virtl

Fa meraviglia anzi che in Austria le leggi del 18606 €
pure abolirono il limite nel tasso degli interessi conven
relativo all’ammontare della clausola penale, nonché il divie
tocismo (v. s., n. 136, pag. 622 nota I, € I. 145, Pas:
biano tuttavia rispettato il disposto del citato § 1335 del
vile. Tanto piu la cosa stupisce inquanto quel principio trov
abrogato nella monarchia austriaca in materia commerciale,
dell’Art. 203 del Codice di commercio germanico del 1862, che suota:
« Negli atti di commercio possono gli interessi nel loro complessivo
importo superare il capitale».

Un decreto aulico poi del 21 Novembre (S
della Justizgesetzsammiung, spiega come sia praticamen
accumularsi di interessi arretrati, pur trattandosi di
stinguono in tre anni per il § 1430. Pud trattarsi di quei casi (§§
1404, 1496) nei quali la prescrizione non corre, puo darsi ancora che
di tre in tre anni almeno il creditore abbia fatto una stragiudiziale in-
terpellazione quanto agli interessi e il debitore con giustiﬁcazioni, pre-
ghiere e simili abbia riconosciuto espressamente O tacitamente il dirit-
to del creditore di esigere gli interessi, ché per tal modo, giusta iL§.
M‘ii—ﬁ_one degli interessi arretrati viene interrotta.
8, Nov. 160.

(Hofdetret, B 1010
te possibile tanto

crediti che si e-

(1) 1. 29, . 30 Cod. de usur. 4, 3z, Noy. I2I c. 2, Nov. I3




SEZIONE VI.

Prestazione del rischio e prestazione di colpa
nelle obbligazioni alternative

SOMMARIO : 148, Premesse generiche e partizione delle varie ipotesi in tre gruppi. —
149. A) Tutte le cose alternativamente dovute periscono per una stessa
causa, — 150, B) Perisce una sola delle cose alternativamente dovute, —
151. C) Periscono tutte, ma per cause diverse, — 152. Rischi pericoli e
colpe in caso di semplici deteriorazioni. — 153. Derogabiliti delle nerme
della presente Sezione per volontd delle parti.

148. Studiati gli effetti del caso, o in altre parole la teo-
rica della sopportazione dei rischi, nonche quelli del dolo e
della colpa in rapporto alle obbligazioni in generale, importa
vedere come si applicano nelle obbligazioni alternative, perche
quivi le esposte teoriche si atteggiano in un modo speciale
causa la pluralita di oggetti che cadono iz obligatione (1). A
cio si riferiscono gli Art. 1180, 1181, 1182, 1183, I'ultimo dei
quali dichiara, lo sappiamo (v. s., n. 40, pag. z04-203), che le
regole stabilite dai precedenti (e in generale in tutta intera
quella Sezione) si applicano ai casi in cui piu di due cose
siano comprese nell’obbligazione alternativa. Il legislatore no-
stro ha inoltre tenute presenti, e neppur questa & per noi cosa
nuova, avendola altrove posta in rilievo e censurata (loc. ¢it.),
le sole obbligazioni alternative dove l'oggetto € un dare. E
noi per semplicita seguiremo il Codice nella rapida nostra
scorsa su tale materia, ma non senza premettere che quanto
diremo circa il perimento dell’'una o dell’altra cosa o di en-

(1} L’argomento delle obbligazioni alternative trovasi cosl nel presente Vo-
lume smembrato in due parti, ma tale inconveniente mi & parso minore di quello
nel guale si incorre da taluno illustrando, in ordine alle alternative, le regole a
loro speciali sulla prestazione dei rischi e delle colpe, prima di aver esposta la
teoria della prestazione medesima nelle obbligazioni in generale. Dichiaro poi di
avere nella succinta trattazione dell’argomento della presente Sezione fatto tesoro
particolarmente del BELLAVITE, Op. cif., pag. 88-95 e, fra gli stranieri, del PE-
SCATORE, cit, Die Wahischuldverhiltnisse, §8. 7, 8, pag. 57-63 e § 31, pag.
237-258,
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trambe va esteso alle obbligazioni alternative di qualsiasi ge-
nere, dove lalternativa sia fra due facere o fra un dare e
un facere, in altre parole ad ogni ipotesi di sopravvenuta im-
possibilita di effettuare I'una o l’altra o entrambe le presta-
zioni nel vincolo obbligatorio dedotte. (1)

Cid premesso, conviene distribuire I’ intricata materia in
tre grandi categorie: I) Che periscano tutte le cose comprese
nell’obbligazione alternativa per uno stesso genere di cause.
II) Che ne perisca una e resti quindi possibile la prestazione
dell’altra. IIT) Che periscano tutte, ma perd per cause di ge-
nere diverso. Queste cause di estinzione delle cose, di cui nelle
singole categorie dovremo separatamente tener conto, sono il
caso, la colpa del debitore, la colpa del creditore, intesa qui
la parola colpa in senso lato, si da comprendervi a fortiori
il dolo. Finalmente altro elemento che vedremo doversi tener
presente quasi sempre & se la scelta spetti al debitore od al

creditore.

149. A) TZutte le cose allernativamente dovute periscono

per una stessa causa :

a) Se trattasi di caso jortuito (es.
cavallo @ e il cavallo 4, uno od altro dei quali io av
messo di dare a Tizio) 'obbligazione rimane estinta come s€
una sola cosa fosse stata in obligatione, e rimarra l'eventuale
diritto alla controprestazione (Tizio mi dovra p. es. il prezzo
pattuito).

4) Se le cose periscono per colpa del debilore,
vedere se la scelta spettava al debitore stesso od al creditore.
Se al debitore, o le cose perirono contemporaneamente, € dara
il prezzo, o, piu in generale, il risarcimento per I’'una o per
l’altra a sua scelta: o perirono successivamente, € dovra ri-

il fulmine uccide e il
eva pro-

bisognera

(1) Con siffatta generalitd & prospettata la questione nel Codice ctv. gerrt:

al § 265 : «Ist eine der Leistungen von Anfang an unmoglich oder wird sie spater
unmoglich, so beschriinkt sich das Schuldverhéltniss auf die iibrigen Leistunger- Die
Beschrinkung tritt nicht ein, wenn die Leistungen in Folge eines Umstandes un-
moglich wird, den der nicht wahlberechtigte Theil zu vertreten hat.»
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sarcire il creditore per la perdita dell’'ultima cosa perita. La
scelta s’intende egli la avesse gia esercitata col far perire la
prima, sicché sull’altra rimasta si concentrasse ormai 1’ob-
bligazione, e di quest’ultima dunque dovra rispondere, stando
in ipotesi che 'ha poi fatta perire ancor essa. Se la scelta
invece spettava al creditore, egli potra chiedere al debitore
il risarcimento per l'una o per laltra cosa come gli piace
meglio, le abbia il debitore fatte perire unitamente o disgiun-
tamente.

¢) Se le cose perirono per colpa del creditore, ipotesi
certo meno frequente in pratica, il Codice non ci soccorre
con le sue statuizioni. Ove al debitore spettasse la scelta, &
naturale concludere che dirad egli quale delle due cose avrebbe
data, esigendo pertanto dal creditore indennizzo per laltra.
Pel caso invece di scelta spettante al creditore stesso, si di-
sputano il campo svariate opinioni (1). Io trovo lodevole la
soluzione adottata dal Codice sassone (2) e gia proposta nel
Progetto di Dresda (3), che, se le cose perirono unitamente, il
creditore possa a sua scelta dichiarare quale delle due va ad
estinzione del suo credito dovendo !’indennizzo per la perdita
dell’altra, se invece perirono separatamente, egli debba 1’in-
dennizzo dell’ultima per cid ch’egli abbia inteso gia di eser-

(1) Si veggano in DE CRESCENZIO, cit. v.° Obbligazione, in Enciclopedia
gtur. ital., XII, Parte I, n. 214, pag. 259.

(2) Biirg. Gesetzb. f. d. K. Sachsen, § 725: « Verschuldet der Berechtigte
die Unmoglichkeit der Leistung riicksichtlich simmtlicher Gegenstinde, unter wel-
chen er die Wahl hatte, so kann er, wenn sich die Unmoglichkeit bei sammtlicher
Gegenstinden gleichzeitig ereignet hat, den Gegenstand wihlen durch welchen seine
Forderung als erfiillt gelten soll, und seine Verbindlichkeit auf Schadenersatz
beschrinkt sich auf die iibrigen Gegenstinde, wogegen, wenn die Unmdoglichkeit
fiir die einazelnen Gegenstinde zu verschiedenen Zeiten eintritt, die Forderung durch
den Gegenstand, dessen Leistung zuerst unmoglich geworden ist, als erfiillt gilt,
und der Berechtigte wegen der ibrigen Gegenstdnde zum Schadenersatze verpflichtet
ist ».

(3) cit. Dresd. Entwurf, Art. 582, la cui locuzione & quasi identica a quella
del Codice sassone. Fra noi in questo senso BELLAVITE, Op. cit., pag. 90-9I.
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citare la sua scelta, nel senso di pagarsi con la prima, fin

dal momento in cui la ha fatta perire(r).
150. B) Perisce una sola delle due cose allernativamente do-

vute: Anche qui bisogna aver riguardo alla causa per cui
& perita la cosa od altrimenti resa impossibile la prestazione

di essa.

a) Caso fortuito: L'obbligazione si concentra sull'oggetto
che rimane, col guale verra adempiuta I'obbligazione, sia che
la scelta spetti all'una sia che all'altra parte. Ché infatti an-
che se la scelta spettava al debitore, non potrebb’egli offrire
il prezzo della cosa casualmente perita in luogo di quella ri-
masta, Invece dai pin fra i romanisti si crede che questo di-
ritto di opzione gli spettasse come faculias allernativa in Diritto
romano, in favore di che si adducono la 1. 47, § 3 D de legat.
et fideicomm. 1 (30) di ULPIANO e la 1. g5 § 1T de solution. 46.
3 di PAPINTANO (2). Ma non manca chi sostiene pure in Diritto
romano la piu rigida opinione ch’é oggidi legge fra noi, invo-
cando speciamente la 1. 34, § 6 D. de contrah, emt. 18, 1 di
PAOLO e la 1. g5 pr. D. de solution. 46, 3 di PAPINIANO (3.
A dir vero, quando si ammetta che I'obbligazione & diventata
semplice concentrandosi sull’'oggetto rimasto, ¢ logica la conse-
guenza che non si possa dare il prezzo dell’oggetto perito, che

non perda mal

(1) Altri invece senza distinguere sostiene che il creditore
el

nemmeno in questa ipotesi il diritto di scelta. Cosi, p. es. CovirLro; cit.
caso fortuito, pag. 116 e gli Autori ivi citati nella nota 63.

(2) Che sia opinione prevalente fra romanisti risulta dal
loc. cit., n, 206, pag, 251 testo e nota 1, il quale pure in
pronuncia al pari del BELLAVITE, loc. cif. Come tale la da pure
Op. eit., § 8, pag. 50.

(3) I la tesi strenuamente difesa dal citato PESCATORE, §
detto che i due passi indicati nel testo sono quelli specialyien
sta tesi, perch® i pitt espliciti: non sono perd isoli e si adducono pure i seguenti:
1. 55 D. ad leg. Aquil, g, z di Paoro, 1. 32 pr, D. de cond. indeb. 12.6 di
GruLiano, 1. 2, § 3 D. de eo quod certo loco, 13.4 di ULPIANO, o B
D. de iure dot, 23.3 di Ureiano, 1. 9, § z D. de fundo dot. 23-5 di AVRL
GANO, 1. 16, pr. D. de verb. obl. 45.1 di Poumronio, . 33, §1 D. de solut.
46.3 di GroLiaNo, L. 95, pr. D. eod. di PAPINIANG.

DE CRESCENZID,
favore di essd st
il PESCATORE,

8, pag. 5g-63. Ha
fe invocati per que
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sarebbe un aliud pro alio; onde io trovo infondate le censure che
molti autori muovono al nostro Codice su questo proposito:
accolgono la premessa e non vogliono ammetterne questa neces-
saria conseguenza. Yuol cosi la logica del sistema adottato (1).
Capisco benissimo che si possa vagheggiare un sistema del tutto
diverso, quale si & quello del Codice austriaco (2) e del prussia-
secondo cui la parte che avea diritto alla scelta e che
in fatto non pud piu esercitarla, essendo una delle cose fortui-
tamente perita, puo recedere, se cosi le piaccia, dall’obbliga-
zione. Non capisco che, tenuta necessariamente ferma 1’obbli-
gazione considerandola ormai come semplice, si possa far
rivivere I'opzione avendo riguardo al valore della cosa perita.

70 (3),

Nessun dubbio presso di noi che tuttocid debba valere anche se

ava al creditore, il quale, dice [PA Rt EES T, L2 N CAPOVE,

la scelta spett
« deve ricevere quella (cosa) che resta». In Diritto germanico, pur di

fronte al citato §. 205 che fissa il principio della concentrazione, ¢’é
chi al creditore, avente diritto alla scelta, vorrebbe fatto salvo il di-
ritto di esigere, anziché la prestazione rimasta possibile, un surrogato
dell’altra divenuta impossibile, beninteso prendendo sopra di sé le
conseguenze derivanti dal mutato stato di cose. Il che certamente in
taluni casi appare equo. Poniamo (traggo I’esempio dal PESCATORE)
che mi sia stato da Tizio legato a mia scelta o il quadro a che vale

e Lt D e
agamento, 1, n. 18, pag. 48-49. N¢ ¢’¢ d’altra

(1) Cfr. la mia Dazione in
perit domino, altrove da noi combattuto,

parte bisogno di ricorrere al principio 7es
per giustificare in questa parte il Codice, come fa invece il BOURBEAU, Zkdoric
des risques et perils dans les oblig. en Dr. rom. et en. Dr. fr. (Poitiers, Dupré
1865), pag. 127. Bene lo combatte il CoviELLo, Op. cit., pag. 112, nota 55.

(2) Codice austriaco, § 907 : «Quando in un contratto fu espressamente ri-
2 si rende vana per essere accidentalmente perita una o
la parte cui competeva la scelta non & pilt ob-
ta &in colpa, sara responsabile di aver

servata la scelta, e quest
pit cose fra le quale doveva farsi,
bligata al contratto. Che se la parte obbliga
reso vano il diritto di scelta verso 1’altra cui competeva».

(3) Allgem. preuss. Zandr. I, 11, § 33: «Ist dem Kaufer die Wahl un-
ter mehreren bestimmten Sachen vorbehalten worden, und eine oder die andere
derselben wird, vor angestellter ‘Wahl, es sei durch Zufall oder durch das Zuthun
des Verkiufers, vernichtet, verdorben, oder sonst abhanden gebracht, so ist der

Kiaufer an den Vertrag nicht mehr gebunden » .
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50.000 lire o il quadro & che ne vale solo 5000. Un terzo distrugge
il primo quadro: perché debbo essere io ridotto a non poter avere
che il secondo, si che I’erede faccia egli il guadagno di L. 45.000
facendosi indennizzare da quel terzo della distruzione del quadro?
Non debbo poter dire che preferisco, al quadro a rimasto, ’azione
di indennizzo verso il terzo per il quadro & distrutto ? E s’invoca per
tale soluzione il § 281 del Codice civile germanico (1), fra il quale e
Paltro 2635, importante la detta concentrazione, il creditore si decidera
secondo le sue convenienze (2).

6) Colpa del debitore:. Se al debitore stesso spettava la
scelta, egli potra liberarsi prestando loggetto rimasto, non
potrebbe certo dare in sua vece il valore dell’oggetto perito.
Se la scelta spettava al creditore egli potra chiedere o l'og-
getto rimasto o Iindennizzo per quello perito, sul quale ap-
punto, ove non fosse perito per colpa del debitore, egli puo
dire che avrebbe fatta cadere la scelta.

¢) Colpa del creditore: Di questa men frequente ipotesi
il Codice tace. I principi razionali da adottarsi sembrano i
seguenti. Aveva egli il diritto di scelta ? Ebbene, si intendera
Pabbia esercitata col far perire quella cosa, e con €ssa si in-
tendera senz’altro adempiuta 'obbligazione, dalla quale ora-
mai si svincola la cosa rimasta. Ovvero il diritto d’opzione
spetta al debitore, ed egli deve avere la facolta o di pagare
con l'oggetto rimasto ed esigere il risarcimento per quel 0
perito, o di svincolare dalla obbligazione l'oggetto rimasto,
mettendo in conto di adempimento la cosa perita. Non deve
in verita il fatto del creditore menomare al debitore il suo
diritto di scelta. Di cosifatta soluzione non mancano in Ve

(1) Biirg. Gesetzb. f. d. d. R., §. 281: «Erlangt der Schuldner in Folge
des Umstandes, welcher die Leistung unmdglich macht, fir den geschuldeten b=
genstand einen Ersatz oder einen Ersatzanspruch, so kann der Gliubiger Heraus-
gabe des als Ersatz Empfangenen oder Abtretung des Ersatzanspruchs verlangcE g

(2) Cosi Prscatore, 0p. cit., §, 31, pag. 240-242, il quale cita poi e
Pro e contra in nota 9 a pag. 242.
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rita esempi legislativi, Cosi infatti opportunemente disponeva
il Codice sassone (1) e cosi propuneva il Progetio di Dresda(2).

161. C) Tutte le cose alternativamente dovute sono perite,
ma per cause varie: Una cosa p. es. & perita per caso, Paltra
per colpa del debitore o per colpa del creditore. Si hanno qui
allora delle ipotesi che si risolveranno combinando i principl
sovraesposti che regolano i casi semplici di perimento di una
delle cose in obligatione per una od altra causa. Soffermia-
moci tuttavia sopra una di gueste ipotesi, seguendo il Codice
che la contempla nel 2° capov. dell’Art. 1180 e nel 2° dell’Art.
1181, che cioé una cosa sia perita per caso e l'altra per colpa
del debitore:

a) Scelta spettante al "debitore: Dice il cit. capov. del-
PArt. 1180: «Se ambedue le cose sono perite, e il debitore
¢ in colpa riguardo ad una di esse, deve pagare il prezzo di
quella che peri I'ultima». Sono due casi qui possibili, che
cioé la prima cosa perita sia perita per un fortuito e la se-
conda per colpa del debitore, e viceversa. Nel primo caso ap-
parisce subito la giustezza della disposizione. Perita per caso
una cosa, lobbligazione oramai si ¢ concentrata sull'altra
come se fosse stata semplice fin dall’origine; quando poi que-
sta seconda cosa perisce per colpa del debitore, ¢ naturale che
egli debba per essa indennizzo. Ma nel secondo caso, che
cioé la prima cosa perisca per colpa del debitore e la seconda
per un fortuito, si potrebbe a prima vista credere ch'egli nulla
dovesse. Infatti perita la prima-cosa, sia pure per sua colpa,
l'obbligazione rimane ormai concentrata nell'altra, a termini

(1) Bitrg. Gesetab. f. d. K. Sachsen, § 724: « Verschuldet der Berechtigte
die Unmdglichkeit der Leistung eines der mehreren (Gegenstiinde, unter welchen
er die Wahl hat, so gilt die Forderung als erfillt. Hatte der Verpflichtete die
‘Wahl, so lann er entweder verlangen dass der Berechtigte die Forderung als er-
fillt annehme, oder einen der iibrigen Gegenstiinde leisten, und wegen des durch
die Verschuldung des Berechtigten untergegangenen Gegenstandes Schadenersatz

fordern ».
(2) Dresd. FEntwurf, Art. 2871, che, con lievi varianti di locuzione, si uni-

forma al Codice sassone.
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della prima parte dell’Art. 1180 cosi concepita: « L’obbliga-
zione alternativa diviene semplice se una delle due cose pro-
messe perisce o non pud pil essere consegnata, quantunque 1
cid accada per colpa del debitore». Orbene, la seconda cosa,
oggetto unico oramai dell'obbligazione, perisce per caso €
come la perdita fortuita dell'oggetto dedotto in un’obbliga-
zione ab origine semplice disobbliga il debitore da qualsiasi
prestazione, cosi dovrebbe avvenir qui. Ma obbiettiamo che
qui il caso si & verificato mentre il debitore gia versava in
colpa rispetto all'obbligazione, perché & per un fatto a lui
imputabile che questa da alternativa che era si & ridotta ad :
obbligazione semplice, e perd si spiega (v. s. 1. 95, pag. 381 f
e segg.) com'egli non sia liberato. K poi giusto che debba il
valore dell’'ultima cosa perita perché su quella aveva egli di- |
mostrato di far cadere la scelta col far perire l'altra (1)(2):

b) Scelta al ecreditore: Allora il nostro Codice nelle con-
figurate ipotesi gli da diritto sempre a chiedere il risarci-
mento per I'una o per laltra a sua scelta. C’é chi difende
tale statuizione(3), ma a me sembrerebbe preferibile I
adottata dal Codice sassone (4), proposta dal Progetio i

altra
Dye-

legge contrd

(r) Mi pare questo un argomento perentorio in difesa della nostra
pil equo &

il CovieLro, il quale trova (Qp. cit., pag. 113) che « sarebbe stato
pill conforme ai prineipi obbligare il debitore a pagare il prezzo di quella cosd
che peri per sua colpa. »

%i (2) Di passaggio osservo che la massima riferita della prima parte dell* At
:i'}.'f 1180, ridursi cicé semplice Iobbligazione anche se una delle due cose perisca per
i colpa del debitore, non ha quella generale portata che dal testo apparirebbe. Presa
.g" infatti a rigore, essa ci avrebbe dovute condurre pitt sopra {cio¢ nel m. 150 lett,
2 & in fine) alla conclusione che il creditore, benché avente diritto di scelta, non
i possa esigere che la cosa rimasta (tutt’al pitt con aggiunta di un risarcimento per la

toltagli possibilita di scelta); mentre vedemmo che allora puo, a tenoré dell’Art
1881 e conforme a giustizia, preferirvi 1'indennizzo per la cosa perita.

(3) Cosi p. es. CHIRONI, Colpa contratt., n, 173, Pag. 385-386, ¢ cit. Jueits
& Dir. efv., 10, § 262, pag. 26-27.

(4) Biirg. Gesetsd. £ d. K. Sacksen, § 726 « Verschuldet der Ver
tete die Unmoglichkeit der Leistung des einen der mehreren Gegenstinde und ge-
}I‘e" die andere Gegenstinde durch Zufall unter, so hat der Verpflichtete, & mag
iom oder dem Berechtigten die Wahl zukommen, Schadenersatz fiir den durch
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sda(1), patrocinata infine da piu d'uno nella dottrina (2), che cioe
il ereditore abbia diritto di ottenere il risarcimento della cosa pe-
rita per colpa del debitore, non mai di quella perita per caso.
La prima cosa perisce per caso: Iobbligazione & divenuta sem-
plice, la seconda cosa, oramai oggetto unico dell’obbligazione,
perisce per colpa del debitore; perché deve tornare in campo
la prima sicché per essa, anziché per l'altra, possa chiedere
il creditore indennizzo? Quando invece la prima cosa e pe-
rita per colpa del debitore e la seconda per caso, allora si
gintende logicamente che per quella prima (e per essa sol-
tanto) si possa chiedere indennizzo, ché qui si affaccia la con-
siderazione esposta poco fa esaminando il caso di scelta spet-
tante al debitore, del dover cioé questi rispondere per essere
la semplificazione dell’alternativa derivata da fatto a lui im-
putabile, sicché non gli valga il trincerarsi dietro il fortuito
che ha reso poi impossibile I'adempimento anche dell'obbli-
gazione cosi semplificata. D’altra parte non dico che il cre-
ditore possa chiedere l'indennizzo, se cosi gli piaccia, per la
cosa perita da ultimo per caso, anzich® per quella perita prima
per colpa del debitore, perché gia, anche se la colpa del de-
bitore non fosse per nulla intervenuta, egli il suo diritto di
opzione lo avrebbe perduto, nel senso di non poter pin esi-
gere la cosa che per caso & distrutta od il valore di essa.
152. Dei rischi-pericoli e colpe riguardo alle deteriorazioni
dedotte in alternativa, anziché in ordine alla loro to-

di cose
il Codice non si occupa, Ma con l'analogia

tale estinzione (3),

genstand zu leisten ». Dove & altresi no-

seine Verschuldung untergegangenen Ge
bitore spetti la scelta, come risulta dalle

tevole che il principio vale anche se al de
parole riferite in COTSIVO.

(1) Dresd. FEntwurf, Art. 283, conforme al Codice sassone con insignificanti
differenze di parole.

(2) Cfr. p. es. LAURENT, Principes, X VI, n. 248, pag. 256, il quale ri-
leva la quasi unanimitd degli serittori francesi nel censurare in questa parte I'Art.
1193 (analogo al nostro 1180) contenente una ingiustificata deviazione dall'inse-
gnamento’ del POTHIER (efr. POTHIER, Op. cit., n. 252, pag. 63). E frainostr
BELLAVITE, Op. cit., pag. 95-

(3) Sull'argomento wveggasi in particolare fra noi Grorer, Op. et., Vol. IV,
n. 442, pag. 550-55T (7% ediz.), che perd tace delle deteriorazioni fortuite, per
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di legge e col ricorso ai principi generali non riesce difficile
il risolvere anche simili ipotesi. Cosi, per dirne una, se una
delle due cose deteriori per caso fortuito, il debitore che ab-
bia la scelta potrd pur sempre con essa, anziché con l'altra
rimasta integra, estinguere 'obbligazione. Se deteriori invece
per colpa di lui, dovra dare l'altra, avendo oramai per fatto
proprio perduto il diritto di scelta e non potendo pretendere,
perche aliud pro alio invito creditore solvi non polest (nemmeno
in parte), che il creditore accetti invece la cosa deteriorata,
piu i danni interessi(1).

153. Credo non inutile avvertire, a titolo di chiusa della
presente Sezione, che le norme in essa esposte possono essere
derogate dalla volonta delle parti, sempre valida entro i limiti,
gia altrove studiati, in cui tengono clausole di sopportazione
di rischi o di irresponsabiliti per colpa. E detta volonti, com'e
principio generale, pud ben essere tacita oltreché espressa €
risultare dalle circostanze. Cosi vi hanno casi in cui il per-
durare della possibilitd delle due (o pit) prestazioni &, come
ben nota il PESCATORE, il presupposto del persistere dell,o.‘i_]'
bligazione (2), la gquale, ove si renda fortuitamente impossibm?
una delle prestazioni, sfuma senz'altro anziche concentraisi
sull’'unica rimasta possibile. Tale sarebbe il caso di quel col-
lezionista di monete antiche, che promettesse di darmi uno
dei due pezzi ch'egli ha dell'identico conio per non tenf‘-l‘e
inutili duplicati nella sua raccolta. Certo & che, se fortuita-
mente uno di quei pezzi perisca, conforme alla volonta delle
parti & il venir meno dell'obbligazione e non gia il diritto
per parte mia di esigere che il debitore mi dia la moneta
rimastagli rendendo cosl incompleta la sua collezione.

Diritto francese BAUDRY-LACANTINERIE e BARDE, Op. cit,, II, n. 1096-11C0,
pag. 240-244 (3% &dit.) e per Diritto tedesco PESCATORE, Op. eif., § 31, P&
250-252.
(1) Cir. DEMOLOMEE, Op. ert., T. XXVI (111 del Traitd des contrats), 1
94, pag. 74-75. Contra GIORGI, floc. cit., pag. 550 e BAUDRY-LACANTINERIE &
BARDE, Op. ¢ Vol. cif., n. 1098, pag, 241.

(2) PESCATORE, Op. cit., § 31, pag. 239.




ADDENDA ET CORRIGENDA

Apag. 2 linea 13 a quelli fra a quelli fra

v B » » 21 abborrire aborrire

» = 86 » 5 dirito diritto

s » 105 = 18 furo iure

O & » 11 inderminata indeterminata

4 » 195 in nota = 1 Fatti Font{

» » 255 7-8  non acquista non & certo ch'epli abbia acquistata
% » 256 8 estensione estinzione

» n 34T » 15 o 1uso, o l'uso, i

» » 3 1 rattuale trattuale

» B » 2  tprima prima

s » 42T 31 ricorda ricordata

» » 430 in nota 5 XVI XV

a0 n » » 13 de Berl. der Berl.

» w440 17T  eccezionel eccezione

o B 18 de del

s » 462 10 n. 110, pag. 442 1. 110 bis, pag. 456, nota 1
a » A9 18 E chi £ chi

» » B12 16 nel terreno sul terreno

» » 272 nota 1

» w461

w » A4B3-464 note 1

2 del CoaLIOLO e del Pacchiont del CooLioLo, del Pac-
CHIONI e dell’ATZERI
7-8 agglungere una nota per indicare che lo seritto del MUSATTI
accennato nel testo trovasi, sotto il titolo Ne dofus, ne
culpa praestetur, in Riv, del Dir. comm., 1X (1911), parte
11, pag. 1066-1073.

sostituire le citazioni del Carvct fatte secondo la vecchia
edizicne, con la seguente conforme all’edizione ultima
(Torino, Unjone 1909), venuta pii tardi a mia cognizione :
« CALUCI ecc., n.® 268, pag. 330-332 e n.* 320 pag. 395-306,
nel guale ultimo n. cerca ribattere I"obbiezione della se-
conda mia nota, desunta dal discorrersi nell'art. 416 Cod.
comm. di possibile esclusione o limitazione, non di obbii-
gazioni soltanto, ma altresi di responsabilita incombenti

a Compagnie ferroviaries.

+ » 519 in fine aggiungasi: Cir, pure §. 286 capov. del Cod. civ, germanico,
+ » B580in fine della nota (4),

iniziata a pagina prece-
dente, aggiungere: «1n dottrina va notato che persiste ad ammettere il risarci-

mento di danni morali nella colpa aguiliana ¢ ad esclu-
derlp nella contrattuale il CHIRONI, Del danno morale, in
nota a varie sentenze inserite nella Riv. del Dir. Comm..
%1 (1913), parte 11 pag. 801-814, ov'd altresi difesa in ge-
nere dai neti attacchi 1a distinzione delle due specie di
colpa®.

o
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)

del easo.
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danni indiretti. Se ¢id possa ottenersi altresi mediante il concorse
dell’azione aquiliana : rinvio. — 130, Transizione alla materia
della liquidazione dei dapni . . . . . . . -

§ 3. Liguidasione piudisiale dei danni.
SOMMARIO : 131. Quale sia il compito del giudice nella ligui-
dazione del danno. — 132. Il giuramento estimatorio come

speciales mezzoidiiproves. & = v w0 u o w w0 W s

§ 4. Liguidasione dei danni convensionale.

SoMMaRIO: 133. Quando possa farsi questa liquidazione:
discorre in particolare di quella preventiva. — I34. Clausola
penale: concetto, natura giuridica e duplice funzione di essa.
— 135. Quando si incorra nella penale. — 136, Effetti della

si

clausola penale considerata come preventiva liquidazione dei
danni. Intangibilitd della penale nel suo ammontare. Eccezioni
in caso di adempimento parziale o di inadempimento per colpa
comune, — 136 bis. Che cosa possa esigere il creditore in
caso di inadempimento o inesatto adempimento dell’obbliga-
zione presidiata dalla penale. — 137. Della mulcta pocwitern-
tialis o pena di recesso. — 137 bis. La clausola penale nei
contratti con Amministrazioni dello Stato. — 138. Della ca-
parra, Suo carattere ed effetto normale secondo gli art, 1217,
1230 Cod. civ., — 138 éss. La caparra confirmatoria e la ca-

. pag. 560

. pag. 577
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parra funzionante come pena di recesso per volontd delle parti.
— 138 zer. Sorte della caparra nei casi di adempimento del-
'obbligazione, di concordato recesso dalla medesima, o di ina-
dempimento non imputabile al debitore. Quid in caso di ina-
dempimento per colpa comune ad ambe le parti. . . . . pag. 609

§ 5. Liguidazione legale dei danni,

SoMMARIO : 139. Come e perché la liquidazione dei danni avvenga
per ministero di legge trattandosi di debiti pecuniari. Ragione
per cui I'art. 1231 contempla la sola ipotesi della mora, — 140,
Come dagli interessi moratori debbano distinguersi i cosidetti
interessi corrispettivi. — 141, Interessi compensativi: se pos-
sano chiedersi provando un danno superiore all’'importo dei
moratori. — 142. Eccezioni apparenti ed eccezioni reali al
principio stabilito nel numero precedente. — 143. Inammis-
sibilitd della prova che non esiste danno od & inferiore all'im-
porto degli interessi moratori all’effetto di escluderne o ridurne
la prestazione. — 144. Da quando decorrono gli interessi mo-
ratori. — 145. DELL'ANATOCISMO : atteggiamento vario di le-
gislazioni disparate riguardo ad esso. — 146, L’anatocismo
nel vigente Diritto italiano: estremi di un valido anatocismo
— misura di esso — sua decorrenza. — 146575, Eccezioni alle
norme sull’anatocismo. — 146 fer. Casi che impropriamente si
qualificherebbero eccezionali. — 147. Di talune restrizioni di-
verse da quelle relative all’anatocismo non accolte dalla nostra
legislazione in materia di interessi arretrati . . . . . . pag. 641

SEZIONE V1. - Prestasione del v»ischio e prestasione di colpa nelle :
obbligasioni alternative.
SoMMARIO : 148. Premesse generiche e partizione delle varie

ipotesi in tre gruppi. — 149. A) Tutte le le cose alternati-

vamente dovute periscono per una stessa causa. — 150, B)

Perisce una sola delle cose alternativamente dovute. — 151,

C) Periscono tutte ma per cause diverse. — 152. Rischi pe-

ricoli e colpe in caso di semplici deteriorazioni. — 153, De-

rogabilitd delle norme della presente Sezione per volonth delle
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N. B. — La prima Parte del presente volume (pag. 1-257) comparve separa-

tamente nel 1014,
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