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ibus comprehensarwm estinies »
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K. 11 presente studio é diretto ad illustrare guel modo
di estineuere le obbligazioni, che consiste nella presta-
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zione di una cc diversa. dalla res debita. Tale modo




8
di estinzione non figura fra quelli enumerati nell” Art.
1236 e partitamente svolti ') nel Capo 1V del Titolo IV,
Libro III del Codice: lacuna che, se non & la sola.
& certo perd la pit grave fra quante ivi si notano, sia
per essere questa causa di estinzione possibile in tutte le
obbligazioni, il che non pud dirsi di altre pure onorvate
di particolare ricordo, sia per la molteplicita delle forme

che la dazione in pagamento pud assumere. Moltepliciti

di forme che arriva anzi a tal punto, da far ritenere a
qualcuno inclusi mnel concelto di dazione in pagamento.
come la specie nel genere, altri dei modi di estinzione,
che pure il legislatore ifaliano ha enunciati e tratiati a
parte, come sarebbero la novazione ®) o la compensazio-
ne °), Non ¢ questo il mowento di esaminare siffatte teo-

riz: basti ' averle accennate, perché pin efficacemente ri-

sulti il lamentato difetto. 11 prussi
diei

ano invece o, fra 1 eco-

:ivili vigenti, quello che merita lode, per avere trat-
tato con ampiezza della dazione in pagamento, in una Se-
zione apposita del Titolo relativo ai wodi i cessazione
dei diritti e delle obbligazion: =i

Cost vasta & la sfera in coi opera la dazione in paga-

1) Meno la preserizione, di eni al Titolo XXVII del Libro 111,
2y Clr. specialmen

te FapnaA, Sulla dotiring della no
punte di Diritlo romane [Cagliari, Timon 1880} & 54, pag. 146-150
¢ § 101, pag. 805-308. Ma veggasi pure in questo senso ROMER, Die

Leistung an Zahlungsstatt (V, Bibliog

tone, Ap-

fia), & 3, pag. 28.
3) Taluno soltanto quella convenzionale, altei anche la legale.
V. in proposito Kisgrm, Die Compensation nach ramischein und ge-
meinem Recht (Berlin, Weidniann L876), pag. 231 ¢ segg.
4) Allgemeines Landrecht fir dée preussischen Staaten. 1 Theil,
16 Tit., 4 Abschn, 88§ 2

250 incl. « Yon der Angabe an Zallung-
stali», mentre In una Sezione affatto distinta, ciod nella 2.2 dal Ti-

tolo stesso, si tratta del pagamento « Von der Zahlung ».
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mento, da frovarla persino, in un eorto senso, nel dominis
del Diritto punitivo. Il quale infatti pare consideri 1’ espia-
zione della pena come I'adempimento di yn’ obbligazione 1)

che pud soddisfarsi mediante wlid piro alio, alloraguando

sancisce che chi & condannato ad una pena pecuniaria e

non la soddisfa possa scontarla inveee col carcere, di eni
si commisira la durata sull” ammontare della multa dietro

un ragguaglio fisso ®). Cid occorre in tanto pin larea

scala, quanto pilt addietro si risale nella storia, e spe-
cialmente in quei periodi, in eui la pena, pin che verso
la St.li‘il'l:ll. era un debito VErso JIU['L.I‘--'-TL « N1 CUM EO PA-

crr falio esto », stabiliseono per esempio le XII Tavole.

Il ehe equivale a dire che I" oecelto t|i._’.[|'e>|_|]|[j]_-'.'|;<j[|il|].
contratta dall” offensore verso 1 offeso, era le perdita di
(quel membro, cui doveva applicarsi il taglione, ma che
potevano le parti convenire sulla prestazione di un 0g-
getto diverso, cior di un’ammenda ®). Paviment] o OvVVID

che le r'ullllrl'?.‘-]l/.lll}lli del Diritto  barbarieo erano  altret-

) Contratta col reato verso il eorpo soci:

2] Art. 67 del Codice penale Savdo del |

13T

aghio di live due per gicrno, purehé non ecceda

i giorni quindiei.

3) 1l eoncetto di datio in soluluim & ravvisato a questo propo-

sito anche dal Vewsr, Die X1 Tafein “.l’:‘éf}?‘i:’;’:, Liebeskind 1885 T. I,

§ 57, pag. 561-562. Ni ¢

solutwm (ammenda pro talione) volontaria, che avviene cioe dietro

e €0 pacil: trattasi dungue di una datio in

accordo del ereditore [1'offeso) ¢ del debitore (il rec). In segnifo potd

woanehe necessaria, ciog ordinata dal gindice benché difettasse
re aneh ;

s aceordo. Ce lo attesta Avrno GeLLio, Noct. ait. (Venet. Gryfio
)} Libre XX, Cap. I, pug.
»diel talionem imperanti non parebat, wstimata lite iudex hominem

231 «Si reus qui depaciset noluerat, iu-

» pecunise damnabats,




] e 13 ¢ 3 s I« I-
tante daliones in solutum : obbligato a sozgiacere alla pri-
vata

?c Di I.J'{'_“f.l'lmlih‘ .'_1|_‘.|";1r]Lt e_'|1-_-1 nel tratiare del

: , i e
wletta, il reo prestava in sua veee il widrigildo.

v has

zione in pagamento, si pensi esclusivamente all’ ipotesi di

un debito di danaro estinto con un determinato ozgeito o

del debito di una species estinto con una somma di da-

naro ‘'), preci

samente come ai =oli debiti di danaro si ri-

fevisce nel linona

"'i-:'r comune la '.-.'l.I'ul;'l. }ur.'la_:rfmf';rf.'s, :‘]I-"

veramente significa prestazione i qualsiasi oy

etto do-
vito ¥). Ma sarebbe errato il limitare eost il econcetto
della dazione, La quale infatti ha lnogo sempre che venga
prestata nna eosa diversa da quella dovuta: wsi (0E8 ALTAM

WREM 0 alia solverdts 2. ed o troppo noto quanto esteso

I} Bolo queste ipotesi, ed wnzi pif parti

‘es datn pro pecuitin. sembira. per: es presanfi il

Romussy, qoande definiva nel o

g i solinlitin

autem 1. s, ., ut

spne pla sslo, quie o de-

sl

1131 &l

vhitore de re propria At ereditori ut ininmogue

6, traditione se

. L 8. (V. Bibli i [ Dise, 1, 0. 1, pag.
S48, Altrimenti non avreble detto ¢h’e wnn remissio i

g2 e re pra-

ard, il che si attaglia anche al p

samento oltreche

ma avrebbe accentuato che questa res

I nol fece, petel

til i

i pensiero suo ally peciwnia.

rsa da quella doyvita. 1 zli parve

indieata fuesta divers i res,

COntrappe

quellii definizione apparis teléti, inap-

2 dal fatto ehe visi parla di ¢
plicabile per verith quando non si

la #m solutwme una cosa materiale.

ma pra delilo a) e
2) Dic

da sahlen, nume

per esempio, un [atto.

si 1o stesso del france:

pazement e del tedesco Zahlung
rare [mumerata pecunia), Tantoche il eit. Allgen.,
preuwss. Landyr, definis

il pagamento «die Erfiillung der Verbindlich-
sclildners durell Geld oder celdgleichea anf j

e Papie

nleit das

ahor

alant

I Th., 16 Tit., 2 Absclin., § 23

i
3 L 46, pr. D, de solut, et liberat. 45.3.
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sia 1l significato della parola cosa «res». « Rei appellatio
»latior est quam pecunize», dice la 1. 5 D. de verb. si-
gnif. 50. 16; e la 1. 28 ibid, «Rej appellatione et causse
» et sura continentur» . Riserviamo ad altro punto la spe-
cificazione di questo principio. Qui meritava accennarlo

per la sua attinenza con origine storica della datio /n

solutuie. Questa origine storica infatti, se vero fosse il con-
cetto da noi testé eliminato, non potrebbe farsi risalire
pit addietro di quel periodo della vita economica dei po-
poli, in cui comincid I’ introduzione della moneta. Cosi in-
vece essa puod riportarsi al periodo originario dello scam-
bio in nafura, nel guale poi hen. tosto e ben di frequente
sara occorso che, al momento di adempiere 1’ obbligazione
trovandosi mutati i rispettivi bisogni, le partl mutassero
" oggetto mediante cui soddistarli,

Eppure (strano a dirsi) vi ha chi ritiene che nell” an-
tico Diritto romano siasi dubitato, se si potesse estinguere
un’ obbligazione dando, pur consenzienie il creditore, aliud
pro alo, e che solo nell’eta imperiale questo principio
sia stato definitivamente riconosciuto. Scrive infatti il Gru-
siaNo: « Olim dubitatio fuit an ipso ecreditore etiam vo-
» lente aliud pro alio solvi posset, ita ut liberatio contin-

geret: necesse enim fuit Imperatori legum latori hanc
controversiam lege lata dirimere; hine illa in Codice de

rescind. vendit. 1. preld causa non pecunia numerala

sed pro e pecoribus in solulum datis consentients, con-
v tractus  mon  constibuidur aritus» '), Ma dalla leg-

3 o i . 2 :
oe, testualmente qui riportata dal Glusiano, °) non mi

1) GrusiaNt, Tractalus de bonis in solulum dandis, ele. (V.
Bibliografia), Cap. VI, n. 92, pag. 36.

2) 1. 9 Cod. de rescind. vendit. 4.44.

2l ¢
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pare affatto si possa dedurre, come fa quell’ Autore, che
siasi in antico dubitato sull’ ammissibilita della datio in
solutwm pur concorrendovi la volonta delle parti. Osservo
intanto che quella legge ¢ di Drocreziaxo e Massmraxo,
e viene precisamente posta dal Herwasy fra il 294 e il
305. Ora come dire che fu essa a togliere il dubbio se si
potesse dare aliud pro alio, pur annuente il creditore,
mentre gia prima cid era stato affermato da Paoro e da
Urpraxo?

RParo o) S 4, D. de reb. cred: 12. 1.
«Aliud pro alio wnwito creditore solvi non potest »
donde si argomenta gia con buona ragione @ contraris;

Urriavo, . 1, S#5 e ‘e Leomstututs 1.3, 5,

«An potest alind constitui quam quod debetur, quee-
» situm est; sed quuwin iam placet e pro e solvi posse,
»nihil prohibet et aliud pro debito counstitui. Denique si
= quis centum debens, frumentum elusdem pretii constituat,
»puto valere constitutum » .

Quindi se il rem Pro e solvy posse era massima ri-
cevuta al tempo di Ulpiano, non si puo ammettere che
Diocleziano si trovasse nella necessita, di risolvere, con la
precitata sua costituzione, un dubhio tutt
proposito. Quella costituzione o diretta
(uestione ben d

avia esistente in
a decidere una

1versa, se cioé una vendita, della quale é
noto essere elemento essenziale il

ventl come tale irrita, cioé d

natura, se poi, in luogo del
si danno al

prezzo in danaro '), di-
egeneri in contratto di altra
danaro pattuito come prezzo,
tre cose (pecora). Ma la possibilita invece di

1) «Pretium in flumerata pecunia consistere dehet» Gai. LI, 14}
€ § 2 Inst. de emt. et vendit. 3,23, ov’ ¢ parola altresi del dissenso
COrso in proposito fra, Sabiniani e Proculeiani. Cfr. pure 1. I. § I. D.
de contrah. emt. 18.].
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sostituire queste cose alla patiuita pecunia non vi cade
nemmeno in disenssione.

City che pii stupisee & che anche il sommo Curacio
mostri di eredere c¢he un tempo il principio wolenti rew
pro e solve posse non fosse viconoseiuto. Beeo cio che
l':_’“ serive t_,'l: « Bt ut non poterat alind pro alio solvi,
ryeluti frumentum pro nummis, quo exemplo utitur § an

spotest [ciod la 1 1, § 5. D. de pec. constit. 13.

. ne
» volentl quidem, ita nee constitui. Sed hodie potest, hodie
viam placet posse alind pro alio solvi e consequenter

» constitul inter volentesy .

Come si vede, 1l ebre Tolesano si vale di guel me-

destmo passo, che invece nol abbiamo ereduto hene di a-

doperare contro 1" assunto del Glusiano. E se egli ne trae

quelle conclusioni, gli & perché vi le eio ehie in realtd

non vi sta seritto. Infatti il punto ivi discusso & se si
possa addivenire ad un costitufo di debito, mutando 1" 0g-

getto del debito stesso, e lo si decide affermativaments

per analogia dal pagamento, dove dumn placet rem pro

re solvi posse. B curioso dungue che proprio da un passo,
dove si invoca come wicversalinente accolto questo princi-

pio, ¢ ben altro dubbio si esamina, abbia potnto il Cuia-

cio dedurre che questo principio era stato un tempo e
troverso. Credo di appormi al vero asserendo che cid gli
accadde per aver egli atfribuito alle parole «ewwi jawe pla-
cet ete.n il sezuente significato: poiché ¢ aminesso ora-
iar (11 che vealmente farebbe supporre che nmon lo fosse

un tempo) potersi dare in pagamento una cosa in luogo

di un’ altra: senonché il dum non signi ivi oramar,

1y Sulla 2. 2, 8. Mutui dativ (1),
in Lih, XXVII Pawli od

zione di Modena, 1777, eol. 383 11
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ma soltanto & posto per dare risalto alla perfetta appli-
cabilita. dell’ argomento analogico. Paono intese di dire:
perché non ammettere 1" aliud pro alio nel costituto, dal
momento gui che & indiscusso potersi pagare aliud pro
wlio?

Concludiamo. Nessun passo dimostra, e non & del re-
sto nemmeno razionalmente ammissibile, che siavi mai

stata un’ epoca, in cui non reggesse la massima wvolenti

reimy pro re solve posse. Clo appartiene, come direbbe il
Gasea '), al novero di quelle evidenze del senso comune,
a cul la scienza non pud contraddire.

$. Scindiamo ora la dazione in pagamento nei suoi
elementi costitutivi, perché ne risulti chiaro il concetto.
Questi elementi sono tre. Occorre ciod 1) Che si effettui
una dazione — 2) Che la si effettui a titolo di paga-
mento — .'3_\) Che ci sia diversita fra la res data e la
res debita.

A, 1. Concetto di duzione. Nel nostro tema la pa-
rola datio, dazione, non va presa nel senso tecnico ro-
mano, per cui significa soltanto trasferimento di proprieta
o costituzione di diritti reali. A vero dire 1’ espressione
datio in solutwm non ricorre nelle fonti, ma & dovuta
alla scuola; in Diritto romano troviamo usate a seconda
dei casi, le espressioni i solutwn dare %), an soluluin
tradere 3), e soluwtuim accipere o suscipere 1), pro so-

) Questioni di Diritlo civile (2. edizione, Torino, Chiantore 1885),
pag. LI8.

2) L. 5 D. ad Sc. Vell. 16.1: 1. 45, pr. D. de solnt. 46.3; 1. 4 Cod.
qui bon. ced. poss. 7.71; 1. 10 Cod. de solut. 8.43: 1. 8 Cod. de sent.
et interlocut. 7. 45, 3

3) Cit.l. 8 Cod. de sent. ef, interlocut. 7.45.

4) 1. 15 D. quib. ex caus. in poss. 42.4; 1.
et met. exe. 44.4; 1. 16 Cod. de solut. 8.43.

4, § 31, de dol. mal.
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tto dare Yy vem pro e solvere *) glind pro  wlio sol-
vere ), delle yuali espressioni solo la due ultime rap-

sentano il coancetto in questione nella spa

generalita,
nificato di res 4 e i solpere 7

stante ['esteso

i Tia
parola datio adunque, oltreche il dare I senso  proprio

tazione, atta

P | T - (110 .
comprende qui (qualungue altro genere di pre

a cadere in obhlieazi ¢ conseguentemente ad eslip-

guerne una, che aveva un og

to diverso, Puo dungne
essere cessione i erediti, prestazione di opere e pin in

wenerale an fieere od un non faeere. Osserviano del re-

sto ehe nello stesso Diritta romano, se 1on proprio in

relazione al nostro fe

in alfri inconiri perd si frova

wato al dare una

nificazione cosi estesa : cosi nelle

i'»dlal'i':~.~_-il]!'|i -"rH.H/.I.fIrZ'IJ.fIIJ COHS azrfl’r; CEHsa  non secula -
dictio ob rem dati, condictio ob causam datorum 4, co-

me vieever

st adoperava falvolta la pavola Jacere in

13 1. 24 pr. D, de pignor, act,

gt N S

oS, |

Gai. 1M, 18

pr. Inst. quib. mod.

=Y« Solnti ) satislactionem quoque tmnem aceipiendam

yplacet s L. 176, D. de verb. signif, 50, 16, cfe. colla: 1. 47. oo, «So.

slutionis verbum perunetl wld omnem libera nem quoquo amodo  fhe-

»tanl, magisque ad substar tlonis 1

quant ad nnm-
3y Cf

sornp solutionems L 54, D, de solut. eb liberat.

fa dlalion on JHERed

ent. en dr, fr,

L7-18. Completiamo, giacchs

o lo porta, cio che Ly terminolagia, notando che

nelle fonti & usibo talvaolta compensare por W Sofli-

beeis elvre. VL 130

liypoth. 28, 15 L

L, 58, D.de pign. et

Cir: DERNBUL (e

2. Al (Heidelbers, 1868)

apEpensatin,




16
senso cosi lato, da comprendere anche il dare 1), del che
troveremmo ancora un esempio nel nostro Codice all’Ar-
ticolo 1129,

. 1. La datio, intesa nel modo tests dichiarato, deve
sequire a titolo di pagamento. Bppero fin dapprineipio
dicemmo ch’essa ¢ un modo di estinguere le obbligazioni.
E come pagamento & concetto generico, che si applica
alle obbligazioni tutte #), cost anche della dazione in pa-
gamento sard luogo a discorrere, derivi I'obbligazione da
contratto o da quasi contratto, da delitto, o da quasi de-
litto o dalla legge.

Il dire che la datio deve seguire a titolo di paga—
mento presuppone che vi possano essere dazioni anche
ad altro titolo. Tocchiamo dungue in generale di queste
varie cause di dazione, perché¢ meglio risulti quando si
abbia quella in pagamento.

Nel suo ottimo studio sulla novazione il Givn dichiara
che una dazione é fatta sempre solvends o credendi o do-
nandi animo *). Ora io noto che da noi pitt generalmente
puo dirsi, specie avendo riguardo alla dazione in istretto
senso, che consiste nella prestazione di un oggetto e non di

1) «Verbum facere omnem omnino faciendi causam complecti-
»tur, dandz, solvendi, numerandi, iudicandi, ambulandi, » 1. 218, D,
de verb. signific. 50.16.

2) «Tollitur antem omnis obligatio solutione eius, quod debetursy.
pr. Inst. quib. mod. obl. toll. 3.29, Cfr. pure Art. 1236 Cod. ecivile
del Regno.

3) Etude sur la novation el le transport de créances en Droif
romain (Paris, Larose 1879), pag. 395: «Quelque variées que puissent
»étre, dans les rapports compliqués de la vie civile, les causes pour
»lesquelles on aliéne et ’on acquiert, on s’engage et 1’on stipule,
»elles se ramenent toutes i ces trois iddes, solvere, credere, do-
2NUre ».
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un latto, e salvo poi il caso eccezionale di donazioni ma-
nuali '), che queste cause di dazione sono due, il solrese
ed il contrahere. Bscludo infatti la datio donand; causa,
perché la donazione dev’essere fafta per atto pubblico
(Art. 1056), avvenuto il. quale e seouita, pure per atto
pubblico, I"accettazione ( (Art. 1057), la donazione & per-
fetta, ed & essa che ingonom poi per il donante 1’ohbl;-
gazione di dare le cose donate, sicché anche qui la dg-
tio segue solvendi cousa.

Accertato dunque che le dazioni si fanno o solvend;
0 contrahendi causa, soltanto lo prime cadono sotto i no-
stri riflessi. Deve cioé preesistere un rapporto obbligato-
rio, ad estinzione del quale si effottui la  datio. Siamo
quindi fuori del nostro campo, se si da una cosa piutto-
sto che un’altra nella costituzione del ; rapporto, se, per
esempio, dopo avere per lungo tempo contrattato sull’ og-
getto a, si finisce poi coll’ accordars; mntorno all’oggetto
b; cosi pure nel caso di costituzione di rendita perpetua
per prezzo d’alienazione di immohil; (Art  1780), dove
Ualiud pro alio (rendita in lnogo del prezzo mpltalr‘) &
confestuale al sorgere del contratto, & angi la: condizione
essenziale perché sorga quella forma speciale di Jlmna/mnu
che chiamasi costituzione di rendita fondiaria (Al S
,{lp()\.).

@. Conseguenza di cio ¢ che, mentre il dare I’ una
cosa invece di un’altra nella costituzione de] rapporto oh-
bligatorio puo far si che si passi da una ad altra cate-
goria di atti, come mnell’esempio testé accennato, dove

dall’ordinario contratto di vendita si passa alla rendita

i

1) Sulla cui validita del resto, in Diritto nostro, ci sarehbe forse
a stretto rigore da discutere. Cfr. il bel lavoro del Cuiront, Sulla va-
ledita dei doné manuali (Siena, Torrini 1885).
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darsi come contratto reale nel Senso romano, sicchée la
dazione delle cose mutuate sia quella che lo pone in es-
sere, o se vada invece considerato al pari della vendita,
della locazione, ecc., come contratto consensuale, nel senso

che la predetta dazione non sia se non I’ adempimento

da parte del mutuante del contratto di mutuo gia  esi-
stente per il semplice accordo fra mutuante e mutuata-
rio '). Non & compito nostro il discutere siffatia que-
stione: ci basterd notare come questa seconda maniera
di considerare il mutuo, gindicata da taluno, come per
esempio dal LavrexT ®), contraria addirittura al buon
senso e all’intima natura delle cose, abbia tuttavia tro-
vata accoglienza nel pregiato Codice federale Svizzero
delle obbligazioni del 14 Giugno 1881 3), nel quale il
mutuo conseguentemente & definito siccome «un contratto
» per cui il mutuante si obbliga a trasferire al mutua-
> tario la proprietd di una somma di danaro o di altre
» cose fungibili, e questi « restituirgle cose della stessa
» specie in eguale qualita e quantita». (Art. 329). — E
altrettanto certo che il Codice nostro prende invece il

1
mutuo come contratto che e perficiur; lo definisce in-

1) Su cio V. ENpeEMANN, Handbuch des deulschen Handels-See-
wnd Wechselsrechts, 111 Bd., 1I Halbb., II Abth., Buch 11I, Abschn.
Il, § 427, Darlehn 6, specialmente per la ricca bibliografia sull’ar-
gomento, alla quale adde ARNDTS-SERAFINT, Pandette, Vol. 1I (3.2 ediz.
Bologna, Fava e Garagnani 1880), § 232, nota 6. pag. 105 e Giorcl,
Teoria delle 0bbligazioni nel Diritlo moderno ilaliano .3 ediz., Fi-
renze, Cammelli 1885), Vol. IlI, n. 29, pag. 32-34 e n. 147 pag. 143-
144.

2) Principes de droit civil, T. XXVI (Bruxelles, Bruylant Cristo-
phe 1878), n, 453, pag. 460 e nn. 486, 487, pag. 498-503.

3) Edizione della Rassegna di Diritlo commerciale italiano e
siraniero (Torino, Bona 1884), pag. 52.
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sono in generale i criteri, dietro cui decidere che una
prestazione differisce da un’altra — 2.) Quando questa di-

)
versita di prestazioni nell’atto del pagamento costituisca
dazione in soluto.

D. In senso ampio pud dirsi che I’oggetto della pre-

stazion> ¢ cambiato, quando avvenga un’alterazione qual-

siasi nei riguardi di essa, non solo ciod se si sostitui-
sca una cosa ad un’altra, ma anche se le cose stesse
dovute si prestino in quantitd ), o in tempo *), o in
luogo, o pitt generalmente in modo diverso da quello, che
sarebbe richiesto perche I obbligazione si potesse dire esat-
tamente adempiuta. Senonché nel tema nostro questo mu-
tamento va inteso limitatamente alla quiddita dell’ og-
getto.

Non vi ha dubbio intanto ch’esso ha luogo quando
si passa da una ad altra delle due grandi categorie, in
cul possono distinguersi tutte le prestazioni, cioé dal dare

» diedero a mutuo un chirografo privato, o merei, il debitore & ob-
» bligato soltanto a restituire il chirografo o le merci ricevute non
»danneggiate, o ad indennizzare il creditore del danno che questi
» provasse.» Lo ZEILLER commenta : «Quegli che riceve, non con-
» lrae, e vero, Uobbligazione per muluo, ma il mutuante ha diritto
» di ripetere in natura 1’ oggetto consegnato nel caso che tuttora
» sussistay. Comment. sul Cod. civ. univ. ete., trad. del CArozzr (Mi-
lano, Destefanis 1815), T. IV, sul § 991, n. 2, pag. 248.

1) «Der Schuldner der — statt des Ganzen nur einen Theil zah-
» len will, wenngleich in der Absicht, das Fehlende nachzuzahlen —
» bietet ein aliud pro alio dem Gliubiger an.» GrucHOT, Die Lehre
von der Zahlung der Geldschuld nach heuligem deutschen Recht
(Berlin, Vahlen 1871) § 6, pag. 111.

2) Che diventa un tutt’uno colla quantita, attesoché «Minus
» solvit qui tardius solvit» 1. 12, § 1, de verb. signif. 50.16, donde &
contrario, pud dirsi «plus solvit qui citius solvity Analogamente il
§ 33 Inst. de act. 4.6 «Qui praeemature petit plus petere videtur.»
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al fare, o viceversa. Ti debbo, per esempio, una somma,
o me ne assolvo rendendoti invece un servigio.

poi si resta nella sfessa categoria di prestazioni,
va notata anzitutto una differenza, in relazione al con-
cetto dell' alivd pro- alio, fra le obbligazioni di dare e
quelle di farve. In queste ultime infatti, qualora trattisi
di opere che il creditore ha interesse siano adempinte
dal debitore in persona, I elemento socgettivo si fonde
nella sofutio, |Uklnl,_';,=r[1.1\t1 cioé Calivs pio alto o i)
un caso di alivd pro aliv, essendo certo, per  esempio,
che presta oguetto diverso dal pattuito lo scultove, il gquale

fa eseguire da un suo allievo la statua commessagli, anzi-

che eseguirla egli sie Invece nelle obblicazioni di dare

I”ogoetto non muta per eid solo che chi le soddisfa &
persona diversa dal debitore ).

A®. Un'altra distinzione ci sembra opportuna mnel-
I"argomento che presentemente ci occupa, supposto sen-
pre che non si esea dalla categoria i prestazioni (dare
o fare), cui appartiene quella dovuta.

Nelle obbligazioni di fare ciod e nelle obbligazioni di
dare velative ad un genere 1" aliud pro alio puo aversi
in due guise, 0 per mutamento sostanziale di oegetto,

per semplice mutamento nelle qualita proprie di esso.
Aveva promesso di fare una statua equestre: facelo n-
vece un obelisco (mutamento sostanziale) od una statua
piedi (mutamento di qualita ). Aveva promesso di dare
cento litri di elio di Lucea, do invees cinque moggia di
grano (mutamento sostanziale) o cento litri di I;JIi,_} di

Bari (mutamento di qualita) Quando invece 1" obhli- ,

1) Cfr. Art. 1238, 1239 Cod. Ciy.
2) I Bignori CHAMPIONNIIR

& Ri6avp, oee upandosi delle obbliga-
viche nel Traité des droirs qro

zioni i dare gense
= nregistrement (Bru-
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gazione & di dare un corpo determ inato (species), il con-

cetto dell’ alivd pro alio non pud risultare se non dal

fatto che si dia nna species totalmente diversa da quella
ch’era ogoetto dell’ obblicazione, ¢ non maij perché mu-
tino talune qualita della species promessa. Ti debbo il
cavallo 4: si dird che 1'oggetto del dare & diverso solo
quando ti presti in sua vece il cavallo B, od una somma
di danaro ecc. Che se invece ti do il cavallo A, che ti
promisi, ma in condizioni diverse da quelle espressamente
o tacitamente pattuite (deteriorato, per esempio, o con
dei vizi occulti), non per questo si avra quella sostitu-
zione di oggetto, nella quale si sostanzia la datio in S0~
lutum, salvi poi gli eventuali diritti di rescissione o i
risarcimento in favore del creditore. iy perché nelle oh-
bligazioni di fare o di dave un genere, & con 1" atto stesso

della prestazione che viene a individualizzarsi I’ oggetto,

xelles, Meline-Cans 1852), T. II, n. 1786, pag. 127, sostengono invece
non aversi datio in solulum quando muta soltanto Ia (qualita, pur ef-
fettuandosi la prestazione nel genere dovuto. E recano il seguente esem-
pio: «Je me suis eng:
» vin; vous me libér

g6 envers vous a vous fournir 100 barriques de
z moyennant le transport que je vous fais de 100
» hectolitres de froment; il y a dation en payement; le droit de vente

» mobiliere est di. Cependant si j’avais fait marché pour 100 barriques
» de vin de Bordeaux et que vous voulussiez hien accepter 100 bar-
»riques de vin de Bourgogue, il n’y aurait pas dation, parce que la
» qualité de vin n’est pas nécessairement déterminante au contrat
»eb ne change pas la convention dans son essence ». Parmi clie que-
sto non sia che un applicare fuor di proposito i criteri che valzono
in materia di errore nei confratti. Ma se quivi, attesa la gravita
della misura dell’annullamento, si tien caleolo dell’ errore solo quando
cade sulla sostanza della cosa. non ne viene poi che quello sia al-
trest I’unico criterio per giudicare se una cosa diversifica realmente
dall” altra, e basta far appello al senso comune per convincersi che
vino di Borgogna in confronto & vino di Bordeaux ¢ /il pro alio,
ne pint ne meno del grano in eonfronto del vino.
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mentre in quelle di dare nua spectes, esso ¢ individua-
lizzato sin dal principio ')

tata la seeuente limi-

Al fin qui detto perd va appo
iazione. Anehe nelle obbligazioni di dare relative ad una
species il sewmplice mulamento di qualiti oltre quello di
sostanza costituisce un aliud pro acio, quando & fale da
importare 1l passaggio da una ad altra categoria di enti.
Diamone prima un esempio in relazione ad un debito

di wene i debbo cento lire d argento: fondo cento

live & ti do la massa che ne risulta: la sostanza dell’og-
ootto ¢ la stessa; pure vi ha aliud pro alio: « deficit
» enim masse o, lo dird col De Reres, « forma publica,

que est -".‘_.Jr_zr:f.h'r'r'r!;'r:a«:.-m ant constitutivum woneto

» nee qui materiam solvit dicendus est selvere nurmmos,

» NON THALIS

quatn s ligna vel tabulas solvat qui navin

» yval armarinm. debet» %), Ora 1o dico che eid segue

anche nelle obbligazioni di dare una species. 'Ti debbo,

al esemplo, il ghiacelo della mia ghiacciaia orbene, lo

[u sciogliere e ti do lacqua che ne isulta. Anche qui
il nutamento di quality (stato liquide anzichd solido)

essendo tale da far passare 1" ogge

tto da upna ad alira
categoria, si avra quella diversita fra res datw ¢ res de-
hita. della <11I1L[I' stiamo trattando. come di elemento fan-

]1|_']_ coneeito 'fl~’11.'l ftrf'.'.!".;u i .\'-:Jl'"i-’u'(friji_

Viceversa, pud darsi che vi sia persino di-
versits i sostanza fra dne ogeetti, o che tuitavia, nei
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gamento, la prestazione dell'une non sia
giuridicamente cosa diversa dalla  prestazione dell’ altro,
Cio si applica alla moneta, B certo che. in rignardo alla
sostanza, cingue lire " argento non sono la

el

viguardi del p:

stessa  cosa
di uno scudo d’oro: pure nelle obbligazioni di somma,
s'io do quelle in luogo di questo, non si pud dire ch’io
abbia dato alind pro alio. Ma di cip pitt a lungo nel
Titolo che segue. Qui diremo solo essere questo il easo
che il Donenro esprime dicendo « alin res intelligitur
» forma v, in confrapposto ai ecasi in eui o alia res in-
v telligitur specie aul rei fure » B,

A, Finalmente & quasi superfluo il notare che la di-
versiti deve riflettere I"oggetto dmmediato della presta-
zione, Quindi se, in luogo della somma dovuta, il debitore
cede in pagamento un credito di eguale somma, ch’egli
professa verso di un terzo, si ha variety dj prestazioni,
(quantunque in definitiva il ereditore (cessionario) miri

ad oftenere, per via del eredito cedutogli, la somma stessa

1) Doxennt, Commentarior. de iure civili cum nofis HILLIGERI,
net T. 1V delle sue Opere (Florentim 1842) Lib, XV, eap. 9, n. 10,

col. 766. E chinro eib ol o

i inteude per mutamento che avviene
specie: 1l Donelfo stesso ne reca ad esempio il caso in cui s dia
Stico invece di Pamfilo. Quanto pol sl mutamento ch’egli chinma
trere ved et ranslationis, lo ravvisa

nelle obbligazioni di dare allor-
nquando la cosa che si presta, non & propria, ma « aliena awt pignori
wubligala awt quit i ed caussi sit quie possit evined», Senonelié
qui siamo fuori dei termini propri di quelln sostituzione di oggetti,
della quale si parla nel tema nostre. Infatti o la obbligazione gia in
sto che
i, non si da alivd pro alio; oyvero I"ohblig
0 a, ed allora ngualmente 11 soddisfarly con un individuo del
senere s etto ad ev
luto, per eify che ver

origine vifevivasi & quel flato corpo evineibile, ed & manile

rione

quando lo si pres

me non entra nel coneetto di dagione in so0-
spiegato infra al n. 12, in relazione appunto

alle obblizgazioni generiche.
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che gli era dovuta. L’oggetto immediato ¢ diverso (70
men pro pecunia) e tanto basta L

A2, Fin qui, quasi prescindendo dalla dazione in
pagamento, abbiamo ricercato in generale gquando si possa
dire che vi ha diversita di oggetto fra due o pilt pre-
stazioni. Resta a vedere finalmente quando 1 eflettuare
appunto il pagamento con un oggetio anziché con un al-
tro, giusta i predeiti criteri diverso, importi il concetto di
dazione. Non sempre infatti si ha dazione in 1 pagamento
per cid che il debitore dia una cosa in confronto di un’al-
tra; vuolsi piuttosto stabilire la seguente regola, che cioe
si ha dazione in pagamento, se la cosa data differisce da
quella che si dowvevu prestare, non se differisce da altra,
che solo si poteva prestare. Eppero resta escluso che si
parli di dazione in pagamento uelle obbligazioni alter-
native per cid solo, che il debitore da 1 uno piuttosto-
ché D altro degli oggetti ch’erano in obligatione *). I
per uguale ragione non diremo che eilettul una dazione
in pagamento il debitore di un genere che da una piut-

tostoché alira delle cose comprese nel genere stesso,

1) B strano come i signori CHAMPIONNIERE e RiGaup nel Sup-
plemento alla citata loro Opera (T. IV, Bruxelles, Bruylant-Cristo-
phe 1858) n. 194, pag. 396, decidano non aversi datio o solwbunt,
net riguardi fiscali, quando il legatario di una somma di danaro
viene soddisfatto mediante titoli di credito, abbandonando con ¢io (uai-
to avevano ritenuto nel Trattato al Vol. [, n. 1233, pag. 427.

2) Un:l‘ conferma, se pur‘ ce n’¢ A’ nop(), la danno le fonfi r0-
mane: 1.98 § 6, D. de solat. liberat. 46. 3, in fine « At ubi me-
» rum factum stipulor, puta mauLLm in meo solo wdificari aut in Ti-
» tii loco, numquid si in Titii loco eedificet, non contingat liberatio?
» Nemo enim dixit facto pro facto soluto liberationem (~:|n"|nm~|wa Se
» verius est liberationem contingere quia non factum })7-/; /Z;/,,' SO~
» vere videlur, sed eleclio promissoris mm,pzp/“;- 9 /
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potendo anche simile obbligazione raffigurarsi come alfer-
natwa fra tutti gli individui di quel genere, esclusi sol-
tanto quelli della peggiore qualita e

3. Riepilogando diremo che si ha la datio in solu-
twin quando « titolo di pagamento si eseguisce una pre-
stazione, o di dare o di fare, avente un oggetto viminediato
diwerso da quello ch’era 4l solo dovuto a tenore della oh-
bligazione *).

A fortiori dunque di quanto si & detto nel numero
precedente rapporto alle obbligazioni alternative, neghe-
remo esservi dazione alloraquando chi ha ricevata una
cosa si obbliga fin dapprincipio a restituire non gia la
cosa stessa, ma il suo valore, com’e dell’ obbligo incom-
bente al marito riguardo alla dote estimata. Qui infatti
l'oggetto, mediante cui I’obbligazione si estingue, era ['u-
nico dovuto, comunque diverso da quello, oude 1'obbliga-
zione fu gid posta in essere.

Parimenti non si ha dazione in pagamento quando si
rinunzia ad un diritto derivante da un dato rapporto giu-
ridico, per conseguirne un altro in dipendenza di un rap-
porto giuridico diverso, emergendo dalle cose suesposte
che il mutamento, che caratterizza la datio, concerne
soltanto 1"oggetto della prestazione, continuandosi a ver-
sare del resto nell originario rapporto obbligatorio. Ep-

1) Limitazione che deriva dall’Art. 1248 (comb. coll’ Art. 870)
del nostro Codice, il quale dunque ha esteso alle obbligazioni derivanti
da contratto la norma posta dal Diritto romano solo in riguardo ai
legati. Cfr. 1. 37, pr., 110 D. de legat. 1; 1. 82 i. f. D. de cond. in-
deb. 12. 6; 1. 52 D. mand. vel contra 17. 1.

2) «Deberi autem id proprie videtur quod peti et ab invito exigi
» potest », nota CHR. DAURER, Disput. turid. de solulione (Lipsiee,

Bauch 1655), § 19 (pagine non numerate), generalizzando cosi il di-
sposto della 1. 108 D. de verb. significat. 50. 16.
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perd el sombra in errore il Hemeaci, che ravvisa una

vamento nel caso contemplato dalla L. 26 D,

dazione in pag
do liberat. lez. 34, 3. '). Un ftutere morendo laseia un

legato al pupillo, a patto ch’egli non eserciti in confronto
deoli eredi certe racioni derivantl dalla cestione tutelare.

La leove decide che il pupillo, il quale accettd il legato,

restl-

condizionato in tal guisa, pud tuttavia in seguito,
tuendolo acli evedi, riacquistare il diritto all esercizio di
quelle vagioni tutelari «quod el miatis beneficio indulgen-
» diim: esty. Orbene il Heresacn adduce questo caso cote

un’ eccezione alla regola della irretrattability della deateo v

solicfunn. K & invece una eccezione alla ordinaria -

retrattabilita dell” acesttazione dei legati, mentre, per il

che si ¢ detto, il pavlave qui di dazione in pagamento ap-
parisce aflatto fuori di lnogo,

Analogamente, sempre ]ae_-l motivo che cio che deve
variare & unicamente 1" oggetio della prestazione ¢ nou la

j he non ese-

natura del !'{-lisl'lt_ll'Te_l HIHIJL_!_"':_Ll.U]'i_H. l'il_'t"]lli-"'-'h]ll i

guisce dazione in pagamento chi deve ad altel una som-
ma per servigl ricevuti, |1L|:'Llul';1 eli dia bensi I[H"'l[-‘l. s0Ln-
ma od altro ogzetto in sna vece, ma a titolo espresso i
donazione rimuneratoria. Questo punto merita ualche
esplicazione.

Va dichiarato anzitutto che non intendiamo parlare
del easo, in enl 1 servigi prestati fossero tali da non dar
lupgo al azione per compenso. Benche infatti da molti

antichi Dottori %) ed ancora ogeidi da taluni in relazione

1) Nel Reehtslemicon el Wriske, Vol, Il (Leipzig, Wigand 1841
: . B L1, wrand 2 ¥

2,2, Datio in solulum, pag. 247,
2) Bui r!urlli V. specialmente Harnurces, Die remuneralorische
Schenkung (Nirdlingen, Beck 1875y & L. pag. 1-fi @ ScHUP

R, Le do-

nasiont tra vivi nello Storia del Diritto italinne (Hstr. dagli Ai-




ha

al Diritto comune ') sl 1 aversi in tial caso vera e

propria. denazione, e benché anche in  Diritto francese
moderno aleuni pochi, sulle traceie del Rriearp, invochino
in tale caso il concetto di obbligazione naturale ad re-
psteiieraridun, o <li>=lrr"11r'-'.i]1c> per lo meno 'atto da molti
reguisiti ed elfeiti delle dovazieni seil donante riconobha

["obbligazione naturale al compenso ¥ pure la grandis-

sima mageioranza  degli espositort  del Divitto francese

ravvisano qui una donazione vera e propria %), ché infatti

nali della giuvisprudensa italiagng, Fi

157 1), Gape L

pag. 9. STEFANO GRazianoy nelle sue Discepiat, forenses ivi cit., di-

chiaravi a4 questo proposite in via a

latn « Donatio ob cansam me-

» Fitorum aequiparatur dationi in solutum.»

Ly s i elie V. ArNnTs-Serarist, Pandette, Vo

283, Nnta 4, pag

Lifa™ ediz.,

lorna, Fava e Garacnani B8

e Harpu

23 Clr.

la-

ais suivant e
T. [l Livee [H, Tif. 11, n. 186, pag.

DEMoLoMER, Cours de Code Napoléonw, XX (Traité des dona-

inil fran

8 entve-vifs et des lestaments, 1L Paris 18 n. 58, pag, -31

DartLoz, Répertoive T. VI [Paris 1858), v." Déispositions
A 1

(re-vifs el testaments, Tit. 101, Ch, 1, Sect, I, Aret. [, n. 1

2, pig.
421 ¢ auntori ivi citati. Bul concetio di obblizazione naturale ad re-
anti, e C |
ratica talione Yol. XIL Part. [ (Napoli, Vallar

ey andwin V., fra i pin re ELG, L

sione, . 81, pag. 87-85.

3 Porimer, Tratiato del contratlio di vendita, trad. it. (Liy

les donalians enlres=
B 18550 . EsnilltA

364, AunrY o Ravu, Cours de droit ef

i, Vignoxz

wifh el des festame
del Cod.

pris o andthode de Zacnants, 4.0 éldite (Pariz Marehal-Billard

02

Y1 § 702, pag, 380, LavkexT, Principes de droil efvit, 5.0

cdity Vol XIT (Bruxelles, Bruylant-Cristoplie 1

Bavpgy-LACANTINERLY, Prdcis o2 diroit eivid, o
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cio che si da, lo si da mwllo ure cogente. A fortiori poi
concordano in quest’avviso i commentatori del nostro Co-
dice, atteso I'espresso disposto dell’Art. 1051, che afferma
essere vera donazione anche la rimuneratoria. In conse-
guenza non puo elevarsi qui nemmeno il piu lontano so-
spetto che 'atto importi per avventura pagamento o da-
zione in pagamento.

Ma pongasi invece che la donazione si faccia in con-
templazione di servigi, pet quali al donatario competeva
gl4 prima un’azione, e sia pure, per semplificare la cosa,
parl 'importo della donazione a quello del debito pei ri-
cevuti servigi. B precisamente in relazione a questa ipo-
tesi che dai piu si parla di dazione ig pagamento, lar-
vata sotto forma di donazione "). Orbene, io sostengo che
questo concetto, specialmente secondo la legislazione no-
stra, non regge.

Facciamo pure il caso, al quale naturalmente pen-
sano gli avversari, che oggetto dell
tro che una somma

a donazione sia tutt’al-

di danaro, per esempio un fondo.
Esso diversifica allora dall’ 0g

getto dell’ azione che si sup-
pone competesse

gia prima. al donatario e che non po-
teva evidentemente essere dirett

a se non ad una retribn-
zione in danaro,

Perche pero si potesse, in vista dj (ue-

1) V. tutti gli Autori eitati nelle due note
FERRAROTTI, Commentario teorico
vile italiano, Vol.

precedenti e inoltre
pratico comparalo al Codice ci-
VI (Torino, Vercellino 1873), sull’ Art. 1051, pag.
14 ¢ HARBURGER, Op. cif,, S 4, pag. 556 segg., il quale pero intro-

duce una limitazione al principio, di euj diremo tantosto. Senza par-
lare espressamente di dazione in pagamento, rifiutano tuttayia, all’atto
il carattere di donazione, per attribuirvi quello oneroso Pacrricr-Maz-
ZONI, Istiluzioni di diritto ciwile, 2 ediz. (Firenze, Cammelli 1872)
n. 321, pag. 465 e FuLcl, Delle donasioni (M

essina, Capra 1877), §
4, pag. 8-9.
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sto mulam®nto di oggetto, discorrere di dazione i soluto,

hisognerebbe che la le

dichiarasse apertamwente di non

considerare quell’atto come donazione, ma puramente co-
me estinzione del rapporto ginrvidico preesistente, La cosa
guindi andrebbe secondo il Codice austriaco, nel uale i
S§§ 940-941 dispongono: « Non si muta 1’ essenza della
» donazione, se questa sia fatta o per riconoscenza o in
» contemplazione dei meriti del donatario o per ispeciale
» rimunerazione, purcheé non compelesse gid  precedendes
» wente un’ azione al donatario |:§ 940). Se al donatario
» competeva un” azione alla rimunerazione . .. U'atto cossa
» di essere donazione e deve ritenersi per un contratto
v oneroso» (§ 941). Ma se la legae tace in proposito, co-
me fa il Codice francese, pitt ancora poi di fronte al ci-
tato Art. 1051 del nostro Codice, che, senza punfo di-
stinguere, espressamente gualifica come donazioni fulle 1o
rimuneratorie, diremo che avviene nel praposto caso una
donazione per dichiarazigne espressa delle parti, dalla
quale non & lecito dilungarsi. Muta cioé non  soltanto
I"oggetio (fondo anziché danare), ma il rapporto giuri-
dico stesso, donde per esempio la conseguenza Y, che la

prestazione del fondo seggiaceia a motivi di revoea e di

riduzione, a cul invece non avreebbe sogeiaciuto la pre-
stagione della somma di danaro a iitelo espresso di mer-

cede e non di donaziome. K a dirsi infatti col Lizsaaxs

¢ in emnibus donationibus nihil valere, nisi animum do-
» nandi, (uo comparato, inductivee causie (cause donandi)
» evanescunt atque consumuntur » ; laonde « illud perspi-
» cunm st tum quogue veram existere donationem, (uum

» donandi causa in eo, qui dat, talis fuif, ut beneficium

1 Conlorme Riccl, Corso |’.r-ru'."r__'r.—jj."u-".r_'t':ra ot Diradto ervile, Vol,

IV (2. ediz Torino., Unione 1880), u. 199, pag. 369-371.
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» aliquod donatarii praemio honorvare velit, nam wut Couse
» ila donandi firmum excitavit animum donandz, ic
» solus, quod ad dus pertinet, perspicitur » ). Che inte-
ressa cioé la natura dei precorsi rapporti, se consta che
In oggi cio che I’una parte intese, fu di effettuare una
donazione, c¢id a cui I'altra si sottomise fu di ricevere
pure come cosa donata I'equivalente di. quanto avrebhe
potuto per altra via conseguire? Scrive egregiamente il
Borsari: « Non guardiamo se il heneficio, al

»

quale uno
sl mostra riconoscente, sia estimabile o no in danaro, e
se il donatario avrebbe potuto esperire

D)

un’ azione giudi-
ziale. 11 supposto creditore, in lnogo di chiedere per
giustizia il debito, non ha egli accettato di essere do-
natario? Non si @& egl

1 sottoposto alle conseguenze pro-

» prie di ogni convenzione? » 2). La presunzione poi dev’es- ’
sere nel senso che |’ atto, qualificato dalle parti di co-
mune accordo, e in relazione espressa ai servigi prestati, !

come una donazione, sia tale realmente. Eppero & il caso
di invertire ¢io che serive |’ Harpur

enR, pel quale la do-
nazione a compenso dj servigi

facienti luogo ad azione
giudiziale ¢ pr rmeoms una solutio o una datio in solutum
4IONE una vera donazione, se dalle circo-
stanze risulti che chj presto quei servigi, ebbe animus
donandi e non obligandi e conseguentemente ananus do-
nandi e non solvend; chi 1

e solo pER moch

9

rimunera o

1) De natura donationis remunc,
(Berolini, Lange 1875), § 5, pag. 5. ¢f
des Pandektenrechts, 6. Aufl. (Frank(
S 368, nota 11, pag. 420.

2) Comment. del Codice ¢
rino, Unione 1877), sull” Art,

3) Eeeo preeisame

ratoriw, Dissert, inauyuralis
L pure WiNnscumin, Zehrbuch
urt, Riitten u. Loning 1887), II Bd..

wile italiano, Vo), IlI, Parte II (To-
1051, § 2208, pag. 12,

nte ¢io che serive questo Autore, Op. cit., §4,
chterlichen Zwanges — ist

pag. 58: « Mit jener Moglichkeit, eines rj
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Concludiamo. Nel caso in questione le parti rinun-
ciano ad un rapporto oneroso per sostituirvene un altro
gratuito, ed ¢ quindi altrettanto assurdo il discorrere dj
dazione in pagamento, quanto il dire che uno donando
paga.

AA. Chiarito n massima il concetto “della dazione
in pagamento, rinviamo ad altro Titolo 1’esaminarne
dettaglio gli estremi,

Venendo invece alle specie di essa, basters, qui in-
dicare la distinzione fondamentale fra, dazione in paga-
mento volontaria e mnecessarig. Si o prima quando
spontaneamente, all” atto del pagamento, le parti si ac-
cordano sulla prestazione dell’aliud pro alio: si ha la se-
conda quando essa avviene invito il creditore, o il debi-
tore od entrambi. Quella & Ia regola, questa 1’ eccezione,
come dimostreremo tantosto nel Titolo che segue. Non el
occupiamo invece qui della distinzione che fanno il Gru-
staxo ') e il Rowwusst ?), fra dazione espressa e dazione
» wenigstens fur die regelmissigen Fille dieser Art, die Moglichkeit,
» beseitigt, in der Gewahrung der Vergiitung eine Schenkung zu sehen,
» sie ist vielmehr gewohnlich eine solutio oder aatio in solutwm. Hie-
»durch ist jedoch leineswegs ausgeschlossen dass unter gewissen
» Umstinde [e a pag. 67 ¢ detto « ausnahmuweise »] eine solclie Re-

» muneration doch als Schenkung zu betrachten ware; es ist dies

» besonders dann der Fall,
»niss nicht als einen stillschweigenden Vertrag iiber eine Dienst-

wenn die Betheiligten das ganze Verhilt-

» leistung um unbestimmten Lohn hetrachten, sondern der Eine aus
» blosser Gefalligleit oder Freundschaft den Dienst leistete und der
» Andere, um sich dafiir erkenntlich zu zeigen, ihm ein Geschenlk
»macht :’ bei solcher Sachlage entspricht es der — Intention der Par-
» telen illl beiden Leistungen eine Schenkung, in der zweiten natir-
» lich eine remuneratorische zu erblicken. »

1) Op. cit. Cap. I,y nn. 9-13, pag. 4-5.

2) Op. cit., Dise. 1, n. 14, pag. 539. « Expressa fit quando debi-
» tor, rem dando sive tradendo nominatim inquit quod dat, vel assi-

)
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tonda un vineolo eiuridiea e

muore di morfe natnrale. per usare una felice Gspressio-

ne del Sanwowskr, solo quando si presti etfetfivamente |a

dovata ?). Ad alterare fquesto destino naturale del-

I'obbligazione quanto all’

to, mediante il quale estin-
cuerla, occorre che sia (v '

nnta  assolutamente i

prestazione dell’ go ramente  dovuto *)

ELio }'Jt‘il

parti convenzano i sury me un altro, 11
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ne filosofica del prineipio, che mon possa di regola aver

dazione in pagamento selza il concordio delle

parti.

Allegare 1n ll‘.'npu_usiiu la forza obbligatoria dei  con-
tratti, come si fa seneralmente Y, dire ciod che la da-
ione non puo essere chie volontaria, perché il diritto di

orni contraente & quello di richiedere 1 esecuzione |

convenzione guale ¢ stata fatia, equivale a consid

cosa sotto un aspetto p rziale. mentre il -I'.:-?.u\--i;.i:; N
si applica ai soli contratti, ma a tutte le obblicazioni,
da qualunque fonte derivino. La ragione del principio noi
la cerchevemo dungue non nel contratto, ma nel coneetio

‘1:‘ I)]IE_ll:j

gazione non & giy un vineolo mdetarminato ed a
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are, o al e itore di ]u['f'tf'll\ll_’l'l' cosa (=

versa da quella prec

a nel vineolo |;|s||]iﬂ'-'l.|l1|'i,l.|. yarreh-
be guanto distru

ore il vineolo  stesso, 1 ([uaie, 210Vl
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senta due faccie, in altre pavole si risolve nelle seguents
1y Glr., fratanti, Tavimn, Thearie raisonnde du Code il (Pa-
rig, Delhomme) IV, pag. 360, DusoLoyvee, Cours de Code Napoldon,
WAV Traite descontrats, V) [Pariz, Dorand 1876), n 7

220227 Poa-

a2 RoGRoN, o Gaile G

que L5 aull’ Art. 1243 Caod,

pliqué (Bruxelles, Sociétd bypographi=
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1
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due ]J!’I_JIM}FE:—’,E('I]‘]] fra loro correlative 1. 11 debitore od
aliri per Imi Y non pud  costringere il creditore a rice-
vere aliud pro alio— 2, 11 eredifore non puo prefende-
re alwd pro alio dal debiiore, In generale non si snole
considerare la cosa che sotto il primo aspetio, ma non
¢ men vero e degno di nofa il secondo, aftesa la

di trattan

paritii
ito, alla gnale le parti hanno diritto 2. Ep-

perd diremo pid cotpleto il disposto dei Codiei prussia-

me 7, contenenti entrambi quei

no %), austriaco ) e sa

divieti, che non (uello del Codice francese %) e di guanti

nta che erediamo opportuna i fare in  considerazi

specialmente deli®’ Art. 1238 dal Codi

2) Biamo dunque ben lup

rivere al ragionaniento el
lons de droit (Paris, An XD,
T. VIL v." Paiement, § 1, p: 2, che cios | debita

MERLIN, Récieil r'.l_r’p.n’m:’).r_-.fj.rlr,rr-'_ des ques

Ol DOSsa 8-

sare (o

to dal ereditore o dargli alid Pro alie, perche «sa condi-
la loi penel |

»bion est (avorable

24 son avantages. 1 lar-

se questo un lfavore chie la accorda, o nen pinttoste . s

santo diritto che

ullung ais

vz weleher der Verp

2ntlich verbunden Wir, kann von

» Saiten des Berech 0 aveder gefordert noek denselben aufiye-
o drdagt werden, »

b 3 M3 « Il ereditore non pub sssers costretto suo malarado

» ad dceettare una diversa da quella che gli & dovata, né it

debilore a prestare una cosa diversa da quelln che ¢ tenwto i
b presiare. »
5) § 604 « Weder der B

v Verpfichteten etwas Anderes fordern

erechligte hann ohne Einmwilligung des

ails was Gegenstand der

» Forderung ist, noch der Verpflichtete 1 ohne Einwillicune des

» Berechtigten dureh Leistung eines anderen Gegenstandes seiner
» Verhindlichkeit entledigen, »

G) Arh. 3 « Le eréancier ne peut éfre contraint de tecsvoir

le qui Ini est due; quoique la valeur de la

» eligse offerte soit égale on méme plus grande. »




38
altri, sulle traccie di esso, enunciarono il divieto soltan-
to in relazione al debitore. I fra questi il Codice nostro,
che all’Art. 1245 dispone: «Il creditore non pud esser
» costretto a ricevere una cosa diversa da quella che gli
» & dovuta, quantunque il valore della cosa offerta fosse
» uguale od anche maggiore » ).

Anche il Diritto romano mird principalmente ad inibire
al debitore il solvere aliud pro alio, come appare dai testi

che soglionsi comunemente citare in questa materia ?) e

1) Conf. Cod. Albertino Art. 1333, Parmense Art. 1220, Estense
Art. 1297, Napoletano Art. 1196, Codice del Chili del 1857 (Valparaiso,
Libreria del Mercurio 1865) Art. 1589 capov., Liv-Est-und  Curlindi-
sches Privatrecht (St. Petersburg 1864) § 3514. 11 gia citato Progetto
di un Codice federale germanico per le obbligazioni aveva un Arti-
colo 328, contenente tutti e due i precetti. Ma poi lo si modifico nel-
la discussione, sopprimendo, come superflua, la prescrizione che non
possa il creditore prefendere aliud pro alio. (Cfr. cit. Protocolle, Se-
duta 105.2, pag. 1476-1477). Anche il Godice di Zurigo contempla solo
I” obbligo incombente al debifore di dare la precisa cosa dovuta, ed in-
oltre accentua soltanto che non pué darne in sua vece il valore, mentre
piu genericamente avrebbe dovuto dire che nessun’ allra cosa puo
dare in luogo di quella: § 980 « Der Schuldner ist verpflichtet die
» schulc

lige Leistung so zu erfiillen wie sie versprochen ist. Der Glau-
» biger braucht sich nicht anstatt jener den Werth derselben gefallen
» zu lassen. » )

) pr. Inst. quib. mod. obl. toll, 3. 20, 1. 2, §. 1D. de reb. cred.
12. 1, 1. 16, 17 Cod. de solus. et liberat. 8. 43, Parimenti dell’ inter-
venuto consenso del creditore fanno cenno la 1. 46 D. de solut. et li-
berat. 46. 3 e la 1. 9 Cod. de rescind. vendit. 4. 44.— Ma veggansi
tuttavia nel senso che non possa nemmeno il cre
pro alio la 1. 5 Cod. de agricol. et censit. 11. 47, e specialmente la
L. 6 Cod. de rei vindicat. 3. 32 di Gorprano, che suona « Si ex ea pe-
» cunia quam deposueras is apud quem collocata fuerat sibi posses-
» siones comparavit, ipsique traditae sunt, tibi vel omnes
» quasdam compensationis causa ab invito eo in te transf
» riosum est. » Questa legge & tanto piu notevole,
tratta di obbligazione ex delicto.

ditore esigere aliud

tradi, vel
erri, iniu-
In quanto vi si
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dai quali si & desunta, quasi in forma di adagio, la regola
« Alwd pro alio invito creditore solvi non potest» , senza
che accanto ad essa sorgesse un adagio correlativo « Aliud
pro olo invito debitore peli non potest. » Da cid e dal-
"essersi avuto di mira specialmente 1’ esclusione del be-
neficowin  dationis in solutwin, sul quale c¢’intratterremo
pitt tardi, derivo la locuzione unilaterale del Codice fran-
cese e del mnostro. Ma a noi importava segnalare fin
d’ora tutta l'estensione del principio, che la dazione es-
ser debba volontaria, perche il tener presente, come d’ or-
dinario si fa, soltanto il divieto pel debitore d’imporla
e non anche il divieto pel creditore di esigerla, avvezza
a considerare la dazione, nei casi in cui avviene, sempre
come un favore accordato al debitore 1), mentre puo dar-
si che sia invece il creditore quegli che vi trova il suo
maggiore interesse. Quanto meno 1 interesse nella da-
zione dovra presumersi comune ad ambe le parti, che
volontariamente vi addivengono: eppero é inopportuno il
porvi a fondamento la massima « Volenti non fit iniuria >,
come fanno, p. es., il Doxerro 2) ed il Ruso 3), perché
cio desta gid l'erronea supposizione che I'una o 1 altra
parte danneggi con la dazione i propri interessi.

EG.” 1l canone « Alud pro alio invito creditore
solvi mon potestn & di una cosi intuitiva giustizia, che, ri-
conosciuto dalla scienza, affermato dalle leggi, puo hen dir-

1) Questo erroneo concetto é, per esempio, affermato dal Po-
THIER, Tratlato delle 0bbligazioni, trad. it. (Livorno, Vignozzi 1838),
3, pag. 262 e dal HEmacH nel WEISKE'S Rechislewicon, 111, v.°
Datio in solutum, pag. 246-247.

2) Op. e Vol. cit., Lib. 116, Cap. 9, §.

3) Ueber die dngabe an Zahlungsstatt (V. Biblio

n.

13, col. 768.

grafia), pag.

0
e
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sl oramal zulgs ore tritw sententic, come aflerma il Bris-
soxto ') dell’ altra massima « Solutione eius quod debe-
tr obligatio tollitur », onde la mnostra & il naturale co-
rollario. K tuttavia ¢’ & chi non 1 approva. Alludo al-
I’ Acorras, il quale la riconosce evidente come principio,
ma in pratica troverebbe razionale e giusto che, essendo
il danaro il comune rappresentativo dei valori, tutte le
obbligazioni, non aventi per oggetto una somma di da-

naro, potessero tuttavia in essa convertirsi ad arbitrio del

debitore ®). Questa opinione si connette ad un modo sin-
golare di considerare le obbligazioni, proprio del citato
Autore, e ad un esagerato e malinteso concetto della
personale liberta. I’ Acollas non ammette la distinzione
delle obbligazioni in obbligazioni di dare e di fare: tutte,
secondo lui, hanno per oggetto un fure: « Scientifique-
» ment 1’obligation ne consiste jamais qu’ & fawre, ¢ est-
» a—dire que I obligation met plus ow moins complite-
» ment wvne aclivilé & la disposetion d" wne outre; or
».qu’ il s’agisse de dare ou de praestare, comme S ex-
» primait le droit romain, de faire, de donner ou de me
» pas faire, comme parle Pothier, et, aprés lui ["Art.

» 1101, ¢ est toujours & 1idee fondamentale d une ac-

1) Brisson 3 ONIDS : bt i
SSONIL, De solulionibus et liberationibus, Lib. I, nelle sue

Opera ?mea, ed. TREKELL Lugduni Batavorum, Langerak 1747).
pag. 125. / |
2) Manuel de droif cwil, T. I, 2.¢ édit

- (Paris, Germer-Bailliere
1874), pag. 878, note 1:

. « Cefte solution est en principe évidente eb
are que le droit romain
» Toutelois I”argent, comme dit Mill

»

» il était peu néece

vint nous 1’enseigner.
étant un intermediaire cireu-
que, toutes les fois que 1’ oblig

e &’ argent, e 0 . k.
: gent, elle fit toujours conver-
» tible en une somme d-argent. s ’ e

lant, il serait rationnel ef Jjuste

tion

» ne coasiste pas en une somm
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» tivité mise plus ou moins complétement i la disposi-
» tion d'une autre que se raméne la notion de I obli-
» gation. » ') Eppertanto, trattandosi sempre di un’a-
zione da compiersi, 1’ autonomia dell’individuo esigereb-
be ch’esso non potesse venirvi precisamente costretto,
ma sempre avesse facoltd di riscattarsene a danaro.
« De la vient que pour étre conforme aw droit natu-
» wel, pour ne pas wvioler I autonomic de I individu,
» la loi positive doit reconnaitre, dans tous les cas, &
» 1oblige. le droit de se délier en payant une somme
» d’ argent. » *) E altrove, insistendo sullo stesso prin-
ciplo, dice addirittura: « Autrement 1" obligation cesse-
» rait d étre compatible avec la liberté » %) e qualifica
questa facolta del debitore di convertire a piacimento
la prestazione dovuta in una somma di danaro sic-
come «le moyen rationnel et juste de restituer la li-
» bert¢ de la personne. » ?)

Basterebbe, per combattere le idee dell’ Acollas, con-
trapporgli le seguenti parole del Curacro, che si direb-
bero scritte appositamente per lui: « Quicuamque rem de-
» bet non liberatur offerendo rei pretium, alioquin a-
» perta erit via poenitudini et perfidiae. ... .. Nec ve-
» rum est quod quidam dicunt incivile esse ad facien-
» dum cogi eum, qui paratus est subire litis aestimatio-
» nem. Quaeso an est incivile suum exigere atque etiam
» efflagitare? Quis hoc dicat? » ® Ma noi crediamo val-

ga la pena, attesa 1'importanza dell’argomento, di sot-

1)0p. e Vol ¢ib.,; pag. 736!

2) ibidem.
>
5

3 Op. e Vol. cit.; pag. 723
4) Op. e Vol. cit., pag. 724.

5) in L. XIl Responsor. Papiniani (Opera cit., Vol. IV, col 12383).
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toporre a pil speciale disamina il ragionamento del no-
stro Autore.

Ci sarebbe intanto molto a che dire sulla suwa pre-
messa, che tutte le obbligazioni siano di fare, ché & que-
sto un modo di considerar le cose un po’ troppo formale.
Ma, anche portandosi su questo terreno, osserviamo che,
per essere logico, 1" Acollas dovrebbe, in omaggio alla li-
berta personale com’ ¢ da lui concepita, negare addirit-
tura la virti coercitiva delle contratte obbligazioni e non
semplicemente “affermarne la convertibilita in danaro ad
arhitrio del debitore. Infatti anche la prestazione dell'in-
dennizzo pecuniario ¢, giusta i principi del predetto scrit-
tore, un fare, e, poiche¢ il creditore potra pretendere al-
meno questo indennizzo se il debitore non vnole adem-
piere la prestazione originariamente dovuta, in ultima a-
nalisi avremo ancora che il debitore si trova obbligato
ad  faciendumn.

Ma, anche a prescindere da cid, 1’ essere, come vor
rebbe 1" Acollas, tutte le obbligazioni dirette al fare
non importa che a tutte senza distinzione sia applica-
bile il noto principio « Neimo praecise ad fuctuwimn coyt
potest. » Uopo & distinguere invece fatti da fatti. I ob-
bligazione, ci si dice, meite pilt 0 meno completamente
un’ atlivitd o disposizione di wn’ alira. Sta bene. Ma bi-
sogna poi sceverare i casi, in cui I’ oggetto caduto 1n
obbligazione non & altrimenti conseguibile che dall” atfi-
vild, personale dell’ obbligato, dai c

asi in cui lo si puod
ugualmente conseguire con sur

rogarvi a sue spese un’ a@l-
tivitd diversa. Nei primi casi il

« Nemo potest praecise
cogi ad fuctum »

calza, a capello, e non resta altra via
che quella del pecuniario
il creditore

indennizzo - negli altri invece
sard in diritto di ricorrere a quelle attivita,
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che possono venire utilmente surrogate alla mancata at-
tivitdh del debitore, senza che questi abbia in cid a la-
mentare un’offesa recata alla sua personal liberta. Tizio,
ad esempio, manca alla obbligazione assuntasi d’insegnar-
mi un’ industria, di cui possiede il segreto. Questo ¢ ve-
ramente il caso in cui il debitore non puo essere costret-
to ad factum e pud esonerarsi dall’ obbligo coll’ inden-
nizzo a danaro. S egli invece mi promise l"escavo di un
fosso nei miei fondi, io potrd far eseguire quest’ opera da
altrisafisiespese (ARt 220 G0 civ, il s bApt ] 4l
Cod. franc.). Parimenti s’egli & obbligato a darmi un og-
getto determinato nella sua individualita (il che, se-
condo 1" Acollus, & sempre un fucere) non dev’ essergli
lecito di softrarvisi dandomene il valore, col pretesto
che « Nemo potest praecise cogi ad factum » | per-
ché, senza punto costringerlo ad impiegare la personale
incoercibile sna attivita, io potro ottenere quell’ oggetio
per le vie della esecutiva giustizia. L’ Acollas stesso del
resto si accorge a questo punto, almeno in parte, del-
I"assurdo a cui condurrebbe il suo principio, e vi appo-
ne questo po’ po’ di limitazione, ch’esso cioé non debba
applicarsi al contratti traslativi di diritti veali 1).

Il principio adunque dell” autonomia individuale ¢ in-

1) Op. e Vol. cit., pag. 720. Lo giustifica osservando « que lors-
»qu’ il y a un déplacement immédiat de droits réels, il n’ existe aucun
»temps appréciable, durant lequel une volonté soit sous le joug d’ une
y»autre et 1” autonomie de 1’ individu enchainée. »

Ma ad ogni modo anche in questi contratti, se il trapasso del di-
ritto reale & immediato, puo non esserlo la traditio o la quasi tradi-
tio, che forma pertanto oggetto di speciale obbligazione (Cfr., p. es.,
Art. 1462 e segg.) E per questa I’ Acollas tornera daccapo, se vuol
essere logico, al principio della convertibilita in danaro.
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vocato a sproposito, quando in nome di esso si chiegga
che venga accordata in ogni e qualsiasl caso al debitore la
facolta di sostituire alla prestazione dovuta il suo valore
in danaro. E per correre dietro poi a questa fisima di una
fraintesa autonomia personale del debitore, si sanzione-
rebbe una palmare ingiustizia a scapito del creditore. Per-
ché infatti & tutt’altro che esatto il concetto da cui par-
te 1" Acollas, che ciot, essendo il danaro, com’egli dice,
un intermédiaire circulant, esso possa, anche ad arbi-
trio dell” obbligato, surrogare perfeltamente qualsiasi al-
tra prestazione, senza che il creditore ne risenta danno
e senza che possa quindi muoverne lagnanza. Il danaro
I" ha bensi questa funzione di surrogare nel pagamento
le altre prestazioni, ma soltanto come estremo rimedio,
quando sia ciod assolutamente impossibile di conseguire
quelle prestazioni altrimenti: laonde encomiabile per questo
riguardo ci sembra la definizione che della funzione giuri-
dica del danaro, distinta dalla economica, da 1° IHawrr-
MANN: « Geld ist eine Materie, welche die ordentliche
» Bestimmung hat, als evexrvenn nmemzoes zwangsweises
» Solutionsmittel zu dienen » Y. Ed ¢ ragionevole che
solo In via di estremo rimedio si ammetta il danaro qua-
le surrogato alle altre prestazioni, perché la perfelle e-
quivalenze non ¢ €, 0 quanto meno non puo elevarsl a
principio, e il creditore invece ha proprio diritto a pre-

1) Ueber den rechitlichen

, Begrifl des Geldes Braunschweig,
Leibrok 1868), pag. 52. Al

Die r i 7 VHARTMANN aderisce pienamente il FLESCH
)‘zc /(ch/,u,{,e Natur des (;'cl(lu:e«;hsZe;-gg.ywhdﬂs nei Iahrbicher fir
die Dogmalik ete. del 1881, Vol, XIX, pag. 320 ¢ segg. Soltanto alla

parola Materie egli sostituire Te i
1 € stituirebhe hc,r/en.s'mn/’e, perché veramente de-

; ; ; » argento ecc.) come tale, « sondern dig aus
AN ater y ‘tio i i ’
» dieser Materie gefertigten mit gewissen i

» gestattenen Stucke (;;\I(illch'/‘

naro non ¢ la materia (oro

wsseren Bigenschaften aus-
PagS3R=399)
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tendere che 1" obbligazione sia sempre, finch & possibile,
perfetlwmente adempinta. Se in obligatione era un dato
oggetto, viol dire ch’esso rispondeva ai peculiors Disogind

del ereditore, dei quali non pud ora il debitore farsi

ol
dice ed arbitro, menfre pud ben essere a soddisfarli ina-
degnata (ualunque altra prestazione, anche se obbietli-
eairente pitt preziosa. Questa considerazione spiega 1'ul-
tima parte del eitato Art. 1245 del Codice. il iuale,
nel dichiarave che il debitore non pud essere costretto a
ricevere una cosa diversa da nilli"‘].';l clie

aoli & dovata,

aggiunge che eido ha luogo quantungue il valore della

cosa offerta fosse ugunale od anche magoiore.
Guardando [alira faceia del principio, che stiamo e-
saminando, deveemo dire, per analogia, che 1 essere for-
tuitamente dometo ¢l valore dell ente dovuto non da
diritto al ereditore di esigerne in sua vece un altro, ov-
vero 1" equivalente di quello secondo " originario valore.
Epperd ¢ esplicitamente disposto che « Il debitore di co-
n o sd certa e deferminata viene liberato rimettendola nello

n stato n eul si frova al tempo della consegna, purelie

p 1 deterioramenli soprageiunti non provengane da fatio

n oo colpa di lui o delle persone di eni deve rispondeve,
» ed egli non fosse in mora prima dei seguiti deterio-
p rvamenti, (Arct. 1247: 1245 del Cod. fr.). »

B%. Di regola dungue non si pud pagarve né esige-

re cosa diversa da quella ch’e ogaetto dell’obbligazione,

senza il consenso del delitore e del creditore. Osservia-

mo che, nell”alfermare cid, leg e dottrina mostrano i

prendere di mira il pagamento esclusivaments come e-

stinzione di un’obbligazione principale. Senoncheé la se-

stituzione (i una ad un’altra ¢ possibile non sol-

tanto nel farsi ad estinguere il debito, ma anche sempli-




46
cemente nel guarentirlo. Obblicato a darti a titolo di
pegno 1'<:>g'gotl‘ru a, t1 do invece 1’oggetto 0. Pitt ancora
potrebh’ essere che si sostituisse un genere di cauzione
ad un’altra: ti promisi un pegno, ti do invece un fide-
ussore. Orbene, anche questi casi cadono sotto lo stesso
principio di ragione, che cioé sostituzioni d’ oggetto non
possano aver luogo se non per comune consenso delle
parti, e sard quindi nostra cura di tenerli costantemente
sott’occhio mel corso della presente trattazione, cio che
gli altri non fanno.

I:L \'()lel-

i8, 1 principio in esame, su cui pogg

tarieta della dazione in pagamento, penetra e di st in-

forma pit di un istituto, pit di una norma del nostro
Diritto civile. Il rintraceiarlo altraverso simili norme ed
istituti ¢l pare assunto non privo d’interesse e di no-
vita.

Una prima applicazione del nostro canone la trovia-
mo nel tema dell' gzione rivendicaloria pel caso in cul

il convenuto siasi col fatto proprio spogliato del possesso

della cosa da rivendicars; (s¢ dolo desiit possidere). Con

questo fatto ew oli e

contrae un’ obbligazione ex delicto in

confronto al propriet

tario, 1’ oh bligazione cioe di ricuperar-
gli a proprie spese la cosa, Ma dovra essere forse ri-
messo all’arbitrio di lui g risarcirne invece il valove?
Maino, ché ¢ig equivarrebbe a consentiy
lawd pro- alio. Solo

re 1’ ohl

eli di prestare a-
nel caso ’ 17”['0\\//////[1/ ad adempie-
bligazione de] ricapero della cosa
Iattuale possessore, che da
le retrocedergliela, ]a prestazione da lui dovuta (ricupero
e restituzione della cosa)

valore. E cosi

, pongasi perchée
lui 1" ha amuis(,utn, non vuo-

SI convertiray in risarcimento di

nfatti rettamente degj de 1l capoverso del-

& proposito della rivendicazione,

" Art. 439, 1l quale ,
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dichiara: « Se il I

‘o . " pe B . .
SU'e O derenlore. |E|J]il_1 f'].Je" ‘,.']s' Iu

» intimata la domanda ciudiziale, avra cessato per fatto

& l“l{)]”'i" di 1“'-;:-“:'-'*1"'1"‘ L cosa, & fenulo a ,l""-(_'(r‘l.;,r','{f.,'l.jl.[

per o wtlore o PrOURTIe Spese, @, non ,."H-ffr’?firfr;, @ 2ES-
i ;

cuiliene i !'Hﬂh':.', senza che

we sia pregindicato
nel diritto di proporre invece la sua azione coniro il

) NUOVO possessore o detentore n. Ben diversa ¢ la sta-

tmizione del Codiee austriaco, il quale dispone: « Queali

» ehe possedeva una cosa, e dopo I intimatagli petizione

» lia laseiato di possederla per fatto proprio, deve rieu-

) ‘Lli_-}'zll':.'_l per I” attore a 1:]‘..]‘.;‘];'\ S]

» valore stracrdinario, a, meno che 1

LE ]‘i*:’i1'r_'11'g'iiU[|=_! 1

tore non J']"-‘-‘"‘""Il'

di rivolgersi contro I'attuale detentove n. (§ 378).

Quivi non & imposto al couvenuto Iobblizo di fare tuite

le pratiche necessarie per rieuperare la cosa o poterle

cosl restituire al rivendicante. ma gli sl e

fin dal

prineipio L alternativa Ir: upero e il risarcimento

del valore (benst straordinario), Laonde diremo che in

questa materia il legislatore nostro fu pin dell’ austriaco

ossequente al prineipio, che non possa a sempl arbi-

irio del

R = g
lebitore alivd ypro abio so
f

lad IJ_

Altra applicazvione del coneetto che informa la nostra

)|,‘| |"||-"t'_-:-%.| ford dt‘l lema r‘I-"H": {_)|:|||:,:

oni) pud r

arsi nelle servitd prediali e precisamente nel di

fatto dalla legee al proprietario del {ondo servente di va-

riares lo stato del fondo, e speclalmente dz frasferie I e-

13 Posta mente alla rilevata notevolissima differens

azioni, ¢'e di ehe meravie M AT

elie 1l capoverso del nostre: Art,

wanstr. » (I Cod. eciv. 4L

1= Art. 439, n. 10, pag, BOY

(& 804).
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._\r_.'.r'f'r..f-:‘l-’l r!{’:’r."lé{ sereulie o un .-"-H.,r-l,.’u r-r'r'.','_\'.-_J it ;fr.“._ (o dave

[it orviginariamente stabilita (Avt. G45, 1. capov.). Accen-
neremo nella terza parte del Titolo che (qui ei occupa

L'eceezione, che lo s

Art. 645 arreca al disposto del
pPrimo suo CAPOVErso,

Trattisi ora di una a"r-':.wl,n,"rallli:'a.r'h.—f it xr"zrj.f‘,r-"'r.r';'.\-f Hie-
diante divisione. Dall’ essere il diritto di ogni comuni-
sta U|:|‘jl':i1.i\'n st |’.i:LRc".:||L'I. "I:Iali"f.'l"tl.'l_ dei |‘r|1'|i, 2 5uj|'| I
generale sn ciascuna parte dei divitti da dividersi, ne
viene che unella divisione I" obblicazione E"""'-I.\':P_ (i claseun
Jone
(e

equivalenti in rendite o in danaro, si avrebbe la presta-

comunista quella sii & i dare acli altei la loro pot

in natura. Sesli potesse  surro

zione arbitraria di un ol piro alio, Eeco |n-,|'|'h|'> la legoe

ha cura di escludere nelle divisioni gindiziali si Il-
facimenti o conguagli, finfantochs sia ]lr_r:-i:?“.-ilr_- far entrare |
ML Giaseuna. quota la medesima quantita di mobili, immo- I

Y91, 993, eomb. coll” A, 634). |
Col prine

bili, dirvitti e erediti (i ugnale natura e valore (Art. 92

ipo che la dazione in pagamento non puo
essere che consensyale spieghiamo altresi eid che stabi-

lisce 1" Avt. 1180 pel caso che una delle due cose for- ‘

manty ocoetto () "Jl'rﬂfl.lJ'rr’:n’fr[_.:.r.f,l,if(j allernativa S Ju-':']f.'l e la

|
scelta speffasse al debitore, Allora eiod o I"obbligazione
n diviene semplice » o prezzo della cosa (perita) non
pud essere oflerto in luoga della medesima, » Solizio-
ue disapprovata da aleuni Autori nella ipotesi che la per-
dita della, cosa sia avvenuta per caso fortuito '). Io la
trovo invece anche allora ;

stissima, tuttochd la eosa

uesti Aatori eitati

| L Ci
odéerno-Colpa coitirativale (To
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perita fosse per avventura (quella di minor valore, e che
come tale sarebbe stata scelta dal debitore per adempie-
re la prestazione. A parte 1 motivi allegati in sostegno
di cio dal Crrront '), la ragione che giustifica anche in
tale ipotesi il disposto dell” Avt. 1180 & sempre quella
racchiusa nel canone « Aliud pro alio invilo creditore
solve  non potest. » Infatti se la cosa perita per caso
fosse stata 1 unico oggetto dell” obbligazione, questa si
troverebhe ora estinta e il dehitore disobbligo perche « De-
n bitor rei cerlme fortwito interitu -lUberatury. La pre-

senza di altro oggetto, che cade esso pure in obligatio-

ne, e il non tenersi assolutamente pit calcolo della cosa
perita, costituiscono pertanto la sola causa per cui 1’obbli-
gazione pud continuar a sussistere: perché infatti se della
cosa perita per caso si dovesse ancora tener caleolo, 1’ unica
conseguenza logica sarebbe che il dehitore avesse facolti
di svincolarsi affatto dall’ obbligazione, asserendo che pro-
prio quella avrebb’egli scelta per il pagamento. Ma, poi-
ché a questa conseguenza estrema gli avversart non giun-
2ono e riconoscono - che I obbligazione persiste, il debi-
tore, che cionullostante desse in luogo della cosa rimasta
il valore di guella perita, imporrebbe al ecreditore una
datio in solutui, nella (uale poi I aliud o alio mon
sarebbe gia il valore della cosa perita i sostituzione della
cosa stessa, ché di guesta non & pitt a parlarsi, ma bensi

il valore della cosa perita un sostiluzione della cosa ri-

masta, causa unica, e quindi unico possibile oggetto del-
la persistenza del vincolo obbligatorio.
Due altri corollari dell’ Art. 1245, secondo il quale

1l creditore non pud essere costretto a ricevere cosa di

1) Op. e loc. cit. nella nota che precede.




abbiamo In 1

-'.’.-.lu'r’,r.-."’r- (& |1| COMLPENSHIINE. 1 \ || ||j|

pin debiti dello stessa specte, ha divitto di dichiare

ndo paga, (ual sia il debito che infende i soddis-

w Gosi 1 At 1255, Dungue non lo ha it (e
sto diritto se i debiti sono di specie diversa: allora iii-

fattl solo il consenso del creditore [ far si, che il Pit=

gamento i una ~'|n--r-i|-' venga imputato ad un debito i

specie diver qone per eui la

K parimentl questa la

i'|'|ll".""|l.‘~'i:f.[

.'J.H:.-Ln-]]ﬁic; i due 'J,I.'i";._||||‘||'i, non pud e

e ]
var Inowo oy e

se non fra due deld che hanno

{0 una somma di danaro o una de-

uneualmente per «

terminata quantita di ¢

se Sfungebnls della stesso specie.

Cosi |‘\J ].‘_}HT, |.” comma, Sard notava a suo noLo

INtent

a4 nel u'.'||_|i;\-'|-|--;:z ||:||._\:‘;:.'u;.| SLASS0,

ace eccazione (uella ¢

2 dell’ Avt. 1289 in rieunardo al comodatario, che

non ‘f"”'.' 1 nersi in via l'\':|J|l||"]|‘--,'|:{]l’|!;|' la eosa n-

vita a prestito, Infatti eon eio. lunei dal derogare alla
norma. posta nell” Art, 1287, non si fa che applicarla,

nomw p tendo il eomodato avere per oocetto cose :‘u.nl;,:i-
hili 1 5

[l @ISCOr=0 del eom Loy ‘o prestito ) uso, ¢l rielia-
L

Ly Al ervonen eolloe:

tengo abbia contribuito 2 o P 3 | appa o anti-
nomay 1ra g 1 18 8 4, U, eommoid. vel eontral 12, 6 e ln 1. 4 iy

fuali 1o prima sembrea pecordare, la S

ubiliti della eosq comodata eol debito de
e obligationibus (Romae, Sinimbe

Alinomi supponendo ehe il passo del

CLIL compensazions ma ad un fus relen-
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ma alla mente il contratto analogo di muiuo, o prestito
de conswmo, nel quale di nuovo troviamo dominante il
nostro principio, anzi, per meglio dire, é esso che deter-
mina uno dei requisiti essenziali di simile contratto. Per
quale ragione infatti il mutuo non puo avere per ogget-
to altro che cose fungibili? Perche aZud pro alio dnwve-
lo creditore solvi mon potest. Infatti 1 idea di prestito di
consumo si risolve nei seguenti due concetti: 1. che del-
ha restituirsi cid che sié ricevuto, altrimenti non si par-
lerebbe pitt di prestito. 2. che delle cose ricevute a pre-
stito sl acquisti la proprietd e quindi la facolty di alie-
narle, di consumarle, altrimenti non si parlerebbe pit di
prestito di conswmo, ma di prestito d’ uso. Ora questo di-
ritto di disporre delle cose ricevate non potrebbe conci-
liarsi con I'obbligo della restituzione se non in riguardo
a quelle cose, quae functionem recipiunt; esteso alle al-
tre quae fumctionem non reciprunt, importerebbe eviden-
temente offesa al principio « Alud pro alio mvito cre-
dilore solvi non potest. » ")

Di questo principio ¢ fatta altresi rigorosa applica-
zione in tema di appalt di opere pubbliche, dove, senza
ordine legalmente impartito dall’ ingegnere direttore, Iap-
paltatore non puo sotto verun pretesto introdurre varia-
zioni o addizioni di sorta al lavero assunto: alirimenti

1) Cfr. 1. 2, § 1 D. de reb. cred. 12. 1, sulla quale il Cusacro,
seguendo I’ Accursio, serive egregiamente: « Siip ceteris rebus quae
» corpore valent, non quantitate, cousisteret mutuum, fungi posse-
» mus solutione earum in genere: at fungi non possumus solutione
» earum in genere, quia alind pro alio solvi invito creditore non po-
» test: e in ceteris rebus mutuam non consistit : quandoguidem
» conditio mutui, et ius hoc est, ut idem genus reddatur, non aliud
» genus. » (in Lib. XXVIII Pauli ad Edictum, ad-1. 2 de »eb. cred.
S Mului datio, nelle sue Opere, ediz. cit., T. V, col. 387 C.)
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non solo non puo pretenderne aumento di prezzo o in-
dennitd, ma deve eseguire senza compenso quelle viforme,
che In conseguenza 1" amministrazione credesse opportuno
di ordinare, oltre il risarcimento pei danni recati. Cosi
dispone I’ Art. 342 della Legge 20 Marzo 1865 sulle
Opere pubbliche. Quid trattandosi di appalto privato? Io
crederei che si potesse argomentare per analogia da quel-
I" Articolo '), ammettendo anche qui a favore del commit-
tente 1l diritto di rifiutare il collando a motivo delle va-
riazioni od addizioni arbitrariamente fatte dall’ imprendi-
tore, né consentirei facilmente alle molte limitazioni, che
sogliono fare in proposito dottrina e giurisprudenza 2,
rimanendo invece ligio ai principi «Qui excessit, aliwd
quad facere videtnr *)» e « A liud pro alio invito credi-
tore solvi non potest».

Nella cosidetta soccida i Jerro I affittuario  ha ob-
bligo di lasciare al locatore, al finire della locazione, de-
gli animali di valore eguale al prezzo della stima di
quelli che ha ricevuti, Cosi I’Avrt. 1687. Cio stante, di-
venta un’ applicazione pura e semplice del nostro princi-
pio il successivo Ari. 1692, che suona: « Al termine
» della locazione 1" affittuario non puo ritenersi il hestia-
» me compreso nella soceida, pagando il valore della sti-

» ma primitiva, ma deve lasciare bestiame di valore e-

)

guale a quello che ha ricevuto. » Questa disposizione
dunque si poteva sottintendere, poich’ essa non fa che Ti-

petere, 1n riguardo alla soccida di forro quanto gid s
) 5 c o

1) Conf. Vira-Lgvr, Degli appalts (Torino 1836), n. 287, pag. 103-
104. 7 /

9) V stesso V e 3
2) V. lo stesso Vira-Levr, Op. Cit., m. 284, pag. 192, n. 290, pag-
196 e le autorita ivi addotte. 3

3) 1. 3 pr. D. mand. vel contya, 17. 1
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contiene in generale nell’ Art, 1245; e c¢io tanto pit
dopo la dichiarazione dell’Art. 1688, che 1Ia stima  del
bestiame consegnato all’ affittuario non produce n lui la
traslazione della proprietd.

Finalmente un caso, in cui & espressamente  disposto
che non possa il debitore prestare cosa diversa da quella
che deve, lo si ha nel contratio vitalizio. JI1 costituente
presterebbe infatti cosa diversa, se, in luogo di corrispon-
dere la rendita, potesse a suo arbitrio rimborsare al cre-
ditore il capitale, sia pure rinunciando a ripetere le an-
nuality pagate. Eppertanto gli ¢ fatto di cio aperto di-
vieto dall’Art. 1798 del Codice. Al quale, benche in
fondo non faccia che applicare la norma gia stabilita
dall’ Art. 1245, non muoverei tuttavia Pappunto di com-
pleta superfluita, che ho mosso all’ Art, 1688 relativo
alla soceida ; infatti 17 Art, 1798 & opportuno a sciogliere
un dubbio, se cioé¢ anche la rendita vitalizia avesse ad es-
sere per avventura redimibile, come lo & la perpetua 1).

AD. La regola che la dazione in pagamento debba
essere volontaria, regola di cui abbiamo posto in rilievo
il fondamento ed esaminate molteplici applicazioni, non &
tuttavia cosi assoluta, da non ammetiere talune eccezioni.
Epperd gitv in sulla fine del Titolo precedente abbiamo
accennato alla dazione wecessaria, che si contrappone
alla wolontaria. 1 su di essa che portiamo il nostro e-
same nei due Articoli che seguono, considerandola non
soltanto nell’ attualita, ma altresi nella storia e quindi

1) Invece I’AcorrAs qualifica I’Art. 1979 del Cod. fr., identico al
nostro 1798, per una «disposition naive, car le contrat de rente via—
» gere est aléatoire, et le systeme général du Code est d’ailleurs qu’ on
»ne peut se racheter a prix d’argent d’ une obligation contractuelle ».
(Op cit., Vol. 111, pag. 513).
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non trascurando certl casi di dazione necessaria, oggidi
pitt non ammessi. Nel che speriamo ci approvino quanti
intendono allo studio scientifico del Diritto civile, e, pure
riconoscendo in esso una scienza principalmente di appli-
cazione, non credono tuttavia ch’essa debba interamente
negligere c¢io che non presenta immediata utilita pratica,
per mirare unicamente alle esigenze della quotidiana vita
forense.

A parte cio, notiamo come 1’ esistenza di un numero
maggiore o minore di casi di dazione necessaria renda
inesatte quelle definizioni, che, pur riferendosi alla da-
zione in pagamento in generale, accennano come requi-
sito di essa 1"accettazione spontanea del creditore '). Si-
mili definizioni convengono alla dazione wolontaria, alla
quale del resto si capisce che taluni abbiano pensato es-
clusivamente, ora che si ¢ visto come e perche essa co-
stitnisca la regola, mentre la necessaria ¢ 1 eccezione ®).

1) V., p. es., le definizioni del FRoMMANN, Analysis ¢le. (V. Bi-
bliografia) § 13, pag. 10, del BLuMeNTHAL, Pauce de datione in solu-
fum (V. Bibliografia) Sect. I, Cap. I, § 1, pag. 3, del Bisson, Op. cil.,
pag. 33 e del GIore1, Op. cét., Vol. VII, n. 299, pag. 356. Ma in pro-
posito va particolarmente notato il De BerLy, Op. cit., pag. 27, il
quale giunge sino a dichiarare che «les auteurs ont employé impro-
» prement 1’ expression de dation en paiement dans des hypothéses
»ou le créancier peut se voir imposer le puiement d’une chose au-
» tre que la chose duey.,

2) Con molta esattezza dunque il Romer definisce la dazione in
pagamento in generale, separatamente dalla volontaria (Op. cil.,
S 1, pag. 2-3). Lo SCHONFELD, De dalione in solutum (V. Bibliografia)
§ 3, pag. 4, da una definizione che comprende tutte due le specie
dicendo che la d. i. s. & «rei alterius in locum eius quee debetur
LEGITIML e credilorem facta translatio », dove tuttavia ¢ improprio
4 Ituiitl““‘o"el’e L d. d. s. al caso di transiatio rei. Carattere di gene-
ralita ha. pure la definizione del RoMusst, per tanti altri rispetti pero
censurabile (V. s, pag. 10 nota, 1).

e
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Arricoro 11,

La dazione necessaria nella esecuzione forzata,

Sommario.

20. Partizione della materia in due Capi.

R20O. Presa qui la parola esecuzione in un senso lato,

intendiamo di esaminare, se e per quanti modi sia pos-
sibile che il creditore debba subire o possa pretendere

una dazione in pagamento nell atlo in cwi si Ja ad eser-
citare le proprie ragioni ). Eppero viene sotto il pre-
sente Articolo mon soltanto il caso in cui 1’ esecuzione for-
zata giunga al suo compimento mediante I’ assegnazione
al creditore di cose diverse da quelle dovutegli, ma al-
tresl il caso in cui essa wenga arrestata da una dazione
in pagamento, che il debitore gli impone. Eeco perché
crediamo questa la sede piit opportuna per ftrattare del

1) Di datio in solulum nella materia della esecuzione parlano e
1 Dottori e gli Statuti, come da numerose citazioni si rendera pa-
lese pitt innanzi. Solo il TIRAQUELLO, ch’io sappia, eleva fugacemente
qualche dubbio sulla proprietd dell’espressione datio in solutum usaia
in questi riguardi, De ulroque retractu (Lugduni, Rovillio 1574), De
retraict lignagier, § 1, glo. 14, n. 9, pag. 211. Per converso il Ro-
MUssI, Op. cil., Dise. I, n. 19, pag. 539, non solo parla di datio in so-
lutum come sinonimo di aggiudicazione in tema di esecuzione forzata,
ma ¢ anzi in essa soltanto che ravvisa la datio in solutwin necessaria
«Necessaria vero fit, quando debitoris res assignatur iudicialiter cre—
» ditori in solutum, eademque res dicitur illi adiudicata, ut probat text.
»in 1. a Divo Pio, § si pignora fi. de re iudic.». Concetto veramente
troppo limitato. Cfr. supra, n. 14, pag. 33 ¢ inoltre Dr CASAREGIS, D¢
commercio, T. I (Venetiis, Typ. Balleoniana 1740) Dise. 97, n.i 12, 13,

>
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beneficium dationis in solutum ). Comincieremo anzi da

questo e soltanto dopo diremo della esecuzione

|
CHE es5al.

L
risce inferamente il suo corso, risolvendosi in una dazione
in pagamento. Donde la naturale partizione del presente
Articolo in due Capi.
Capo 1.
n dationis in solutum.
Sommario,
21 4, eap. 3 di Giastiniano. Precedenti esempi storiei di on
bizpefictam ationis & fiebyen. Frroneo ray namento di guesto
nna del barbarieho, ftto dal i
22 bemeficivm seeondo Giostiniano, 8 vere ehuse oe- d
23 nale di quesio istituto v
Requizsiti deal # neficium #Es R sofitiein socomdo la Nov. 4, oo f |
1 aperale del Lewe
i ii g ( Gt
ro nella pratica il beneficiom dationis b
(5 1 B § g L 1 5ty - . P
20, I'ra le Novelle di Glustiniano & eiustamente fa-
mosa la guarta, per 1ultimo capitolo, non meno che per
1 due prima, relativi a] ,’.__f-’.!(illr,',_.f,_',l,m exenssionis 2 [avora
dei fideinssori, | Precisamente con esso che fu introdotio

1) Auche il Dr L:-.{-_-\.\’
Cramer 1697
(T

»foris

Theals
) ne tratba a pro

W veritatiy el dustitice (Lugduni,
Lo dally

pos

el zZione forzata, per essere
« divetto ¢aq impediendum exe

L0 COUSmm il
De dudiciis, digo, £ n, o, [

(untionem, quae pro eredi-

1ip T, XV, Tract. 1

L8 Per s

185,
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L beneficiwine dationds in solutum, per eui fu data Facolid

al debitorl ex eantractu di somme di danaro, pressati a
pagare dai ereditord, privi di mezgi pecuniari e nella im-
possibilitd di proeurarseli mediante la  vendita a giusto
prezzo delle cose loro, di costringere i creditori a rice-
vere in pagamento beni immobili, bensi a loro scelta e sti-
matl gindizialmente,

Prima di esporre i motivi determinanti di questa dis-
posizione e gli apprezzamenti che mierita, notiamo ch’essa
non difetta di precedenti storici. Gia in Trro Livio si
legge che in sulla fine del terzo secolo di Roma, sotto il
consolato di Varerio Pupricora e di €. Mareio Ruriwo.
per indurre a concordia gli animi divisi dalla (uestione
dei debiti e delle usure, furono creati dei quingueviri, ai
quali a dispensatione pecuniae si diede il nome di neen-
Strid. Questi quingueviri pagarono i debiti privati o col
danaro pubblico, dopo aver prese le debite cautele per lo
Stato, oppure (ed & ¢id che a noi interessa) coll’ asseenare
al ereditori beni dei debitori, dopo averne fatta una aesti-
matio aequis preciis ).

Anche Grono Cumsame ditfatore, all’ epoca della guerra
civile « quum fides tota Italia esset angustior neque cre-
» ditae pecuniae solverentur n %), emand un provvedimento

simile, permettendo ai debitori di dare in pagamento ai
ereditori le loro possessioni, stimate da appositi arbitri

sulla base del valore che avevano prima della guerra

) “Frm. 1 Histy, VII, 21,
2) De bellp efviti, L, 11, eap. 1y

3) Cawg., fhe. cil, SUET, Ches:, cap. 42, Tho, Cass., Hisloriarym

raanarwn qiae supersiond, trads 1ot dello Sturzing (Lipsiae 1824),
Lib. 41, eap. 37.
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donde il nome di aestémationes, col quale Cromronm in pil
luoghi le designa !).

Il MoxrEsquiry osserva che in questa guisa « les cho-
» ses devenoient monnaie comme 1 argent méme » ?), e
come altro esempio dello stesso fenomeno adduce le leggi
germaniche, che permettevano di soddisfare le pene pecu-
niarie mediante derrate o bestiame anzichd a danaro, e
specialmente la Legge sassone ’). Ma a noi sembra che
il Montesquien metta assieme cosi due ordini di fatii eco-
nomicamente e giuridicamente diversi, Coi provvedimenti
di Cesare e di Giustiniano si diede eccezionalmente il
caratiere di swrrogati della moneta a cose, che per sé
stesse non erano in allora moneta. Invece presso i pri-
mitivi popoli germanici il bestiame era esso stesso una
moneta, che aveva corso parallelo allo scarso metallo; essi
possedevano, se mi & lecito cosi esprimermi, una moneta a
donpio tipo, tipo metallo e tipo hestiame, come noi possia-
mo avere il doppio tipo oro ed argento: tanto vero che,
come precisamente nell’ odierno bimetallismo 1’oro e 1’ar-
gento stanno fra loro in un rapporto legalmente determi-
nato, cosi quelle leggl non si limitavano a dire che si
potesse dare hestiame pro pecunia, ma ne fissavano pre-
liminarmente e tassativamente la proporzione *). Nulla

e S sy

1) Brissonm, Op. cit., pag. 126, dove sono citati i passi relativi
di CICERONE.

2) MONTESQUIEY, D¢ Uespril des lojim
Lo 11 pag 1816 ¢ i, 22, chap.
MANN, Op. cit., pag. SIS

3) loc. cit. pag. 316,

4) Lex Sawonum, ed,
Solidus est duplex : unug habet d
duodecim mersium vel oyig cum
esf bos 16 mensium. Ofp, capitol

(Genéve, Barrillot 1751)
2. Ma contro (questo concetto V. HART-
le adduce pure in suo favore il RAVIT.

MERKEL (Berlin, Herty 1853) c. 66, pag. 16:
uos tremisses quod est bos anniculus

agno, alter solidus tres tremisses id
are del 797 ¢, 11,

pag. 20, Veggasi pure
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vi ha pertanto di eceezionale o di graye nel disposto i

quelle leggi germaniche, mentre invece gli accennati prove

vedimenti di Cesare e di Giustiniano esorbitano non poco
dai principi del Diritto comune.

Fermandoci piti particolarmente al beneficium datio-

nis in solutum della Nov. 4, e. 3, vediamo con quali

argomenti 1" [mperatore lo giustifichi ¢ quali furono real-

mente le cause che vi dieders oceasione.

242, Giustiniano non si dissimula che la sua dispo-
sizione riuseird ai creditori un po’ ostica, ma non pud a
meno tuttavia di dettarla per un sentimento di umaniti
verso i debitori. «Quod autem de cetero humanis anxi-
» latur curis, licet quibusdam ereditoribus non forte sit

v ogratiwm, a nobis tamen propter elementiam saneiturn '),

la. Lew Ribuariorum, Tit, 38, § 12, GENGLER, (Germ. Rechisdenkin.
(Erlangen, Deichert, 1875) pag. 316. Pin di tutti & significativo il eit. Ca-
pitolare sassone del 797, perché in esso veramente ¢ detto clie il hp-
s llnd notandom est quales debent solidi esse Siwo-

stinme & monet:

PR idest bovem annoticum wirivsque sewus, efe.y. Tuttoeio & na-
turalissimo. E aceertato infatti che nl periodo della permuta in natu-
ri suceedette quello dei pagamenti effettuati mediante buoie pecore,
donde il nome pecunia (la pecus) e il norvdico Fe {cfr. Vie
gasi ScHADE, Alidewdsch, Worlery. 1. (flalle, Waisenl., 1872-82) pag.
193-got. faihu=ypnpora. Clr. Grivy, Ueber eine eigene allyermanis-
che Weise dep Mordsivine, nella Zeitsehrift f L
wissenscha/ft del Saviaxy, I Bd. (Berlin, 1815), pag. 323-337, il quale
entra in curiosi particolari tratti dalle seghe novdiche e vegeasi pure
Vorar, Pie XIT Tafein (Leipzig, Liebeskind 1883) Vol. 1, § 22, pag
196 nota 6 e pag. 197, dove econclude che «die Aufnabhme des Metal-
les als Zallmiftel erst eine dritte Entwickelungsphase ergiebt, ». Ora
rgio dal secondo al ferzo stadio non poteva avvenire cosi ro-
iar luego ad un periodo intermedio pit o meno

Veg-

gesehichiliche Red

il pass:
cisamente da non las
lungo, in eni il metallo venne a eollocarsi & flaneco al bestiame, co-
me altro genere di monela, anzichs surrogarvisi completamente. Ed
isamente ad un simile periodo i transizione che si riferiseonn

& l_\[‘i'_-._
le leges Borbarorum.
1) Cito seguendo 1" edizione dello Scnornn, Berol. 1880, p. 26-27,
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Poi da legislatore s framuta in sofista ¢ s indusivia a
provare, con un argomento specioso, che rimared in fin

dei conti invariata la posizione dei ereditori ad onta della

suna Novella, perché gid essi sarebbero ginnti al medesimo
visultato per le vie esecutive, qualora il debitore avesse
fatta la bonorum cessio. « Agnoscant aufem ereditores,
» quia etsi non hane conscripsissemus legem, necessitalis

EI[H“

» ratio ad hoe causam perduceret, Si enim non si
» neus pecuniarum debitor wee ullng emptor, nihil alind
» laetarus eral (rem ]lt'u['u‘}ix cedare el rursus res ad crao-
» (litorem merito venirent, aurum pereipere non valentem ».

Le candizioni economiche, in cui versava allora 1" Lu-
pero, spiegano d'altra parte i pistosi sentimenti desfatisi
nel cuore imperiale, La proprietd. fondiaria era enorme-
mente deprezzata, 'agricoltura languente sotto il peso di
esorbitanti imposte; difficilissimo quindi il trovare acqui-
renti di fondi, i eni possessori pertanto, come si esprime
il De Beruy '), se privi di danaro, potevano dirsi di fatto
insolventi, malgrado una fortuna apparente, Cid stanie
Giustiniano pensd di venire in soecorse alla lovo miseria,
tull altro

5 giova credere ch’egli reputasse quella erisi

cho passes 'IL ]wlu]]n' la costituzione, con la |'l|s.'|i|' 1n-
irodusse i m.'-m',.‘rcm;;s, non ha nulla di provvisorie, ¢ co-
me tutte le alfee in Perpeluwn. valitura, a differenza

dell’ analo

provvedimento di Giulio Cesare, ehe pure era

slalo oceasionalo da un deprezzamento di fondi,

E opportune poi ricordare el 9 T desanta 174 wth

Hue stésilebitor ohe sta sotto la |, 16 ol Cadice, solwliontbus, 8, 43

1) n. e, e, B0,
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RB. Quale giudizio merita questa dazione necessaria
introdotta da Giustiniano?
I1 Juerive, nella sua Lolla pel Dirdtto, scrive «lo
» credo che si pud stabilive questa massima generale: le
» simpatie verso i debitori sono segno di wn periodo di
» flacchezza »; queste simpatie le riscontra «nell’ ultimo
» periodo di svolgimento del Diritto romano, quale fu for-
» mato e fissato nella compilazione giustinianea » e fra i
tanti esempi che ne adduce vi ha pure il nostro benefi-
conm datiomis i solutwin '), Certo vedra la cosa altri-
menti chi, lungi dal considerare la lotta quale elemento
essenziale e vivificatore del Diritto, riguardi il Diritto stesso
come [ avversione per la contesa, Messfisllen am Stirei,
dice I'Herparr ). Cosi dovevano pensarla in generale 1
vecchi commentatori, che lodano il beneficiwin  siccome
wen apsa aequitale fiundaluin » %), né manca tra i eivi-
listi moderni chi ne rimpiange la scomparsa dalle vigenti
legislazioni *).
A me sembra che, pur astenendosi, nel concepire il

D Trad. di R. MarraNo (Milano, Hoepli 1875), pag. 219 e 221,
nota, 2.

2) V. 'Op. cit. del JHERING, pag. 235.

5) Sono parole di Auve. LEyser, Meditationes ad Pandeclas, ed.
2.% (Lipsie, Meisner 1737) Vol. 7, Specimen 531, De dalione in solu-
lwm, § 1, pag. 963.

4) Cosi il BERNARDI, Corso dé dirillo civile francese, versione
ibaliana, Vol. V. (Milano, Sonzogno 1806), pag. 303-306, trova questa
misura «equa del pari ehe umana» e soggiunge: « Nella bilancia degli
»interessi del debitore e del creditore, il primo, come pit sventurato,
»sembrava meritare qualche riguardo. Non si vedevano allora quegli
»ineanti frodolenti e collusori, ove si aggiudicano i fondi di un misero
»per un prezzo ben inferiore al giusto loro valore. No, un debito tal-
»volta mediocre non ispogliava una famiglia dell’ intero suo avere ».
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Diritto, dagli opposti estremi !), si da non sottoscrivere

per nulla ad una dottrina come quella del Jhering, «che

» sl richiama, come a tradizione gloriosa, allo spirito rigo-

»roso dell’antico Diritto quiritario e condanna la mitezza

» del Diritto’ giustinianeo e assume la hieca figura shake-

» speariana di Sylock a rappresentare il diritto concul-

» cato ?) », anche ad onta di cio, io diceva, il beneficiuin

in discorso vada seriamente riprovato, quale frutto di una

equity dispotica, per usare la frase del Borsarr *). Noi

non abbiamo che a richiamare qui gli inconcussi principi

che stanno a fondamento del canone «Aliud pro alio ‘

winerlo  creditore solvi non polesty, principi a cui mal |

resistono, sul terreno del Diritto, considerazioni di pretesa J

pieta. Né la misura é tampoco giustificata dalle tristi con-

dizioni economiche dell’epoca: ché anzi, (nanto peggiore y

era lo stato della proprieta fondiaria, e tanto pitt ingiusto

diventava il permettere di scaricarsi col mezzo di essa delle

proprie obbligazioni. B forse benintesa equita 1l costrin-

gere il creditore a favsi acquirente di fondi ad un prezzo,

che non ¢ stato possibile realizzare sul libero mercato,

prova che non corrisponde al loro eflettivo valore?
All’argomiento poi che Giustiniano deduce dalla bonorunt

cessio, per dimostrare che il debitore

avrebhe gia in essa
avuto il mezzo, onde ridurre il creditore alla stessa si-
tuazione prodotta dal beneficium, &

la bonorum CeSSI0 (‘ulpi\‘{k tuti

facile rispondere *) che
i beni del debitore, epperd

1) Di che parmi buon saggio 1’ opuscolo del DigNa, La lolla per
¢l Diritlo (Bologna, Zanichellj 1885).

2) DieNA, Op. cit., pag. 15.

3) Comin. del Cod. cip. it., Vol i1, Parte 11, suzli Art. 1243,
1246, § 3195, pag. 644. S LS T e o

4) Clr. DE BERLY, Op. cit., pag. 28-29).
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¢ chiaro ch’egli non vi si risolveva che In caso estrenio,
dopo di aver tentato di tutto per realizzare il suo at-
tivo '). Corrono hen diversamente lo cose nel tema nostro,
Inoltre, avvenuta la cessio bonorum, i beni andavano
venduti e i creditori soddisfatti col ricavato; ché anzi nep-
pur volendolo avrebbero potuto tenerli e dividerli fra loro,
ostandovi espressamente una costituzione di Diocleziano e
Massimiano®). Ed & poi risaputo che, se la vendita non
dava un prezzo sufficiente = soddisfare integralmente i
creditori, questi conservavano il diritto di agire pel sup-
plemento sugli eventuali futuri acquisti del debitore. Tutto
l'opposto si verifica nel beneficium dationds in  solutumn.
Col beni fondi dati in pagamento l'obbligazione & com-
pletamente estinta: non & il creditore costretto a venderli,
ma se lo fa e ne ritrae un prezzo che non si adegua al-
Iammontare del cessato suo credito, nulla pud pretendera
pitt dal debitore 3.

2. Passiamo ora brevemente in esame 1 requisiti
del beneficium dationds in solutum.
L. Deve trattarsi di debito pecuniario. Esplicita ¢

in questo senso la Nov. 4,01G. 15, che parla di muti pe-

1) Tanto pit che, come osserva il RirTersnustv <« Novellarum
ewpositio methodica (Argentorati, Dolhopf 1669) Part lII, cap. 3,
u. 15-17, pag. i51, «datio in solutum nullam in se continet ignomi-
»niam : sed ¢

1o bonorum, etsi non est ex numero illarum causarum,
»ex quibus infamia quis notatur, tamen quodammodo est ignominiosa
»et gravat opinionem eius qui honis cessit ». Differenza notata altresi
dal Curacio, Novellarum expositio, ad Nov. 1V, nelle sue Opere, ed.
¢it., Pars prior, T. II, col. 904 A.

2) 1. 4 Cod. qui bon. ced. poss. 7.71.

3) Non entro qui nella questione se differiscano altresi la cessio
bonorum e il beneficium dationis in soluluin quanto ai requisiti sog-

gettivi, questione che verrd accennata nel numero che Sezue.
get
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cunmin. Ma altrettanto arbitrario, di fronte a questa ge-
nerica espressione & il ritenere che il debito dovesse sino
ub origine essere pecuniario ').

2, Cansa dell’ obbligazione perd pud essere (ualsiasi
contratto e non solo il mutuo. Poiche, se in principio del
cap. 3 la Novella parla di mutua pecunia, sogoiunge pero
al § 1 « Creditorem autem dicimus, antiquas secutl leges,
» qﬁicunnpm actionem contra alignem habere potest, quam-
» vis 1d, quod gestum est, non mutuns, sed alius (uidam
» contractus sit ». Il Roser estenderebbe anzi il disposto
della Novella alle obbligazioni tutte derivanti da negozl
giuridici, ancorché non contrattuali, richiamandosi special-
mente a taluni passi, ove la parola contractus ¢ usata
i questo ampio senso %). Mi trattiene dall’ aderire a (ue-
st’opinione il fatto, che (+iustiniano in principio del Capi-
tolo si riferisce a creditore « debitoris facullatibus fiden
labens », parole che non avrebhero senso fuori dei rap-

porti contrattuali.

1) Conforme HarTMANN, Op. cil, pag. 51, nota 2. Contra ROMER,
Op. cit., pag. 167-168. 1l Rimer stesso confonde poi due argomentl
op-

fra loro diversi quando cita in nota, come seguace della opinione of

posta alla sua, e che dovrebb’ essere dunque quella eh’io adotto, %
STRYEL0,80p il cop. 25 1. 2-26) L’ opinione ivi enunciata dalio
Strykis & tale, che anchie dalla mia si discosta. Bgli intatti va fino
a sostenere che, dato I’ estremo dell’ inopia, possa valersi del benefi-
cium anche chi deve un genus diverso dalla pecunia, come per eseni-
pio del vino. B questa si che ¢ una vera estensione arbitraria delld
Novella, perche quel genus ¢ ancora altualmente, e non soltanto /e
origine, I oggetto dovuto. Ma hen diverso 6 il caso a cui si riferisce
il Romer, cios di obbligazioni, «d

ie urspriinglich auf einen anderen
«Gregenstand

gelien, aber nachher verwandelt werden in eine Geldfor-
«derung, sei es durch Reclitst

chilt oder durch unerlaubte Handlung

«des Schuldners y.,
2) Op. cit., pag. 166.
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5. Bi suppone che il ereditore insista pel pagamento

« wertm eredifor avdeal anrum  omnimodo GURCIEnS »

dice la Novella. Questo requisito & interpretato dagli Au-

tori con maggior o minor rigore V): a noi basta porre in

rilieve questo punto, fea tutti concorde. che se il eredi-

tore rimane inattivo, non pud il debitore di sua iniziativa
imporgli la datio in discorso,

L. Le condizioni economiche, in cui deve versare il

debitore perché possa. valersi del bemnefieium, sono rh'ugli

non solo difetti di pecwnin, ma non possep nenmeno
soslanza mobiliare sufficiente a procurare al ereditore sod-
dislazione nelle vie esecutive ¥ 6 finalmente ¢he non frov;
acquirenti dei suoi fondi a condizioni aceettabili.

Taluno, come per esempio il MAinrnzorn ), opina che

ai predetti sia da aggiungere un altro requisito, che ciod
colda del beneficium dationis in solutwm soltanio quel de-
hitore, che si troverebbe nella condizione di poter fruire
del henelicio della honorum cessio, nel supposto clie guesto
anche sotto Giustiniano compelesse solo al debifore dive-
nuto insolvente senza propria colpa. Altri, pur ammetiendo
siflatto estremo per la bonorum cessio nel Divitto ciusti-
nianeo; negano ch’esso losse richiesto dalla nosira Novella

pel .’_.-r'.f.r{"',»‘.r'-"z'm.u dationds in solutum. Cosi. per esempio, 1l

1) Cfr., fra i tanti, Strykio, Op. cit., Cap. 5, .l 3 o seoa,, [rit-

2 182-188, Manrzorny, Usber ddie datio in solwtune (V. Bibliogradia),

G, RoMER, (p. eil., pag. 168-169.

2) Male in

nssin anehe eosteing
I

terpreta invece la Novelly ehi ¢ 2 che il debitore

e il ereditore a ricevere beni mohill, Gy, Ri-

Mk, Op, cif,, pag. 150, Fra quelli che si oeccuparono ew professo del

Guncficiun, actennd come sostenitori di guells, errata opinione STRyY-

w10, Op. eifyeup. 3, 0. 2, 175 ¢ vox Brilceew, De beneficio du—

tlanis in soluwlum (V.o Bibliograting, & 30,

9 fee, eif., pag., Z
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Wiypscusm Y. Finalmente ung lerza opinione ¢ sostenuta

dal Rower, secondo cui guesta vicerea savebbe del tutlo

vana, perché gid nel Diritto eiustinianeo pitt non richie-

fll'\'nsi 1||:r_!ll'\_'.~";l'r._‘.1m| subbiettive nemmeno nella -"n'u.-(),l'a’r.u.r
1

cessio 7). Useirel dai limiti imposti al mio tema, se mi
lacessi a discutere la questione circa i requisiti subbict-
tivio della bonorum cessio, ma osservo solo che, se real-
menfe si erede ch'essa ne supponesse aleuno, questo allora
dovea pure verificarsi pel beneficinm dationis in solutun.
l..‘l. nostra Ni_:'\'f"ll"l_ non ne ;";1 |_‘.»ilr|'|‘:-lr~'u ]H'f_‘f.'(f.llll, IEj"‘.' il
Windseheid : (uesto f vero, ma '_lj a1 1;I|-:'> obhbiettare che

il preceito stesso & }|||1|[i|-i1|| nel motivato, da no !__'i-"l

sopra. viferito, col quale Giustiniano si sforza di provare

chie il ereditore non subird peggioramento del proprio stato

per l.‘_l I.i:l}t]ful-.:: ]'1 |l|_3hi||_u'|_-. w:_-]i .-|j-:c_‘_ -".f.n’_-".f'r.’fllf-"l,lff I,'nm" [n!)!‘r’r'-“
vicorrere alla cessio bonorum, produttiva degli stessi efletil,

2. Dato il concorso dei soveaccennati esivemi, 1 beui
immobili del debitore venivano stimati in gindizio ?), e il
ereditore aveva il diritto i sceeliersi i migliori fino al-
I"ammontare del eredito, facolis di seelia che I"impera-
tove dichiarava di accordareli in via di @Uo  compenso
(« et per hoe habeye vonsolalionem ole. 3. Ma s debitrice
era una Chiesa od wuna pia fondazione, il ereditore, lungi

dall" avere 'l“"‘l divitto di scelta dovea accontentarsi di ri-

Iy Wisnscus : ; )
INDSCHEID, Lefirbuoh ooy Panilektenreehts (6. Sufly 1L B

] : ;
S add, NoLL 2 a2 oy R
5 9 oty 12, pag. 310, comb. wol £ 266, pagl G768,

=) Op. et pag. 1649,

Sy Osservazioni desne
MBS VB e g ne i oty Droposito di quests stima nel

benepieiwm . 9. s, lpgronsi in

Montvsrsy, Betrdge zwne Obligalio—
penrechts. Uy sy Lehre von dem Intere

b2, pag. 107=111,

irpunsehwels, Selpwet-

selilke |855), &
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cevere beul parte fertili e parte sterili: non solo, ma gli
venivano assegnatli con elevazione dj un decimo sul loro
valore reale ).

Appena occorre notare che, se non ci sono heni im-
mobili sufficienti a coprire I'intero debito, il creditore serba
1l diritto al residuo. Ma quid iuris invece se 1 beni
immobili superano in valore I'importo del debito e non
sono comodamente divisibili? Giustiniano lascia irresoluta,
la questione: secondo alcuni sorge in tal caso una com-
proprieta fra creditore e debitore ?), secondo altri i beni
vanno assegnati interamente al creditore, coll’obbligo di
pagare al debitore il di piu del prezzo in confronto al

suo credito ®). To riterrei che competesse a lui la scelta

1) Novella 120, cap. 6, § 2, donde V’Auth. Hoe sus porrectum,
che sta sotto la 1. 14 Cod. de sacros. ecel. I, 2. Che anzi un ulterior
heneficio questa Novella accorda alle chiese e alle pie londazioni, cioé
di non ispogliarsi nemmeno della proprieta dei fondi, ma di immettere
semplicemente nel loro possesso ¢ godimento il creditore « ut fructus
» colligens partim in ipsam pecuniam creditam, partim in usuras,
» (uarta parte centesimae non maiores, ¢os sibi imputet » (Cito se-
condo la versione dell” OSENBRUGGEN). Havvi pero discrepanza a que—
sto proposito fra il testo greco ¢ la Vulgata, perché mentre il primo
lascia all” arbitrio della chiesa o fondazione pia il valersi di questo
mezzo, ed anzi solo nell’ipotesi eh’esso non basti (& 98 pm duwvbaae
TOUTY TO Tpomd Swhvoar 6 ypeges) parla della dazione in soluto dei
beni invendibili colle regole che ho wccennate nel testo, la Valgata
invece da quel mezzo di pagamento come ammissibile solo se il cre—
ditore vi consente, si da doversi far luogo assolutamente alla dazione
« 8¢ nolueril (creditor) isto modo debitum ransigere ». Cfr, WIND-
SCHEID, Op. ¢ Vol. cit. § 342, nota 13, pag. 311. B al testosgreco che va
data natoralmente la preferenza, benché il citato Windscheid sembri
ammettere il contrario. Bene quindi il passo greco sopra, riferito fu
tradotto dall’ OSENBRUGGEN con le parole « Quodsi hoc modo debitum
sulvere nequeant ».

2) Cosi la pensa, per esempio, il ROMER Op. cit., pag. 175-176.

5) Cosi RITTERSHUSIUS, Op. e loc. cil., n. 9, pag. 150, MATT. STE-
PHANL, Commentarius in Novellas (Lucae, Bonsignori 1781) Explic.
Nov. 1V, n. 39, pag. (2, StrYKI0 Op. cit, Cap. 4, n. 15, pag. 181,
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fra I'uno e 1aliro di questi doe partiti, Enteambi per
veriti conlenevano un lato gravoso pel ereditore, sia la
comunione J't_'l'?ili.'l_. conlravia alla l'f'g'i.‘l.'l « Newo invitus
» compellitur ad commumionem » '), sia I"obbligo di shor-
sare del danaro, in : agoeiunta a quello che non si exg po-
tuto riscuotere., Ora, poiché Giustiniano espressaniente
dichiara nella sua Novella di aver voluto provvedere hensi
agli intevessi del debitore, ma senza gravare (altro canto
il ’-'rmli%l'l'[.‘-. ]L'l!'l'l’-?i.\}n" [_'IIJI'I conlorme alla mens x',l;.'JJ.Jr.'x'.*'fhf]f'-\'
che il creditore avesse, nelle predetie eircostanze, almeno
il dirvitto i appicharsi a quello fra i due wali che wlj
losse parso il minore,

Il debitore, che si valeva del beneficinm, doveva pre-
stare cauzione per la eventuale evizione dei beni immobili
ll.‘!‘_]‘ 1 }) “'IHH)]]IU ,lI :n;\|]|r,,;l *'|

26, Volendo seguire le fasi storiche del beneficiin
dationis in solutum, possiamo intanto aflermare in via
generale ch'esso [ aceolto in el paesi, ove il Diritto

romano ehhe fovza di a eN-

Diritto comune, Ma interes
lrare in qualche mageiore dettaolio per quanto rievarda
2 {';mm‘””"" la Franeia e 1'Italia.

?‘; ..',r'_-_ 4

GERMANTA. = || Linyseg, a proposito del beneficium
dationis in solutum. dice ol

0o

k) + . i 4 .
1"e880 o recentioribug guogqne

saxonics luribug convenit » %). Hsso trovo intanio una

notevole applicazione nel § Al B sesanm fm}.-r'a'x'x'

MAREZOLL, (oo, ot
Zahlung und

« P > 86t WEloNER, Die Lehre von der
Angabe an Aallungsstatt (V. 7
SCHONFELD, De datione in

1) 1.26, & 4,

s lubunm (V. Bibliog s
D. de condiet, indel, 12,4,
2) « Ureditoribus

O partione possessio rei fmmobilis ea cantio-

" praestare possit,» Nov, N
andeaios,. 1,

ne detor quan deli
3) cite Meditatione
Whes wdop Lo 0
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del 1654, col quale s’intese sovvenire i debitori, stre-
mati dalla famosa Guerra dei Trent’ anni. Dal tenore
pero di questa disposizione, che alleghiamo in nota 0
risulta errata 1’ affermazione del Marezorn 2), che cioe
essa non abbia apportato modificazioni di sorta al bene-

Jicium dationis in solutum quale era stato regolato da

Giustiniano. I oi vi rileviamo invece le seguenti due mo-

dificazioni: 1) Si stabill che oggetto del beneficium po-
tessero essere cose mobili oltre alle immobili, — 2) Si
fiss0 una mnorma speciale quanto alla valutazione delle
cose da darsi in pagamento, volendovi attribuito il va-
lore medio fra quello che aveano avuto prima della guerra
e quello che realmente possedevano al momento della da-
zione,

Hmerge poi dal citato § del Recessum ch’esso era
un provvedimento transitorio, dettato unicamento per quei
«geldllemmen Zeiten» . Ma questa transitoriety ¢ da in-
tendersi appunto solo relativamente a quelle due norme spe-

ciali, con cul il Recessum modificava il beneficium giusti-

1) « So viel nun die Capitalia anlangt, sollen. .. ... von den Cre-
» ditoribus die sonsten auffkiindlichen Capitalia von drey Jahre a dato
»dieses Reichsabschieds nicht auffgekindigt werden. Falls aber ein
gemeldeten drey Jalren solche aufi-

»Creditor, nach Verfliessung erst,
» kiindigung thite, soll dem Debitori in den nichst darandt folgenden
»sieben Jahren f{reystehen und zugelassen sein. .. .. auf den Fall er
«bel diesen geldklemmen Zeiten keinen baaren Mittel hatte, noch er-
»langen Konnte, durch Dargebung anderer Beweg-und unbeweglichen
»Guther an statt baarer Bezahlung (jedoch dass dem Creditori die
» Wahl nach Besag gemeinen Rechten freystehe) auf deroselben vor-
» hergehende zwischen den vorigen und gegenwartigen Zeiten auff das

» Mittel gestellte billige Schitzung, abzulegen, der Greditor aber sol-

nche anzunehmen schuldig seyn ».
>

1
2) loe. cit., pag. 245-240.




nianeg. Il quale infa come 2id acquisito al Divitto co-

mune, rimase in Germania anche dopo cessate

SLaNnZe SpPeciall, che aveano motivato il Reepsso I erle

Cazi,
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sizioni della Nassau Catzenelnbogische Landordnung del

1616 ') e del Codex iuris bav

rice dudiciardi del 1753 ?),
sul quale poi il Krumromave osserva che il beneficium
dationis in solutwm non ci fu mai in Baviera, che non ave-
va nemmeno accolto pei suoi sudditi il Recessum imperii
del 1654 ®). Tanto meno pol lo si trova nei moderni
Codici tedeschi.

28, I'raxcia. — 11 Bervaror scrive che il beneficium
dationis in solutum era adottato in alecune provincie dei
pays de droit écrit *). Elo si capisce, perché quei paesi
in sostanza reggevansi col Diritto romano. Ma convien
dire che anche la cadesse presto in disuso. Gia il Gro-
ione del benefi-

~EwEN, nel citato passo, allude all’abrog:
ctum nei mores Gallorum ®°). Il Doumar, fautore di sif-
fatto istituto, nota con rammarico che «le difficolta e gli
«inconvenienti dell’esecuzione di questa Legge (la Novella
«4, c. 3) ne hanno impedito {'uso». E continua: «Sa-
« rebbe desiderabile che su eio si prendesse qualche prov-
wvedimento, come si dovrebbe provvedere a tanti altri
«assurdl delle nostre decisioni» ”). Finalmente 1l Pormier

dichiara: «Noi non abbiamo alcun riguardo alla Nov. 4,

10) s G e 5 5kl

2) Cap. 18, § 11 « Der Gliubi [
» Geld sich mit Dargebung anderer Glter befriedigen zt
»dern da der Schuldner mit Geld nicht aufzukommen vermag, soll

er ist nicht schuldig statt baar
1 lassen, son-

»gleichwohl mit Vergand und allerfalligen Heimschliagung nach Maas-
»gab obigen § 7 verfahren werden ».

3) Anmerkungen, pag. 240.

4) Op. cit., Vol. V, pag. 305-306.

5) Loco citato nella nota 2.* pag. 70.

6) Le legge civili, ecc., trad. it., T. 1V (Napoli, 1790) L. 4, Tit. 1,
Sez. 2, § 9, nota @, pag. 183.




72 fiar
«cap. 3, che permette al debitore, ecc.» !). Il (.()(1-1?‘
francese, contrariamente all’opinione del Domat, 'g'lll(h(‘u
opportuno che (questo stato di cose avesse a continuare e
non diede ricetto al beneficio in discorso. ;
LB pyprs. — 1l cardinale Dg Luck si l;[. I.’LI do-
manda, se il creditore sia costretto ad :t"“"""‘”? : “J.Iur,l:l
di beni, corrispondenti all’importo del suo (‘I'U(m”’.wm.
gli, allo scopo di evitare la esecuzione, o dal ‘l"'mm'(’)‘“
dai suoi eredi o da creditori posteriori. Risponde che su
S I Teabitalls divarss regioni. «Non potest
4 dQSllpOl‘ certa statui n\gula ;r-nr*r;lliﬁ, cum 1'1\;;-1(;111,.1111
«vel Tribunalium stylis, qui diversi sunt, 4[”11'1‘1‘111111{1} \(‘
Lyt S N e varietd, si limita a riferire cid "}‘J“
praticavasi in proposito nella romana curia. Dal canto
mio, il desiderio dj fornire meno incompleti che fosse pos-
sibile 1 presenti cenni st
numerosi Statuti delle T ;
clarvi la conferma dj quella varieta di disposizioni, alla
quale accenna il Luca.
W beneficium dationis

aleuni, ma nop I tutti

. e s e yulsare
oricl, mi fu sprone a comj

T , : or rintrac-
10stre citta italiane, per rintre

a3 infatti in
n solutum lo trovai infatt

< : b E 0 Col
1 predetti Statuti ed inoltre co
e . [ e 3 . T iritto
Pt 0 meno rilevantj differenze in confronto del Diri

giustinianeo. 11 casg Pl grave (i questa specie di da-

|
ziome  necessaria mj apparve nesli Statuti di Veronw del

1450 %), Ivi g parla di dazione iy pagamento di hen

b Traltalo delle obblignzion;, ad, it. (Livorno, Viguozzi 1338),
2615

u. 530, pag

) Theatrum wveritatis of tustiliae, Vol. e loc. cit.. pag. 185.
3) Slalulorumn magnificae Civitatis Veronae livr; quinque, T. 1
(Venetiis Yanum 1749 1y, o gun 50, pag. 116-

K < <z Sy VP, <
117 « De debitis non usurariis et

apud Leovardum Tj
dotibus 4 donationibus fiut ratio

in hune modum, videlicet : quod ebitum fyepit i

Usid

arnm vel ahin”
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mobili o immobili, che puo essere imposta al debitore
con la sola condizione che Iimporto del debito abbia ad
essere  « quinquaginta librarum vel abinde Supra» ; non
si dice menomamente che il debitore ah bia ad essere sproy-
visto di danaro o versare nell'impossibilita di procurar-
sene; non si dice ch’egli goda questo beneficio solo in (uan-
to sia dal creditore perseguitato pel pagamento, sicché puo
ricorrervi anche di propria iniziativa. 1 beni vengono de-
bitamente stimati: il creditore ne ha  bensi la scelta,
ma questa non pud cadere sopra certi beni immobili go-
duti porsoxmlmﬂnte dal debitore ). Vedesi adunque per
(uanti rispetti venisse mnphato il heneficio del Diritto
giustinianeo. Anche negli Statuti di Mondovs e in quelli
di Civenna e Limonta Vcdmmo farsi parola del beneficium
indipendentemente dal requisito, che il creditore agisse per
il pagamento. A Mondovi poi si andava tant’oltre, da auto-
rizzare la detenzione personale del creditore, finch ‘egli si
fosse prestato a restituire il titolo del credito al debito-
re che gli imponeva la dazione, o ad addivenire ad uno
strumento pubblico che la comprovasse °).

» de supra, et debitor dare voluerit creditoribus de suis bonis in solutum
» valentibus quantitatem debiti, secundum aestimationem faciendam per
» communes amicos, tune creditor eligat unum et debitor alium ad ex-

» timandum possessiones et bona mobilia debitoris

ete. —qua exa

»tione facta ereditor teneatur in solutum accipere et ipse creditor non
» possit nec debeat convenire, nec molestare debitorem volentem ita
»satisfacere ut dictum est ».

1) « Sed. debitor ipse volens satisfacere creditoribus de suis bonis,
»ut superius dictum est, compellatur suo sacramento dare omnia sui
» mobilia et immobilia in seriptis creditori

, et in ipsius ereditoris vel

»ereditorum electione sit accipere de bouis et possessionibus debitoris

»vel debitorum quas et quae voluerint, ubicumque sint, exceptis domi-
» bus in quibus debitor habitat et horto et curia» loc. cit.
2) Statulorwmn civitatis Montis regalis, Collatio secunda, Capi-
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LN Al hy 285 v
)5 ché anzi in questi ultimi il beneficio della
dazione & accordato al debitore solo cor

di Camerino

ne rimedio per
liberarsi dal carcere, in cui il debitore lo abbia fatto rin-
chiudere.

Nella curia romana, per quanto afferma nel luogo
citato il De Luoy, il beneficium dationis in solutum era
bensi ammesso, ma con molte restrizioni e

Incontransi poi nei singoli Statuti in relazione al no-
stro istituto delle particolarita degne di nota. Eranvi si-
ti, dove, a compenso della forzata dazione , assegnavansi
al creditore i heni per meno del loro valore reale o)
ma poi si lasciava al debitore un certo tempo per riscat-
tarli 4), facolta di riscatto concessa in qualche luogo an-

» lutionibus seu dationibus in solutum creditoribus fiendis ». Cfr. infra
pag. 86 nota I.

) Statuta populi civitatis Camering (Camerini, Ant. Gioiosus
civis camers anno 1563 excudebat) Lib. 2, rubr. 109, fol. 58. Di questa
rubrica, troppo lunga per essere riferita, in exlenso, riporto solo ’in-
titolazione e la chiusa. L’intitolazione suona «Quod carcerati pro de-
» bito civili dando bona stabilia relaxentur de carceribusy, ne é trop-
po esatta, perche lo Statuto antorizza a tal nopo anche la dazione di
beni mobili. La chiusa dice «ipso creditore recusante capere, dictus
» officialis teneatur praedictum debitorem carceratum de carceribus
» relaxare, pena L. lib. den., dummodo dicta bona non sint aiteri ob-
»ligata ».

2) In hoc autem rigorosa est Curia contra creditorem, benigna
»vero erga creditores, ut ad id cogi non debeant nisi miulta verifi-
» centur requisita».

3) Cosl gli Statuti di Civenna e Limonta, loc. cit., vogliono che
il Podestd dia in pagamento i beni al creditore «per il quarto manco
»della — estimatione —; i citati Statuti di Crema vogliono assegna-
ta la cosa in pagamento «— detracta — octava parte ipsius extima-
»tionis loco interesse ipsius creditoris».

4) Leggesi, per esempio, negli Staluti di Civenna e Limonta,
loc. cit. «Sia pero lecito al debitore redimere detti beni datti in pa-
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che agli altri suoi creditori ‘). D’ altra parte troviamo
Statuti, come per esempio quelli di Milano del 1491, <‘:I)<"'
autorizzano questi creditori ad 1imporre essi medesimi
al creditore, avente poziori diritti, la dazione in paga-
mento di beni del loro debitore comune ). i finalmente
¢ rimarchevole come qualche Statuto, che ammetteva per
massima questa necessaria dazione in pagamento, ne m:'-
cepisse i crediti aventi una od altra causa speciale: .(TUS.!
a Mondovi essa non poteva aver luogo tr;ttt:uulu.\ix di
pagamento del prezzo di vendita ), né a Milano pei de-
biti di fitto ed altri simili ’); e per converso trovere-
mo altro Statuto, come quello di Gradara del 1363,
tacere In massima del bemeficium e soltanto in qualche
caso specialissimo <1C(,Ul~l(\ll‘ la facoltad a un debitore di
somma pecuniaria di soddisfare altrimenti che a danaro
il creditore ).

- S creditore fra
» gamento per il medemo prezzo saranno stati datti al creditore
»d61 anni ece.»

; A e, ; o oTeGh ag.
1) Cap. 52 dei cit. Statuli di Mondov (DuBoin, Vol. cit., pag
, : . % . AARIA ssint au-
983-384) «Creditores debitoris, licet posteriores in tempore, possint a

»ferre res «

) . ~ A 5o Lo itoris — ae sol-
atas insolutum aliis creditoribus, dicti debitoris ac 8o
» vere debitum illi creditori, qui a

timum accepisset et melioramen-
il ¢i ; C I ispos sotto

»tum ete.» B il eit. Statuto di Crema ha pure analogo disposto sotbe
il Cap. «De rs extimata in solutum data priori c

litori ut secundo
»liceat eam luere.

2) Statula sew ius civile Me ediolanensiwm (Mediolani, ex Biblio-

theca Antoniana 1598) Vol. I, Cap. 163, 164, fol. 38

3) L’eccezione, accennata nel a citato cap. 20, & largamente
svolta nel cap. 34 (DuBoiN, Vol. cit., pag. 370).

4) Statuti citali, Vol, 1 Caphs 413,
» ficti temporalis vel libellarii aut 1

fol. 193 «Debitor ex causa
ensionis aut adiutorii massaricii
»non possit offerre de

bonis suis in solutum ereditori suo ex praes
»dietis causis, nec ali

[wa earum.y

S) Statula terrae Gradariae (pella Collezione di documenli
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Del f}(’?f.:-‘llf;r"?.'fi.fh’ datliongs 4

i solutim, con espresso rifio-
eimento all’Antentien

Hoe: wisi debitor, tratta dalla Nov, 4,
c. 3 di Ginstiniano, o fatta parola ancora nelle Regie Clo-
stiluzioni piemontesi del 1723 e del 1770, 1» guali jpoi
volevano (conforme al disposto di talune dei precifati Sta-

tnfl) che nelly dazione il valore delle cose si ealeolasse

per un tanto al di sotto del reals ’)_
Ma il Deneficium non passo invece nel Codice Albep-

tino e nemmeno negli altri vigenti in Ialia prima del-
I" unificazione, Altrettanto dicasi in ordine al

29. Dove o fino a che Iy

Codier nostiro.

in vi

oare, il J"f[:-.air'{fr‘.fln_m
dationis i solutium divenne fonte di numercse questioni.
Lo si doveva ritenere esclusivamente personale? Gia ve-
demmo che qualeche Statuto non lo risgnardava tale, au-
torizzande a valersene ; ereditori del corun debitore. Ma

quicd nel silenzio  della log

locale? B ad ooni modo.

doveva concedersi anche al fideinssore la facolth di pre-

arici antichi inediti ed oditi rary de

e citta ¢ lerve marchi Jiane
Uravaring T, 111, Ancond, Tip. del Commercin. 1874), Cap.

108 26« em quod sif in electione dabir

14,

tis solvers pensionem dare
»acto solidos vel boniam petiam carninm, quingue solides vel bontng

onwmmn, duodecim denarios vel honar

n |'H[.'.'r;_'|:|||;_. dum
arnium valeat quantitatem praedictan oet
210 valeat XII deng
el 47 Lib, 3 Tit. 34 l'_.5;||}. Bl 50 Holis

poIN, Tombo V, Yol. VI (Torino, FPiceo LE2G) pag. 251 « A

modo pe-
0 3ol par eaponum
»valeat quingue sol, el [

Tiog. »

1y Regie Costitiesioni

lavore del

testazione della lite, ofler

salebitore ehe avanti Ia riv dic day al
aditore tanti dei suoi beni alla o

v idehitor . de 2olul, -

v e mente dell* Awth. hoe nisi

8 tratteri di st

bili, si dedurric o favor del
»ereditore la sola quarta parte del prezzio che s

nno stimafi, seddi

#» vettov

si detrarriv ly sola vigesima, » Lo Caostituzioni e

softo lo stesso

Titolo, al Cap. 42 (Dupoix, Vol cil., pag. 263
eono inveee ¢ ge di mobili o semoventi Pottava, ¢ ze di vithnaglie,

poensi o altei annud radiditi, si detrarr g
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tendere, nel silenzio del debitore principale, che i beni di
costui invendibili li prendesse in pagamento il creditore,
prima di escutere i suoi? ). Quid della rinuncia al bene-
ficio in discorso? *). Quid del debitore di un censo, che,
volendolo riscattare, pretendesse valersi del beneficio dando

il prezzo di riscatto altrimenti che in danaro ? *) Dovevano,

1) Su cio ebbe a pronunciarsi, per esempio, la Rola romand, che
adotto la neg
odioso ai creditori, deve interpretarsi rvestrittivamente, Decis. 4 Dic.
1651 ed altre ivi citate. B la XXIV delle Decisiones sacrae romanae
Rotae raccolte dal Fantint in appendice al Trattato del De Orpa,

ativa, perche il beneficium dationis in solwlun, come

De cessione turium el aclionwm (ed. 5, Lugduni, Arnaud 1669),
pag. 41-43.

2) Taluno dei gid citati Statuti espressamente ne dichiaravano
la validith «Et haec locum habeant nisi partes aliter convenissent
» et huic Statuto expresse renunciassent.» Stal. di Verona, loc. cit.
» Bt tutte queste cose se intendano, eccetto se altrimente fusse con-
» venutto fra il creditore, et il debitore, la qual conventione in tutto
»si debba seruare». Stat. di Vallellina loc. cit. Tutto 1’ opposto nel-
le Costiluzioni piemontesi del 1723 e del 1770, dove leggesi (loc. cit.)
»il che avra luogo eziandio che si fosse rinunziato in qualungque modo
» e forma al henefizio di detta Autentica [Hoc nisi debitor].» Quanto
alla dottrina, leggo nell’ opera De contractibus iuratis Jo. GUITERIL
Pracentint Hispant che il punto era molto disputato: I’A. ammette
valida la rinuncia a valersi del beneficiuin, specie se rafforzata da
giuramento, considerando che con essa si torna al principio di ¢us
comune Aliud pro alio ete. (Detta opera trovasi nel T. VI, Parte
W del Tractatus illustrivin in utraque tum pontificii lum cwsarel
turis facullate iurisconsullorum, Venetiis 1584 e il luogo citato ¢ al
Cap. 29, n.3 fol. 76) V. pure per I’affermativa STrRYKIO, Op. ¢il., C.
7, n. 2, pag. 192. A Jacoro invece simile patto era apparso «turpe
»ef contra humanitatem et charitatem», per quanto riferisce BAR-
T0LO, Commentaria super Authenticis (Lugduni 1555) ad Awlh. 4,
S Quod awlem n. 9, fol. 10 verso, il quale Bartolo a sua volta rite-
neva che tale questione si risolvesse nell’altra della rinunciabilith o
meno del beneficium cessionis.

3) Sulla questione si eonsultino speeialmente Lupov. Crxcio, De
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nei riguardi di questa datio in solutum, accordarsi speciali
favori al debito concernente la dote, od occorrevano al-
"uopo espressi patti? 1) 11 debitore avrebb’egli potuto, nel
far uso del beneficium, dave in pagamento dei crediti
propri, o dovevano questi ritenersene esclusi, ancorché
fosse per avventura autorizzata la datio in solutum di

2

beni mohili? ?).

Queste ed altre simili dispute, frequenti nella pratica,
costituivano altrettanti ostacoli alla speditezza e alla sicu-
rezza. delle negoziazioni, epperd si spiega come il benefi-
ciwm dationis m solutum sia scomparso primieramente
nella materia commerciale, che di tale speditezza e sicu-
rezza al massimo grado abbisogna o)

censibus (Augustae Taurinorum, Tarini 1638) quaestio 108, n.i 1-14,
pag. 507-309 e Fr. SALGADO DE SoM0za, Labyrinthus creditorum, T. [
(Venetiis, ex Typ. Balleoniana 1701) Pars I, Cap. XXII, n.i 16, 22, 23,
pag. 134-135.

1) Leggo, per esempio, nel Tractalus de fideiussoridbus di Pir-
RIUS MAURUS ARRETINUS (Venetiis, Ciotto 1622) Primae part. prin-
cip., 3 Sect. prael. Cap. 7, n. 19, pag. 87, che in questo caso «debet
» creditor consequi utilitatem tertii pluris. » Sono ivi citati gli Autori,
che ritenevano all’uopo necessario un patto speciale.

2) Questione che si fa anche da moderni romanisti nell” interpre-
tare la Nov. 4, cap. 3. Noi che gia dichiarammo essere oggetto della
dazione mnecessaria, quivi contemplata, i soli heni immobili, ne eseclu-
diamo naturalmente 1 crediti. Conl. RoMER, Op. cil., pag. 170 e seg.
SINTENIS, Das practische gemeine Civilrechl, 2. Aufl. (Leipzig, Tauch-
nitz 1868) IV Buch, 1 Kap. § 90 (Vol. II, pag. 152). Contra Scuris-
MANN, Die Haflung des Cedenten (2. Ausg. Rostock, Stiller 1850)
pag. 55 testo e nota 43.

3) Troviamo intanto il Lryser dichiarare (Op. e Vol. cit. S22,
pag. 964-965) esclusi dal beneficium i debiti cambiarf, Ed é prezzo
dell” opera il riferire le sue parole in proposito, perche arieggiano il

frasario proprio di una certa scuola, che sfoggiando al di doggi
una terminologia atfinta alla seienza hiologiea. ecrede seriamente di
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UNA DAZIONE IN PAGA MENTO PER B ELIONE
DHL CREDITGRE i
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8. La esecuzione personale, dells quale fortunata-

mente sono seotmparse presso di noi sing Lo iltime traceie,
rappresentd invece la massima delle dazioni in pagamenio
necessarie in quelle epoche, in cui dominava sovrano il
prineipio « Qui non luit in wre luat in corpore ') ». La
perdita della vita o della liberty, o per lo meno la pre-
stazione di tanti personali servigi propri o persino dei

propri figli, quanti corrispondevano in valope all” importo
del debite ®), eceo il mezzo di coatiiva soddislazione, che

1va & surrogarsi alla maneata prestazione dell’ og

etlo
1nto.

Ma anche col sistema della es

enzione 1'|'__'£L]f._",

av-
verga per esso che il eredifore consezua in definitiva cosa

diversa dalla »es debita, non sard fuor di lupzo il discor-

I} Rieordisi pure I°

S0 germanico « Wer nichts im Bewtel het,
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eum d Servias

» elamabat wl B

funs est

»et ereditor venit, ut tollat ambos: filios weos sili in servos. . Reg.,

Lib. 4, Cap. 4, vers. 1. serive il De OLea eit,, Dy LIRS fur it

el aetionuwm, Tit. . 19, pag. 184, ¢t b pecunio de-

nignrly, B

; Stmiliter in nostea Hispania debitores ere-
itoribus ad serviendum traduntur »,
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rere i dazione in soluto. Sardv poi sempre (hesla una

dazione necessayia per mancanza di consenso del debitore,
in relazione al quale parlasi appunto di esecuzione /bi-
zate. Guavdata poi la cosa dal lato del ereditore, potrd
O8SRrH wE;‘ng]i. incoata 1"esecuzione, venga in conseguenza

( [ I ()

ovvero per propria elezione. Sicchd, riasanmendo, data

ado suo,

a ricevere un aligd o alio anche ma

Iesecuzione forzata, parmi di poter distinguere due cate-

oorie 1 easi o el essa produce ung dazione in pagi-

mento necessavia: 1.)

casi di dazione coatla dal punto ili
vista del debitore e del eredifore — 2.) easi di dazione
coalta dal punto di visia del debifore soltanto.

29D,

2. Prima di proceder olire, dobbiamo avvaerbiv

che con la presenfe materia non va confusa 1'ipotesi, in

cul sia la senlenza "stessa del eiudice che i port] dazio
ne 1 pagamento, La dazioue eoattiva o allora featto dello

H|;I||_]|J ||| o
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s  FAY < U, » . u 3 H " e . . o »
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vatto dell agzione es-

ot P Vo . i 5 z
lenza dal lato dei siudici era 1’ obhedienza al comando

del |I|{l::'|-;":1.\'l.|li contenuto nella formula. dal lato delle
parti il saper mutato il condizionato nell’ incondizionato

0 f"x.f’.!.r'r],r;r.:.'rr'r) (res)

el r,."u’u,l,}r,, cerlo o f(l‘ll"f.”('f:'rll (pecundio) i
Noi inve :

stupponiamo che il debito non ahbia snbita mo-
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dificazione di contenuto per effetto di sentenza. Anzi una
sentenza pud anche non essere intervenuta, procedendosi
all’appoggio di altro titolo esecutivo; ed & invece in que-
sto stadio esecutivo che andiamo 2 rintracciare dei casi
di dazione necessaria nelle due Separate categorie, che
pill sopra accennammo.

BO®. Esccvzions cue s misorve 1y UNA DAZIONE NE-
CESSARIA ANCHE A DISPETTO DEL CREDITORE:

1.) Il modo normale di funzionare del procedimento
esecutivo consiste nella vendita all’asta delle cose del
debitore per soddisfare col danaro ritrattone j creditori.
Orbene, questi si troveranno subire per ci6 delle dazioni
in pagamento, quante volte il loro credito non fosse pe-
cuniario, Ipotesi contemplata dagli ‘Art. 2081 capov. del
Codice Civile, relativo alla spropriazione forzata degli im-
mobili e 568 del Codice di procedura civile, relativo alla
esecuzione mobiliare. A tenore del primo «la vendita al-
» I"incanto non pud aver luogo, se il debito, ds qualun-
» que natura esso sia, non & stato prima determinato in
» una somma di danaro». E analogamente il secondo :
« Se il debito sia di specie non liguidate, ¢ di effett
» non stimat, finché non sia seguita la liguidazione o fatta
» la stima, non si puo procedere alla vendita dej beni ».

vindicaloria, soggiunge altresi che quivi « tritt nur die Verschiedenheit
» hervor, dass in einer der regelmassigen Form der in solutum da-
» lio entgegengesetzten Richtung, der zur Restitution Verpflichtete
»der Schuldner des Evincenten auf das Pretium wird. Die Gegenlei-
» stung des Gliaubigers bestehet in der Verpflichtung zur Cession der
» Restitutionsklage». E con c¢io mi sembra che il Miiller cada nell’er-
rore di ammettere come caso normale di datio in solutum solo quello
in cui il debitore dia 7em pro pecunia. Sul quale errore V. supra, mio
n. 2, pag. 10-11.
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S0.°° 2.) Dato pure che il debito sia pecuniario,

havvi un caso nella esecnzione mobiliare, i cui il ere-
i 1 Figid 7 o el s T ]l Sl
difore si tfrova costretto a ricevere cosa diversa dal da
naro, perché la esecuzione non percorre la via che di-

cemmo normale, cioé non avviene la vendita delle

L5 3 I s Tt
esecutate, I il ¢ dell’art. 637 C. p. e, seeondo il

quale « gli o d oro e d'argento rimasti invenduti

» per mancanza di oblatori, sono dall'ufficiale procedente
» ritenuti n {l‘..'ljlu.-‘éi[.l_; come [](}n;u‘u_i\ per essere nella di-

» stribuzione del prezzo

segnati, per il solo valore intrin-
: . . : ] e
» seco, in pagamento al creditore istante e agli altri ere

» ditori ». « E questa », serive il Ricer, «una eccezione

] 1.#1"i1'1(.'5]_)il.] e’{.'{r'-”r'f _iiw'r__'a fr’f}-u .n'-}?..f‘r"f'[} r_'j‘:'r}f,r_'g’.r';;'._r; .:i;r'}h‘." o Jm_afr’:_é'.'_'_
» e la sua giustificazione sta in cio, che oro e I"argento
» 8l ricevono in commercio come monata sino alla concor-
»renza del lore valore infrinseco » 1)

BO."" Trattandosi invece di esecuzione immobiliare,
Hon puo mai avvenire, secondo la legislazione nostr:
che il creditore esecutante si trovi wmal suo qireado

stretto a prendersi in pagamento del debito gli imm

cutati, per cio che manchine oblatori all’ incanto.

sta ch’egli abhia fatto aprive I’asta sul prezzo  deter-

minato da perizia, anziché sull offeria del multiplo

1} Rice1, Comamento il Codice i procedura eivile italinno ol.

) 0T 22T
L3 IH Tib s 3dn) 2
3l (nel eit. Durom, Tomo ¥, Yol. VII,

b eseoutali consi

HI; 2% ediz. (Firenze, Cammelli

nelle Re
@ del 1770 Cap.

Costituzioni picmontesi del 1

pag. 249 e 261) «Se i mobili
teranno in mereanzie, |
di easa, o
»giusla slima oo

tiami, suppellettili ¢ sto-

» viglie SN0 vasi, eselusi perd Coro o U argento (dalle

quali si detrarrd i odio ol debilore
» fatlura), saranmo deliberati al
»uarto meno delly, samma,

o

fa soilit

ereditore in difetto d4°

Hhawd : ma se-saranno vettova
simili, s prende

‘ang, vine, olio, e

all* estimo che

» fatto col solo utile dalla decima m
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teributo diretto, perché abbia modo di evitare la forzata
aggiudicazione dei predetti immobili. 1 noto infatti che

allora, in maneanza di offerte all®incanto. il
ordina che lo si rinnovi in altra udienza,
prezzo di un deciro almeno, e cost successivamente fin-
ché non si abbiano offerenti (Art. 675,
Solo invece nel caso che

Tribunale
ribassando il

capov, C. p.c.).
il prezzo d’asta sin stata 1of
ferta del creditore, andando 1° asta  deserta,
restano a lui

gl"immobili

aggiudicati per quel prezzo (cit. Art., 1.°
comma), Ma allora non parleremo di dazione in paga-
mento che il creditore si trovi costretto a subire suo mal-

grado, poiché fu egli stesso che volls esporvisi presce-

iendo per base dell'asta il meszo dell offerta 2 (uello
della perizia.

Iy [u]

Ben altrimenti secondo talune legislazioni, che vige-
vano prima in Italia. Pel Codice estense del 14 Gingno

832, stimati gli immobili dai periti, in una prima asta

vindicavansi al miglior offerente, purché 1" offerta ar-
vivasse al preszo d'estimo. Fallendo I’ offerta, si riapriva

sta, diminnito il prezzo d estimo del dieci per cento.

. 8¢ anch’essa andava deserta, gli immobili aggindica-
vansi al ereditore '), Norme analoghe leggevansi nel Co-

1) Quest’

eeno dei beni al creditore esecttante, per ditetto
di oblatori all’incanto, era frequente negli Stafuti delle varvie cita
waliane, Clr. ra tanti gli statuti di BELLUNO (Statutcrum sew furis
municipalis magnifiew communitalis civitalis Beltunt, Venetiis, De
Thomasis 15825) L, 11, Cap, 2, fol. 41 ¢ sew. s della PaTria pen Friunt
Staluli delle Patria dol Friuli secondo la revisione del 1673, Udine,
Schiratti 1673) Cap. 59, pag. 55-56: di CrEMA (Venetiis, Pincius 1536)
Lib. 11, Cap. « De solutionibus seu dationidus in solutum ereditoribus
Flendis fol, 52-53: di Novana del 1460 (nel Dvnomw eit. T, XXVIHI.
Vol. XXX, Torino, Arnaldi’ 1868) Lib. 11, “Cap.

ma propriamente non pel easo di ordinaria usoﬂuir_sne. mi

o

3 6 sesy pag. G997
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dice parmense del 16 Giugno 1820, con questo di pid,
che, a compensare 1 creditor dell’ obbligo di ricevere, huono
o malgrado loro, 1 fondi del debitore, che non era stato

possibile di vendere, venivano loro ageindicati eol diffal-
co di un sesto '). L’aggiudicazione necessaria era sta-
bilita altresi dall’Art. 54 della Lecae napoletana del
1828°). E finalmente ad un’aggiudicazione coatia deglim-
i 3 oo

mobill, in difetto di oblatori, conduceva altresi il Progeito

di consegna dei beni fatta o promessa dal debitore; di Assist (Magni-
ficts civitatis Assisii statutoruwm Liber seeundus, De cfvilibus eausis
del 1469, Pernsim 15

d)y Tol, 45, rubr. 11; di Axcona (Constilutiones
Marehie Anconitance, Venetiis 1540) Lib. ¥, Cap. 4, fol. 37 vers

Vi verE

AREZ20 (Liber statulorwm Avretss, Floven
passint; di MoNTEFELTRO del 13 ) ;

Cap. 37, pag. 273-277; i GrapARA del 1363 (Staluta terree Gradaric '
uel ¢it. Céavariné) Cap. 1L, pag. 11, e Cap. XI, pag. 14-15; di Came-

RINO (Stal. cit.) Lib. 11, rabr, 4, fol. 31 e s

1580) Lib. 1I,

(nel

s di Carania (Consue-

mittelaltertiche Stadtrechte, Halle Niemeyer 1881, 1 Th.), Cap. I,

2. 245, Vegoasi pure nello ste
steimatische Dc:.j'.\-h.':.fz:rﬁgl pag, 208, I'Ordinanza processuale di Te
Alfonsa V. Cap. 113. — Soltanto negli Statuti d
polosamente vispettato 1° interesse del ereditor
dovesse mai essere imposta la ricezione
secutati,

0 VON Brlnygex, Op. cit, 11 Th.

i TRy trovai scru-

g, nel s

so che non gil

in pagamento degli ]“1“'“'"“}
invendibili, Infrottuosamente ripetuti, con diminuzione del
prezzo d’estimo, ol ineanti, aveva ar
dere Pimmobile per quel tanto, per
denfe incanto asgiudie

I facoltd, non obbligo di pren-
eni si sapebba potuto nel prece-
are ad albri (Statula inclyte civitatis Tergestt,
Utini, Fongarini 1727), Lih. 11, pubr. 22, pag, 184-187,

1) Art. 853, Anehe di eip IPesem
V. precisamente, fra i cit
DEL Friun

Ppio era dato da precedenti Statuii-
ati mella nota anteriore, quelli dglla PATRIA
1, che vogliono si facein la « detratti

one del terzo delle [ab-
» briches ; per la quar

ta parte del loro valore erano assegnati in pa-
i maneanza di acquirenti, dalla citata Ordi-
nanza processuale di re Alfonsn V.

2) Cfr. GARGIULO, I1 Cod;
lia, 11 (Napoli, Marghie

gamento gi’imn'rubil],

ce dé procedury eivile del Regno o Ia-
i 1872) sull*Art,

075, pag. 322 ¢ sege,
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ministeriale del nostro Codice di procedura civile, il qua-
le, sulle orme del Codice sardo del 1859 '), proponeva
(Art. 663) che il creditore istante dovesse offrire un prezzo
non minore di cento volte il tributo diretto verso lo Stato
ed esibisse di pagare il prezzo stesso secondo gli ordini
del Tribunale. Della reiezione di questo sistema sono som-
ministrati i motivi nella Relazione del Ministro Vacea a
S. M. Vi si dice fra altro « come il divisato sistema ve-
» nisse in aperto contrasto col noto principio del non po-
» tersi costringere il creditore repugnante a ricevere I'a-
n liud pro alio; di che seguirebbe che il creditore, cui
» mancasse il volere o il potere di fare 1’acquisto, an-
» dasse ridotto all’inazione, oppure a sacrificare il pro-
» prio credito specialmente ai creditori meglio forniti di
» mezzi o d’iniziativa ». Ed esposte quindi le ragioni,
che suffragano 1l sistema adottato invece dal Codice no-
stro, vi si conclude che con esso «si ha convertito il fon-
» do in danaro, evitando I’assegno, che & partito non le-
) gittimo, perché porge cosa invece di danaro, e non de-
rltisivo, perché pone 1 creditori in una comunione non

possibile » ?).
lo, che nel canone aliud pro alio invito creditore sol-
vi non- potest ravviso uno di quel principi di suprema
giustizia, al quale conviene apportare il minor numero
possibile di restrizioni, trovo lodevole in massima il siste-
ma adottato dal nostro Codice.
Lo avversa invece il Froro °), strenuo fautore del-

1) Art. 793. Nel Codice Sardo del 1854 V. Art. 770.

2) Relazione ecc., n. 69, pag. 38 e segg. dell’ edizione del Codice
di procedura civile del Gianzana (Torino, Unione 1883). : '

3) Elementi di procedura civile, Parte 11, 2.2 edizione (Napqll,
Gioia 1869) Cap. 3, n.! 12-14, pag. 34-35 e Cap. 10, n.i 12-16, pag. 135-137.
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G fin quosarebbe questione (i diver-

l‘;1.~:.~'<_‘;l]rl coattivo., K

so modo di sentire. ch’io mi anarderel da

discutere, se

non fosse che il ehiare Autore lo appog

= : b ¥ s Tl
satia interpretazione del citato canone, alsied pro alio in

via ad una ine-

vito ereditore solvi non potest. Boli lo dice invocato fuo-
i di lnoge dalla Relazione ministeriale, perché quel prin-
cipio importa solo il divieto pel debitore d’imporre una
datio

in solutum al ereditore, o qui non & egli che la
Impone, perche nella eseenzione é parte passiva e non at-
tiva. « Pud dirsin, egli eonclude, wche siavi oltraggio alla
7 massima ricordata, mentre la necessita dell’aggiudicazio-
7 e sorge pel fatto nuovo della tentata esecuzione?n Obs

bietta ehe il pitt volte enunciato canone & troppo

rico e troppo ineondizionatamente usato dalle fonti, perche
lo si debba restringere all’ ipotes

siodi inazione del eredi-
tove, Sarebbe come dire clie siffatto principio, di cul pur
vedemmo ] fondamento altamente razionale e la estesis-

. ‘ > -y o "|I
Sima. portata, sarvehlie stato dettato proprio in  vista del

Caso meno pratico, ché certaments non accade cosi Spessd

che i debitori siano tanto solleciti a soddistare le loro ob-

bligazioni, mentre i credifori se ne stanno inoperosi.
Altrove 1o stesso Autore,

a sosteono della sua tesi,
limita in un

senso anche meno aceeftabile quel canone
latino (1sero le sua parol he 1 codiei di (uesto secoll
fanuo ereditato sanzienando che il ereditore non possa es-

a ricevera nna
ali & dovuty {eod,

art, 1245),

2y G

Sere costreito cosa diversa da rl'.il‘“Jl che

franc. art. 1243, sic. art. 1196, ital.

r'j.I’r Ha L e R 1

« Potrebbe dirsi ehe cotestl codiel riguardano le oh-
» hligazioni singolari, che a certa o determinata cosa sl
» riferiscong o

LEEETE|

gl quelle generiche, rappresentate
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1€ 1rova un equivalente nel va-
» lore, nel prezzo delle cose che si cedono »,

Quanto sono venuto esponendo sin qui nel corso del
mio lavoro, mostra 1’ assoluta ar]
terpretazione, cl

» da somma di danaro, cl

hitrarietd di siffatta in-
1e sovvertirebbe quasi interamente il car-
dine, su cui riposa la teoria del]
Secondo il Froio dunque chi mi deve una somma che
gli ho prestata, potra liberarsi dandomi qualunque altro
genere di oggetti, percid che 1’ Art, 1245 del Codice non
sia da applicarsi a debiti pecuniari!
si confuta da seé.

a dazione in pagamento.

Questa conclusione

$H. Esscuziont cug SL RISOLVE IN UNA DAZIONE IN

PAGAMENTO PER ELEZIONE DEL .CREDITORE:

1.) 11 creditore pignoratizio non & obbligato a far
vendere il pegno all’incanto, ma ha Ia facolta
ordinare giudizialmente che il pegno rima

di far
nga in paga-
mento presso di lui fino alla concorrenza del debito. se-

condo la stima da farsi per mezzo di periti (Art. 1884
C. c.). Ov'egli si valga appunto di questa facolta, che
deriva dalla dmpetratio dominii del Diritto giustinianeo '),
avremo un caso di dazione in pagamento, che segue 7n-
vito debitore, ma creditore volente.

Il citato Diritto giustinianeo andava anche pitt in la
del nostro, facoltizzando il creditore a questa impetratio
dominic non soltanto s”egli era munito di un pegno con-
venzionale, ma eziandio trattandosi di pignus in causa iu-

dicati captum, supposto il difetto di compratori o di of-

1) V. specialmente 1. 3. Cod. de iure dom. impetr. 8. 34, di Giu-
stiniano. E degno di nota che questa tmpetratio dominii trovasi
agguagliata alla datio in solulum voluntaria nella 1. 24, pr. D. de
DO t=}
pigneract. S8, i




90 « 79 fra 1’ 90-
ferte accettabili '). Eravi perd questa (1111(31‘§114LL1 \h: i?
giudicazione al creditore del pegno Conyolﬁi(’“‘{\‘(\:m’) ncc:‘
éiudicazionc del pegno giudiziale, ,Che) BO ].. (\Iqu 11’11’a-
deva il valore del pegno, il creditore .consmn( o
zione personale pel supplemento nel primo .czl.-"(i(‘)’(]c‘ e
invece nel secondo « quia velut pacto 1'mn'-soglfbﬁv fudi-
» dito videtur qui contentus fuit pignora (in causa
» catl capta) possidere » 3. ol -
Gl Statuti delle nostre citta lfélllilll.(), S ti’toli
proposito dell’ esecuzione forzata, sono _{rf‘q”em],l dan-
« De dationibus in solutum», « De bonis in 'wwimf)' '1t10
dis » ece., allargarono anche di piu il (I‘ISI)()SL(). (1011\ ' 111.,“,Qi
romano. Poiche, se questo facoltizzava il creditore ‘ll ; I}J
aggiudicare le cose del debitore solo nel SN[’/)O'\M. ; ]Pj (>
Cose stesse non trovassero compratori, negli Smt‘”“ “l\,(e.t/
mi accadde di trovare come misura generale la 111('011&1:1/)1\(:'1'
nata aggindicazione al creditore, se egli la l)lyleﬂgccs‘lo.[‘;.
all'incanto 9. E molti fra essi stabilivano per di pitt ch

-

\ i in caus. iudie.
D L 15,§ 3, D. de re iudic. 42,1; 1. 3, Cod. si in caus. iu
3, Cod. de execut. 7.53

1200,
)ittt 81 Coak de inm, dom. impetr. 8.34.
3) cit. 1. 15, § 3, D. de re iudic. 42.1.
4) Al pignus n causa udic
nel linguaggio degli Statuti ¢ q
vocaholo legg
latinitatis (

L.

atli captum coﬂ'ispmldc qlll:‘v :
7 Sul quate
etta comunemente lenula. : | o
iuny medzie el wn i
esl appunto nel DUCANGE, Glossarium mediw el

S B s : . £98.530 « Tenuta
Parisiis, Firmin-Didot, 1846) T. VI, pag. 538-539
»seu inductio in Possessio

Diritto statutario, Piu sott
» gnatio, m

: o o dal
llem» e ne reca esempi tratti appunt

; o obsi-
0 il CARPENTERIUS aggiunge « Tenuld,
anucaptio, gall. saisiey.
susseguenti allg lenula, anche

viamo esempio negli statuti dj

Di assegnazioni poi in solulun
Senza mnecessita di previo incanto, tro-{
TormNo del 1360 (nel Dusory, G ’
Vol. cit.) Cap, 18 di Novara (Star. cit.) Lib. II, Cap. 336, pag. ‘)‘”;
& MoNvovi (Star. ¢y, Cap. 20, pag. 361-363; di Cunmo (nel DUBOIN,
Op. ¢ Voi. cit) Cap. 135 ¢ S€88.) Pag. 95 e segg.; di FErraRA (Sla-
tuta urdis Ferrarie veformatg, anmg D.né MDLXXVIL. ex Typogr-

e ——
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quest’ aggiudicazione dovesse faps per un prezzo inferiove
oy I3 b . .

al reale '). Resta spiegato cosi come

della. datio in solutum, od ageiudicazione al ereditore dei
beni del

i Dottori parlino

debitore, come di uno dei mezzi normali di esecu-
zione. Mi basteri rviferire frs tanti il

56

uente passo (i

BarToLo: « Bt debes scive quod in executione rei iudi-

16GO0), Lib. 11, Cap. 25

s tol. 41-44; i Prerio del 1817 (Sfa-
fwla Casiri Pilei, nel Crav

ARINI, Op. ¢ Vol, cil
e Cap. 47, pag. 139-140: i
pidi: Blanderati, ex

) Gap. 33; pag. 131-134
Brawvrare del 1395 (Statuta i

ignis op-
edibus Palatinis), Cap. ¥, pag 105 di VieEmza
' wicentinum, Venetiis, Contrini 1567), Lib.

(Jies municipa

7}

lol. 1053
apud Do-
‘ap. 2, pag, 403 di Van Siceina (Sta-
is Siecide, Varalli, Ranelli, 1824).
iatis et prineipatus Papie, Tici

di GENOVA (Statula ef decreta communis Gentd, Venetiis

minicum Nicolinum 1567), Lib. 1, ¢

108,

: della Vanruirmea (Stad eit.), Jap. 2
: CREMONA (Staluta civitatis Cremnonie, Cr
ne L78), rubr, 344, pag. 106-107 3 di BERGANO (Statuta magnificw cit
Bergomi, Santini 1727) Cotiatio LT, Cap, 4R, pag

fatis Borgomi,
i BoLogNa (4

L16-115;

tatula civilia ol criminalia civitatis Bonowiwe, od, Pu.

T. 1. Bononimge, Pis

W rube. 32, § 12, pag. 75-T6;
lel 1415 (Statuta populi el communis Florentie T. [

di Frrenz
hurgi Klueh), L. 11, rubr, 57, par. 151-

, Fri-
=y di Messina (nel vox Briix-
< eil.), Cap. 40, pag. Y0-91; di Sassart del 1
tile della Repubblica di Sassari, edito ed illustrato dal Torna,
), Lib, 1I, Cap. 19, i 1983 di Paraa del 1
vore del fideiussore in confronto del debitop prineipale (nei Monu-
el placent. pertinentia, Par-
loriy Vol. 1, 1856), Lib. 11, pag, 242 ¢

S (Codive degli Sta-

ri, Timon 1%

menla historicd ad provine, POrmens.,
me, Fiace

8000 poi norme comuni a quasi totti questl stateti, che non si
possano dare i solulwm immobili se won in difetto di mohili, che
altri ereditori possano revocare simile datio in

solutuim, col soddis-
fare il ¢

sditore in eui [avore era stata [atta, e ehe al debitore com-
peta diritto di ricupero, entro ur

gingdicati.

1 certo termine, degli immobili ag-

1) V. fra altri, gli Statuti di Torine, di GENovA, di VAL Sicoipa,
di Bassany, ai luoghi eitati nella nota precedente,




catze habes quadruplex remedium. Unum est quod pos-

sideat tamquam ereditor loco pignoris et habeat loco pi-

o

gnoris ut C. si in cau. iodi. pign. Aliud est quod ven-

dantur illa bona.... «Aliud esf ut tamguam extrancus
» emat ut 1 2 Cod. siin caus. iudi. Aliud est wemediui
» ut detur an solulumo» ).

In questi dettagli d'importanza puramente storiea ho
creduto bene di entrare, ravvisandovi il parallelo del gi
diseorso benefictum dationis in solutum. Come questo rap-
presenta la massima offesa al canone aliud pro alio 1x-
VITO CREDITORE SOLVI #10n pofest, cosi questo incondizionato
diritto del ereditore di pretenders 1" agoiudicazione delle
cose del debitore rappresenta la massima offesa all’altro
canone correlativo, ehe dieemmo potersi esprimere con un
adagio simile « Aliud pro alio 1xvito DERITORE PETI N07
potest ». Vi si possono applicare dungue censure analoghe
a quelle esposte intorno al beneficium dationis in solutwm.

31, 2.) Se la esecuzione mobiliare cade sopra og-
getti clie non sono stati stimati, ed all'ineanto non s
presentino oblateri, il Codice ¢ procedura civile vuol

I'incanto si rinnovi, ma pero se & uno solo il ereditar:
istante, egli pud esigere che 1 detti Leni vengano ag-
gludicati a Iui a prezzo di stima, da farsi per mezzo di
perito neminato dall ufficiale inearicato della vendita (Art.
638, 1. capov.). :

= 4

2 11 o . 11
. 9.] Ancora nella stessa esecuzione mobiliare

) Comunent. in primam Digesti novi partem (Lugduni 1555) salla

(. sE piynora, de ve dudic., fol. 135 verso, 1. 8. Clr. pure SaLcano D
Somoza, Op. cil,, Pars I, Cap: 18, n. 5, pag

; - 118 ¢quande assignamenta
» fiunt in sententia graduation

IS per viam dationts in solulm », non-
N Pars i > 5 . e E 2
ché Pars III, Cap. 2, n. 50 ¢ segg., pag. 505; fnalmente per intero il

gl cit. Tractatus de bonis in solutum dandis ot de bonis ad hastam

vendendis del GrLusiawo,

e ——
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&1 e, quando 1l eredito 1n Cajitale; interessi e
spese, nel giorno in eul i proceda al piznoramento non

ignorati, sebbene per

il deito \':‘.]e}]'l_‘, e non vi
! ereditore di far-

o, L% comma C, 1. 6.,

4.) Finalmente un aliro easo, da collocarsi

nella m

ife categoria, 1o lo ravviso nell Art. 620 del
Codice di proeedura civile, il quale, a proposite del pigno-

terzi di erediti del debitore e

wentato, dis-

one che quando il debito (del terzo) sia di somme

oihili in termine mageiore di centottanta giorni, o si tratti

di censi o di rendite perpetue mobiliari, il ereditore pi-

aporante puo pretendere che, anziché procedersi alla ven-

dita. di queste ragionl di eredito, esse vencano asseonate

a lui in pagamento. I8 se pitt sone i ereditori, si appli-

ea la stessa norma, purche siano d’accordo.

La ragione, per eul reputo che I'Art, 620 cada soito

nostei riflessi, & ¢he la assegnazione in P

amento, di

ut vi si fa parola, sezue, a mio ayviso, pro soluto e non
solvendo, B (uesto un punto, sul quale cercai inva-
un qualehe cenno nei pur numerosi e in aran parte
prag voli commentar] del patrio Dirvitto gim[[-,r__im-{o eivi-
le Mi sia  permesse

dunque di  soffermarmici un
istante.

L' Art. 619, che precede il nostro, stabilisce che quan-
do il terzo sia debitore di somme esigihili immediatamente

0 in termine non maggiore di giorni centottanta, queste

1) Il (iarcruLo, nel dare un esempio dell’Art. 620

esasione dell’Art. 619, ma non ne da la ragione, guasiché il punto

{osse indiscutibile (Op. e Val. eit., sullArt. 620 del Codice,
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somme, non essendovi contestazione o concorso di aliro
creditore, sono dal pretore assegnate in pagamento, salvo

esazione, al creditore istanie sino alla concorrenza del

stuo ecredite. Com’ & tuttavia che non abbiamo classato que-
sto Arl. 619 fra i casi in cui si ha una dazione neces-
saria anche a malgrado del eredifore? Non lo abbiamo
fatto perché non & questo il caso di una vera e propria
datio in solutum. Dicendo I"Art. 619 che quelle somme
vengono assegnate all’esecufante salve esazione, ne viene
che siamo in presenza non gia di una cessione gindizia-
via pro soluto, ma di una cessio pro solvendo, la quale
vedremo altrove in ehe differisca dalla cessio pro soluto,
e come pertanto esorbiti dai confini della presente 1mono-
arafia. Ora noi sosteniamo che entra invece in quest
confini 1' Art. G20.

Infatti, non essendo ivi ripetuto 1’ inciso «salvo esa-

zione », che leg

1

tesi nel precedente, ¢ nostra opinione v

si tratti di vera assegnazione pro solulo. B della diffe-

renza fra i due casi ei pare sussista un motivo ass:
zionale. Nel caso dell’ Arvt. 619 il creditore esecufante
non pud rifintare |'assegnazione, come sopra si ¢ detic.
Eppero & naturale che almeno si abbia a lui riguardo,
nel seuso di non ritenere estinto il suo divitto col seri-
plice fatto dell’assegnazione stessa, ma solo inguanto se-
gua, Deffettiva realizzazione del credito assegnato. Nel caso
invece dell’ Art. 620 non ¢ la legoe che imponga al ere-
ditore o creditori esecutanti di prendere in pé camento
quelle ragioni di credito. Sono essi invece che, per volon-
ta propria e nel proprio interesse, preferiscono che quel
creditl vengano loro agoindicati, anziche ne segua la ven-
dita. Subiseano or dunque le conseguenze del fatto proprio:
quell’ assegnazione, ch’essi stessi hamno voluta, si con-
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siderera come definitiva, pro solulo ciod e non pro sol-
vendo.

Una parola ancora su questo Art. 620, per accenna-
re un punto, in cul dissento da alcuni valenti nostri pro-
ceduristi. i opinione del Sarmpo "), del Cuzzorr 2) e del
Marriroro ®) che, se trattisi di vendite perpetue, che non
importano prestazioni in denaro, ma in derrate, il credi-
tore o creditori esecutanti non possano, valendosi del ci-
tato Articolo, pretenderne 1" assegnazione, ma debha se-
guirne la vendita, e cio perché la valutazione di queste
prestazioni richiede speciali indagini. Io non credo di po-
ter sottoserivere a quest’opinione, di fronte alla genera-
lita dei termini usati dall’Art. 620, il quale parla di
rendile perpetue inobiliari senza distinguere, mentre se
avesse voluto eccepire quelle che importano prestazio-
ni in derrate, lo avrebbe detto certamente, come ha
pure avuto cura di fare in riguardo alle rendite tempo-
rarie. Inoltre le indagini per la valutazione di simili pre-
stazioni si fanno nel modo il piu semplice, seguendo il cri-
terio suggerito dall’ Art. 1784 del Codice civile, né quin-
di mi sembrano tale ostacolo, da dovervisi sempre ¢ di
necessita preferive le solennita della vendita all’asta, me-

no spedite, non v'ha dubbio, e pit dispendiose.

1) Istitusioni di procedura civile, Vol. II (Firenze, Pellas 1876),
n. 943, pag. 163.

2) It Codice ilaliano di procedura civile illustralo, Vol. II (Ve-
rona 1877) sull’ Art. 621, pag. 573.

3) Blementi dé Diritlo giudiziario cvile ilaliano, Vol. V (Torino,
Boeea 1880), n. 515, pag. 434,
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U del KNIEP intorno ad essa.
Odierna sua inapplic:

40. La 1. 141 § 5 D. de verb, ot

11. CASI DI DAZIONE IN PAG:
BOTTORI: Teorica di BARTOLO sul modo
di mosto ai conventi.

. Prestazioni di pegni in vece

0

Facoltd concessa all’erede
Rinvio.
44. ANTICA GIURISFRUDENZA DEL SENATO DI PIEMONTE: La cosidetta mautazio-
ne delle veci.

BB, Nel Diritto romano troviamo fatte alla regola
« Aliud pro alio etc.» talune eccezioni, che non ricor-

rono pitt nel Diritto moderno o per mutate condizioni so-

ciall o per diversity di criteri giuridiei. Altre ve ne a
giunse la giurisprudenza intermedia, e si ¢

O a
apisce cosl come
un Dottore di quei tempi, Pirro Mavro ARrETINO anno-
verasse ben venticinque limitazioni a quella regola, delle
quali la maggior parte inaccettabile in o

pare supertluo tuttavia il toccare di al

soi ), SN el
cuni di questi casi,
specialmente in riguardo al Diritto romano, del guale po-
trebb’ essere s'invocasse tuttora a sproposito qualche dis-
posizione ?).

B4A. Raccogliamo anzitutto dalle fonti aleuni casi

1

relativi alla materia dei legati, fedecommessi e donazioni.

1.) Chi & tenuto a prestare ad altri, a titolo di le-
gato, un servo ereditario, pud liberarsene pagandone il
valore ?), dato che quel servo fosse swo genitore o fra-

1) De solutionibus, oblationibus el relentionibus (Venetiis. Ciotto
1622), Cap. 7, pag. 37-41.

2) Questi casi, rappresentando altrettante facultates alternativac,
debbo dare qui per presupposto che I’esercizio di una facullas alter-
nativa per parte del debitore importa sempre dazione in solutum, su
di che veggasi il Capo seguente al n. 45, pag. 111 e segg.

3) Cioé non 1”inferesse, ma la tusta aestimatlio, che & la misura
regolare dell’equivalente quando nei legati interviene che non si pre-

{
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tello naturale '). Questa eccezione & ispirata da un mo-
tivo specialissimo di evidente pieta, ratione SAnGUINLS,
come si esprime la Glossa °) ed errerebbe pertanto chi
la volesse estendere a tutti i casi in cui la persona, te-
nuta a soddisfave il lascito, ha ragioni di particolare af-
fezione per la cosa legata. Si affretta a dichiararlo subito
dopo il testo, mediante il seguente esempio: « Quum ali-
» cul poculum legatum esset, velletque heres aestimationemn
» praestare, quia iniquum esse aiebat, id separari a se,
» non impetravit id a Praetore; alia enim conditio est ho-
» minum, alia ceterarum rerum, in hominibus enim be-
» nigna ratione receptum est, quod supra probavimus » =
Alias perd se la cosa legata noun era gia un oggetto de-
terminato, ma una certa quantitd d’oro e d’argento, di
che passiamo ora a discorrere.

33, 2) Tuatta propria del Diritto romano e giusti-
nianeo ¢ la facoltd di soddisfare mediante danaro legati
o donazioni di una certa massa d’ oro o d’argento, qualo-
ra non fosse stata specificata la qualita del metallo da

prestarsi. A cio si riferiscono le seguenti leggi:
1. 1,8 1 D. de aur. aryg. etc. leg. 34.2:
» Cui certum pondus argenti dare heres iussus sit, ei
» pecuniam numeratam dando iure ipse liberatur, si in ea
» pecunia eadem aestimatio fuerit: quod ita verum est,

» non certum genus argenti legatum sit »

l. 35 pr. Cod. Iust. de donat. S.54 di GTUSTINIANO
(a. 530):

sti_»per oriwimn lo impedimento I’oggetto legato. Cfr. MoMMSEN, cit. Bei-
trage 5. 0., 11, § 11, per totwm, ma in ispecie a pag. 94-9.

1) L 71 S s ) D. de leg. 1.

?) ad 1. 2, § Mutui datio, de reb. cred. 12, 1.
et il T, S



“SL fuis avgentum donaveril. certumyus pondus no-
» minaverit, non autem alias vel generaliter vel specialiter

woexpresserit, necessits

dem el imponimus omnimodo pracla-

» bum pondus argenti dare, sive in vasis quibus voluerit,
» hon tamen peioris aestimationis massae, sive in ipsa

v aestimatione, quae pro massa radi in illis locis frequen-

» tata est s,

Che anzi da altra legge, presa alla lettora, appavi-

rebbe che cosi e non altrimenti dovesse soddiglarsi un
legato di simil genere:
L9 D). de aur. arg. ete, leg. 34.2 -

» Quam certum ami vel arcenti pordus legatum es,

» 8L non species designata sit, non materia . sod pretim
v pracsenfis temporis praestari debef ».

Ma si dura [atic

a ad ammettere che nn precetlo si-
mile, tanto lontano dai buoni prineipt, avesse il caratlere
di generaliti, che dal citato testo visultereblbe, e lorse
non a forto il De Reres lo riferisce al easo speciale in
cui fra i due periodi, della testamentifazione o della pre-

-.:[_;|;.r‘_in||e‘ |l|"_'| Ja."-;_"ﬂ'.\l1 r‘j [‘u.‘

dispariti nel valore dell ap-
wanto '), Cheechd sia di eid, e pur limitandoci alle due

prime legai soyeaccitate, & certo elie il principio in esse

contenuto, del potersi soddis

are a danaro lesati o dona-

zioni di una certa massa doro o dargento, ha earattere

éceezionale, ragione per cui siustamente il Coracro o

. o : : I 2
dichiarava non estensibile ai rapporti contratiuali 2. R

Iy Op. eit., couseets 1I, n. 70,
2) G edt, To 1 ad Now. 4, col. 903, C. T. ¥V, dn Lib, XX VIT Prald

ad e, ad 6L 2. de reb. ore - S W T T AR

col. B8R

de reb. ervd,, col. 616 €. — Non persuade’ la ragione el in senso con-

brarvio addunes il DE RETEs (o, cil). clie ciod @materin nammi est

» permanens et eonflata potest ad massam reduei o percho intitti do-

vreehbe, se gli abbisogna lo massa, essere costretto il cre
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poiché quest’eccezione non figura sancita nel moderno
nostro Diritto, sarebbe oggi incivile l'ammetterla. Qua-
lunque cioé sia lorigine del debito, non si dovra mai
invito credifore prestare pecumiam pro massa, come gid

altrove notammo non potersi prestare masse pro pecunic
(Clr. supra, n. 10, pag. 24). Né reggerebbe in proposito
lopinione conciliativa di Barroro ') e di Baupo 2), che
distinguono secondoché il creditore ritrae o meno la stessa
utilita dalla prestazione della inassa o dalla prestazione
della somma, ostandovi 'ultima parte dell’Art. 1245,
sorretta dalle considerazioni che furono intorno ad essa
altrove esposte (Cfr. supra, n. 16, pag. 44-45) *).

rare egli la [fusione? T non hisogna tener calcolo della lega, che entra
di necessita in ogni moneta, sicche per avere la massa metallica, che
veramente gli spetta, egli dovrebbe altresi imprendere un processo i
epurazione? Aggiungasi che il motivo del De Reles non reggerebbe
pin, se, come pensa il BarBosa, ed é infatti pit couforme in ogni
modo alle citate 1. 1§ 1 e 1. 9 D. de aur. arg. leg. 34.2, si da facolta
al debitore della massa metallica di soddisfare 1’ aestimatio con mo-
neta di metallo diverso: «Pro massa argenti potest solvi pecunia di-
» versi metalli, eiusdem tamen aestimationis, quia satis aequipollenter
» videtur satisfactum obligationi. Nam post percussam et formatam
» pecuniam, magis attenditur aestimatio secundum formam et quan-
» titatem quam secundum substantiams. P. BARBOSAR, De malrimonio
el pluribus aliis materiebus in Til. D, Sol. matr. quem. dos pel.
(Lugduni, Huguetan 1668) T. I, ad I Divortio, § 8 06 donationes,
n. 28, pag. 475.

1) Comum. in sec. Dig. vet. part. (Lugduni 1555) sulla 1. 2,§ Mu-
lue datio Dig. de reb. cred., [ol. 4, n. 7.

2) Comm. in sec. Dig. vet. part. (Venetiis, ap. Juntas 1572), sulla
l. 2, § Mutui datio Dig. de reb. cred., pag. 5.
- 3) Delle l. 1 § 1 e 1. 9 D. de aur. arg. ete. leg. 34.2 il RoMER non
.SI. nr;cu.pa, e qaanto alla 1. 35 Cod. de donat. 8.54 crede erroneo il rav-
visarvi un caso di d. i. s, necessaria, essendovi quesfo di proprio, che
non la cosa promessa, ma V'aestimatio ¢ 1°

o : originario oggetto dell’ ob-
ligazione, per

Cio che il promittente non possiede nel suo patrimonio



101
§ 2 D. de leg. 1 presenta un
cessaria. Per essa il legatario o
fidecommissario di una certa quantilas hereditatis , dato
pure che l'asse sia comodamente divisibile, deve accon-
clarsi a riceverne L'equivalente, 1’ aestimatio, se cosi placcia
all’erede, il quale poi & obbligato invece a dargli I’ aesti-
matio anziché la quota in natura, se le cose ereditarie
» naturaliter indivisae sint, vel sine dammo divisio earum
» fiere mon potest ». In questo caso, dice Barroro, si da
genus pro quota '). Va segnalato parimente il disposto
della 1. 32,§ 8 D. de usu et usufr. et red. etc. 33. 2,
che nell’ipotesi che sia prelegato ad uno degli eredi I’ usu-
frutto di una quota parte della sostanza del defunto, au-
torizza il coerede a prestarglielo sul valore di essa, an-
ziché in natura.

36. 3) La 1. 26,

altro caso di dazione nec

Nulla di tutto cio, per regola, presso di noi: sari no-
tata soltanto a suo luogo la (,“Sl’)().’\'iViOI'l(‘ eccezionale de-
gli Art.' 753 in fine ¢ 19 del nostro Codice (V. infra,
n. 46, pag. 115-116).

3. Passiamo ora ad altri casi di dazione coattiva,
specialmente desunti dal Corpus durds, sn materie diverse

dalle donazioni, legati e fedecommessi.

la cosa promessa. Osservo intanto che nel pr. della legge non si fa
questa ipotesi che il donante non possedesse la cosa promessa. Kd
anche nel § 3, che realmente contiene detta ipotesi, parmi che la ci-
tata legge venga a permettere la dazione di un aliud pro atio, poi-
ché il non trovarsi la cosa promessa in potesta del promittente non
¢ per se stessa buona ragione per concludere ch’egli ha inteso fin
dapprincipio di promettere 1’ aestimatio rei, anziché la res. Se cosi
fosse, quella regola non dovrebh’essere, com’¢, speciale alle donazio-
ni, ma valere per le obbligazioni tutte.

1) Commentarior., ediz. cit., T. IV, Lib. 16, Cap. 9, § 11, col. 767,

L. qué res, § mili, de solul.




Notevole esempio di daziong in pagamento coattiva
sarebbe, secondo aleuni, la nowae datio 'f_|. Sembra che il
padre o il padrone, convenuto pel danni recati dal filinsfa-
milias o da un proprio schiavo od animale, dia alimd pro

alio se; in luogo del risarcimento pecuniario, cede all’attore

il eaput nocens ¥). Proverd altrove Uerrore di un tale con-
cetto I.".f'fi_-,"}'rf. . 6G6). Intanto .lm-l ch’é certo, si & che si con-
nette, per lorigine sua, alla noxae datio un prineipio tufio

proprio del Diritte romano in tema di

nzia per vizl o di-

fetli occulti delle eose vendute, principio. ehe rappresenta

veramente un easo (i dazione in pagamento necessarid. L

risaputo che leditto degli edili curuli, che regolava que-

sta garantia ac

ovdando per essa le due azion il
minoris e redhibitoria, concerneva le vendite di sehiavi
ed animali, e fu la giurisprudenza. che lo estese alle
vendite di cose diverse, Ora, trattandosi di azione redi-

Litoria, oltre a re

tituive il prezzo coi relativi interessi,
il venditore doveva rifondere al compratore le spese neces:
sarie el utili (eccetto fuelle di mantenimento) fatte per lo
schiavo od animale viziato, e i danni che questo gli aves-
se: recati, Ma Ueditto, applicando qui i prineipi della no-

wae dato, stabili che da questi due ultimi titoli di rifusio-

ne (spese e llil,llllij il venditore potesse esimersi rilasciando
Fanimale o lo schiave al compratore olire a restitnuirgli

il prezzo eoeli interessi, prineiy

o esteso anch’esso dalla

giuvisprdenza alle vendite (ualsiasi conere di cose?).

L) Clv., po es,, UNTERIOLZNER, Opigdt., Vol, 1,78 175, 111 pig. abd.
2Y. GIr. il ‘Hiole de Romalibing f{{-;r',l,l.”.a,,r_._ nelle Tnst. Just. 4, 8, nel
Dig. 9.4, nel Co WAl e il Titole

dicadier nelle Inst. Just, 4.9 e nej

o

'S Guadiupes pawperiem fecisse

) mn tutto cio efp 283 8 8
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Or ecco un caso di dazione in pagamento necessaria che

non ricorre da noi. Quando per avventura il venditore

debba al compratore, che agisce colla redibitoria, qualche
cosa di pit della restituzione del prezzo e relativi interes-
si, nessun testo di legge lo autorizzerebbe in oggi a libe-
rarsene rinunziando a riavere 1’ oggetto venduto 4y
38. principio universalmente accolto, dietro 1in-
segnamento del Corpus iuris ?), che cio che taluno acqni-

aedil. ed. 21. 1. — Il Momusen, che nel Volume I dei piu volte citati
Bedrdage (Die Unmoglichkeil der Leistung, Braunschweig, Schwetschke
1853) § 18, nota 19, pag. 202, avea sostenuto non potersi estendere
questa disposizione alla vendita di cose diverse dagli schiavi, si ri-
credeva poi nel Vol. II dell’opera stessa (Zur Lehre won dem Inle-
resse, 1855), § 4, testo e nota 15, pag. 35.

1) Il caso in cui oltre al prezzo, vocaholo che una, interpretazione
concorde estende agli interessi (Re Trallato sulla compra ¢ vendila
see. il Cod. civ. il. (Romia, Salviucei 1877), n. 131, pag. 286) debbansi
dal venditore i danni, ¢ indubbiamente quello della scienza da parte
sua dei vizi (Art. 1502), nel qual caso veramente sembra che il Mo
SEN non gli accorderebbe quell’espediente del rilascio della, cosa in
lnogo del risarcimento nemmeno per Diritto romano (loc. cit.). Se ed
in quanto per la nostra legislazione debbasi risarcimento di danni dal
venditore di buona fede, & argomento meno pacifico di quello che a
prima giunta parrebbe dal tenore dell’ Art. 1503, confrontato col pre-
cedente. Su di che veggasi Pacirici-Mazzont, Trallalo della Vendita,
Vol. 1. (XII del Comunent., Firenze, Cammelli 1877), n. 263, pag. 434-486.

2) Cfr. il Titolo del Cod. Just. S¢ quis alteri vel sibi sub alterius
nomine vel aliena pecunia emerit 4.50, specialmente alla 1. 8, inol-
tre 1. 6 Cod. de rei vind. 3.32 (gia da noi riferita a pag. 38, nota 2),
1. 4 Cod. comm. utr. iud. 3.38. Veggansi poi sull” importante argo-
mento la dissertazione del HoFrrLicH (praes. MULLERO) intitolata De
re pecunia aliena comparala (Jenae, Ehrichii 1715) e VESPINIANI,
De emtione el vendilione (Imolae, Galeati 1835), consult. I, pag. 13-18.
Nei riguardi speciali della comunione Ricer, Corso leor. prat. di Dir.
civ., Vol. V (2.* ediz. Torino, Unione 1886) n.! 6, 7, pag. 11-13, ViTa-LEVI,
Della comunione dei bend, P. T (Torino, Unione 1884), n. 262, pag. 405-407.
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sta in nome proprio, ma con danaro altrui (sia pure di

un comunista o di un socio) diventi proprieta dell’ acqui-
rente e non del proprietario della somma impiegata, Nel
che io non veggo che una naturale applicazione del non
potersi dare smwito creditoie

, o pretendere invito debitore
aliud pro alio. Infatti chi impiega abusivamente in proprio
nome il danaro altrui, contrae semplicemente (a parte 1 ul-
teriore eventuale responsabilita penale e civile) un debito
pecuniario, cioé il debito della restituzione di quella som-
ma. Or s’egli potesse invece dare al creditore, o questl
da lui esigere la cosa acquistata, si avrebbe una sostitu-
zione arbitraria di prestazioni. Ma questa regola non fu
in passato senza eccezioni, che si trovano nel Corpus
wris civilis a favore dei pupilli ') e dei soldati *) e nel
Corpus iuris canonici a favor delle chiese per gli acquisti
fatti dal vispettivo Vescovo « de facultatibus ecclesiae aul

3 (fa
(

swo aut alterius nomine » ®). Segnaliamo fra queste
cezioni la prima, cioé la facolta del pupillo di scegliere
fra 1’ azione creditoria verso il tutore o 1’ :1mn'opl'i:lzimw
dell” acquisto fatto da costui in proprio nome cou danari

oA o . : e
della tutela %); e cio perché wnon mancano autor: e gil

1) 1. 2 D. quando ex fact. tut. vel curat, 26,9, I. 3 Cod. arbitr.
Tty Haill

2) L. 8 Cod. de rei vind. 3.32.

S) DeCr 2 Pars cap. 4. C. 12,

Sy qu. 4. Su questa costituzioue vedasi
il CovARRUVIAS, Opera ommnia, T

. 1 (Genevae, De Tournes 1734) De (e

stam., Cap. L, 1.7, pag. 29, ove si combatte 1’ estensione di quel dispo-

sto al caso di acquisti fatti con day

sia prelato né amministratore. B giustamente, vepsandosi in tema di
us singulare. y

aro della chiesa, ma da chinon te

4) E propriamente questo divitto di scelt
come risulta specialmente dalla cit, |
taluni Autori mostrano di credere

a che spettava al pupillo,
3 Cod. arh. tut. 5.51, mentre

: ! che senz’ altro I’ acquisto, (atto dal
tutore nelle predette circostanze, rica

lesse al pupillo.




che tuttora la Invoe

ane '). Dal canto nostro, ridot-
ta. questa materia sotto il eoncetto della dazione iu pa-
catento, & chiaro che non potrerno. che disapprovarve
un’ opinione simile, per elfetto della quale si

introduarel-
@ un’ ececezione al 1|1311L-51_|3u dell’ Avt. 1245, non sullva-
cata in poo

da verun testo di leao

I e

3B, In materia di locazione, che

meno  pet
I"evizione della cosa locata. subita dal locatore di buona
fede, il Diritto romano ammetteva una dazione in paga-
mento lecessaria, come el attesta la

Ji 0, . _J".J )‘If}{'. r"!'.rn’f_z. _.1{,"-1‘ L

& 8i (uis demum hbona fide emtam. vel fundum loca

» verit mihi, isque sit evietus sine dolo malo culpagne,
» Pomponius ait, nihilominus eunt teneri ex conducto e,
» (ui conduxit, ut ei praestetur frui quod conduxit licore,
» Plane si dominus non patiatur, et locator paratus  sit

» aliam habitationem non minus commodam praestare, ae-

» (uissimum

e ait absolvi locatorem » .

Dungue il locatore poteva, nella predetie eircostanze,

dare al conduattore una casa dive

mente loeatagli, pureht fosse altrettanto comoda. Pare

sa da quelln propria-

me assal strano che si possa ravvisare nella citata legae.
come ha fatio il lixiee %), non aid una regola speciale alle
locazioni,ma una generica e lodevole limitazione del prin-
cplo « Aloud pro alio invito ereditore solvi non potest» *).

I} Possono vedersi eitati nel Vira-Levi, Op. e Vol. ¢il., n. 2060,
pag. k16-417, il guale poi inclina verso I’ opinione confrarvia (ih.. n. 274.
123), pin risolutamente sostenuta dal Recon, loe. edf.

More des Sehuldners nach vine. und hewt. Recht, 1 B,
lostoek, Sehmidt 1872), § 91, pag. 465-406.

3 Pin eaunto il Re SBRRGER ammettersbbe siffatta limitazione

nells, vendita dio cose by « Unlier das Recht suny Ruolktril! voie

tfyesehaft w

ren Versugs in der Er

engy o, nell' Arehis
. Prawis, 50 Bl (Heidelberg, Mahy 1867), § 7 e seo

L PR, BT @
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=

Jgli non somministra ragione aleuna del proprio assunto,
limitandosi ad osservare incidentalmente che questa ri-
gorosa massima (Aliud pro alio etc.) & dettata in fine
dei conti in un frammento relativo ad una obbligazione
di stretto diritto, qual’é la citata 1. 2 SHD.de reb.
cred. 12.1; quasiché non ¢i fossero numerosi passi, che
sostanzialmente la ripetono anche all’infuori del mutuo e
come una condizione sine qua mon di qualsiasi solutio I
Non ¢ qui il luogo di indagare il perché di questo sin-
golare disposto, dettato dal Diritto romano per le loca-
zionl : a noi preme piuttosto osservare che, non pit richia-
mato dal Codice, esso ha perduto presso di noi ogni virti
di legge *). Quando la locazione, pattuita da ambe le par-
ti In buona fede, non possa eseguirsi per 1 evizione che
soffre il locatore (e cio avverra sempre che il locatore
non fosse erede apparente °), applicheremo le norme co-
muni sull’inadempimento dei contratti, fra le quali non
vi ha certo quella che si possa indennizzare il creditore,
prestandogli una cosa simile alla cosa dovuta (V. infra,
e DL

BO. Una dazione in pagamento necessaria, stande
allo stretto dus civile, avveniva anche quando, a tenore

1) Richiamo le citazioni che ne Lo fatte a pag. 38, nota 2

2) Nello stesso senso BocG1o, Della evizione (Torino, Unione 1386),
n. 359, pag. 379, nota 1.

3) Art. 933 capov. Non gioverebbe invece 1’ essere proprietario ap-
parente a titolo diverso da quello di erede, su di che cfr. i miei Ap-
punti sulle locazioni, nella Rivista italiana per le scienze giuridi-
che, 1V, a pag. 429, nota 2. Colgo I’occasione per indicare altresi la
singolare opinione del PLATANIA, Il contratto di locazione (Roma,
Capaccini 1881) pag. 62, secondo cui nemmeno ’Art, 933 Capov. sareh-
l'e qui applicabile.
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della contratta stipulazione, il debitore pagava ad un adie-
etus solutionis eaus cosa diversa da guella ehe si era ob-
bligato di darve allo stipulante:

l. 144, § 5, D. de verb. oblig. 45.1:
« Quum mihi, aut Titio stipulor, dicitur, aliam (uidem
Fitii  desi 1

n posse, velutl mihi decem, aut Titio hominem: si voro

arem in personam meam, aliam in ! o

slenata

» Tifio ea res soluta sit, quae in eius persona desi

n fueral, licet idpso dwre non  lberetuy PrOMESSOr, per
» eaeepleonen tamen defendi possit .

I8 chiaro (faccio mie a questo proposito le parols del
1)

Braxpms Y ) che secondo il dus eivile sarebbe inefficace
la prestazione del servo all'adiectus. Oggetto dell’obbliga-

zione infatti & solo la cosa (i decem) promessa allo sti-

"HHEHJ’Q;‘_ IlH.(_lilijli:"'

wzione alternativa non poté sorgere, per-
chi allo stipulator, ch’e T'nnico che acquistd il dirvitto,
311

' promesso un oL ) solfanto; la prestazione dunque

oaoelfo assegnato all'adiecfus non potrebbe, a stretto

divitto, liberare il promittente dall'obblicazione contratta

verso lo stipulante, perché savehbe prestazione di un afiud
pro- alio. Ma ¢ allretianto evidente il motive di equiti e
di ragione, che doveva far decampare qui dal rizore dello
strichwm dus, guando s '|u'-|l.i.i elh'era stato il ereditore stesso
che aveva facoltizzato 1l promittente a quella prestazione
verso 1 adiectus, ¢ <1 rifletta inoltre allo scopo che vero-

similmente erast avulo con cio dl mira ‘JI.

ael, Dietrich 13

3) (pag. 257-318) 8§ 15,

21 @ Allein es ist auch ebenso erklavlich dass diess Leistung an
»den adieetus emeeptionsiceise geseliital wirde . ..., denn fie tha

wis anl nichts andeps
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AW, Decni di nota sono certl ecast di dazione coats

tiva, che si frageono da teoriche di vecehi dottori. Ne ac-

cennerd aleuni pochi, attinenti a disparate materie,

Bamno, al quale altri tennero dietro '), autorizza chi
deve annualmente ad un convento un certo numero di some
di mosto, ad esimersene assegnando ad esso invece una
buona vigna capace di produrle. Questa teorica, ginstamen-

te seenalata dal mio valente ecolleea ed amico Bruar [ra

(uelle svoltesi prima nella scienza o passate poi nelle le

in quanto prelude al coneetlo della mand-moria e alla li-

berazione dall’obbligo di prestare annue rendite %), meri-
tava di essere accennata quni dal punto di vista della da-
zione neeessaria. di eni rappresenta uno fra i pif spieeatl
Gsempl.

A

<. Upinione sostenuta da aleuni, perd, a delta ilel ¢
citato Mavro Armrivo, non {anti. che potesse elevarsi a
comuunis opinio, era che fosse lecito a chi doveva pre- b

stare ana fideiussione, dare invece un pegno, perché ¢ pi-

n gnus el fideiussio asquiparantur (L,

, & jabet fi. de coll.
b bon.) » ed anzi « pignoris datio est magis plena et pin-
n guior eautio quam fideiussoria: tuting enim est ipsi rel
woinenmbora STy Vi 3 . i

nancumbere quam  personae » *); allei lo ammettevano nel

=0y e : Sl 1 . 3 "
solo caso in cul il debitore liberasse il creditore (al pe-

vicolo della custodia el pezno, dato in lnogo della fide-

selipanlinng oder

ernng des Zallungshelugniss dog pPromissor an den Adiectos

nachdem die Lei

stung iles obiectum obligntio
sehiwerer e den Sehuldne
BraNpis, loe. eif., pag. 281 e pag. 282

an den adiectns

»vortheilhalter oder

swesen sein wiirde .»

$orist o
o WBETO @ nota T

1) Cle. Pienpos Maurus, DN et G

: : ] T e i bWy on. 32, pag, 40,
200 fasti aured del Divitlo romann (1 is ;

o Vannueehi 15705, pad. 73,

3y Vo Po Magrus Arer, cit., Seet, 7

» Gap. 6. n} 23, pag, B35,
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S ; ,
mssione ). Ma nessuno fra i

tori di siffatta teoria
distingueva secondo le cause per cul la fideinssione era
dovuta: la tenevano flerma guindi anche se la fideiussio=
ne era dovitta per obbligo contratiuale, Ed & ¢id che rende
singolare questa teorica in eonfronto ad un principio ana-
logo, che pur troveremo vigente nell’attuale nosira lewis-

lazione (V. infra n. 48).

BB, All'erede con beneficio dinventario accordavano
molti Dottori (tanto che taluno fra essi la dichiarava una

commnds opindo) la facolts 4 eostringere | o erodi-

fori del defunio a subive dazioni in pagamento. Ma i -

sto caso di dazione coattiva, come (uello che lia apparente

londamento nel Corpus iuris ¢ trova sostenitori anche fra

i moderni romanisti. parmi opporvinuo trattave nel Capo
T del presente Avticolo, dove mi oceuperd di talune in-
cinstificabili ed apparventi eecezioni al canons della volon-
tavieti della dazione f.[' int @, N.. HD).

BA, Lasciando ora le teoriche dei Dottori, mi resta
a segnalare come altro importante caso di daziene in pi-
gamento goatliva, ignoto alla nostra legislazione, la cosi
detia mulazione delle veed, che viscontravasi nell antica
giurisprudenza del Senato di Piemonte. Per essa il figlio
meno favorito di primo lefto, che impuenava il lascito

fatto al secondo eouninge cowe eccedente la misura lezale,

poteva imporre al coniuge stesso opponente di scambiare
le parti, prendende egli il laseito fatto al secondo coninee
e (uesti il lascito fatto al figlio. Diee bene il Losaws %)

o

ulla questione vuolzsi consnltare alfres

1y Idem, 1. 4,
Ant. Hepinetus Onbespuriious, Traclalus de fideiusseribus (Frians

colurtt, Bringer 1614), Gap. I8, nd 72 e segg., pag. 308-395,

3 Le successtani lestamentarie secondo @ Codice civile dlaliang

(Tovino, Bocea 1884), sullArt. 770, pag. 75, nota 1.
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che sotto il nostro Codice questa facolty dZmporre la mu-
tazione delle veci non ¢ ammissibile « per cio che, eccet-
» tuato il caso contemplato dall’Art. 810, nessun _0‘""1” v
» legatario possa essere obbligato ad acceltare aliud pro
» alio »,

Caro II.

Casi di dazione in pagamento necessaria

secondo la nostra lecislazione.

Sommario.

45. Come I'esercizio di una facultas allernativa importi sempre dazione in

pagamento necessaria,

16. Esame di taluni cas
tate,

1di d. i. p. necessaria, derivanti appunto ‘l.:l /Wl,(’,,/t
S alternativae stabilite dalla legge: 1.) Azioni di l'““"]\:‘\w?.‘“ Ih::.
lesione, Art.i 1534, 1038 capov. e 1042 — 2.) Collazione ()’IA(N“‘L”,[I" ]vl(%
imputazione, e riduzione di disposizioni testamentarie (Art. 820, 17 ¢

Pov.) — 3.) Divisione t
lernativa dei

tamentaria inter liberos — 4.) /_"""”’"",”’_i
figli legittimi nel modo di soddisfare i ;Iirir-h <u"-w(.><~‘“l./]1
dei figli naturali e dol coniuge — 5.) Facolti concessa ai legittimar
dall’Art. 810 del Codice — 6.) Legs

47. Continuazione: 7.) R
perpetua e simili,

- Continuazione:

ato di cosa altrui. an
edimibilith dell’enfiteusi, riscattabilita della rendit:

&) Facultas alternativa spettante a chi deve prestare

una fideiussione legale o giudiziale. St

49. Continuazione: 9.) 1”/2(;ullus alternative concessa al mutuatario dall’Art.
1828: rinvio :11/suc(*cx:.<i\'o n. 56. — 10.) L’Art. 581 capov. ¢ rk“' 4o
del Codice di commercio: ragione del loro collocamento sotto il pre-

sente Capo, a differenza dei e
obligationes ob rem.

30. L’Art. 645, capov. 2.

. - T 3 vere
ast di abbandono della cosa nelle v

€ 3.2 sul modo di esercizio delle seryitt prediali.

51. Compensazione fra crediti di diversa naturg (Art. 1287 capov.).

52. Obbligazioni alternative: Art, 1181. ;
53. L' Art. 1479, relativo a difetto od eccesso di misura di pitt fondi venduti
(o locati Art. 1614) collo stesso contr.
54. LAvrt. 1096, relativo all’azione di riduz
servatarl lesi. Suoj limiti in riguardg
29, Dell’inadempimento delle nhhlig;dinui,
manw militari, come fonte ¢
Si dimostra, contro il Duy
prestazione in:\rlcmpinl,

atto per un solo prezzo. ;
ione esperita da legittimari o ri
> al nostro tema. ;
il cui 0ggetto non puo conseguirsi
opiosa di daz

ioni in pagamento coattive-
[OLOMBE

ed il Knigp, che il surrogato della
PUd consistere che

a non

in danaro.
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6.

Facvltas allernativa concessa al mutuatario dall’ Avt. 1828: natura ec-
cezionale di questa disposizione e limiti entro cui contenerla. Transi-
zione alla questione se nelle obbligazioni di fare si possa arbitrari
mente sostituire alla prestazione in forma specifica il suo valore.

7. Cenni storici sulla questione accennata in fine del numero precedente.

57 bis. Opinione ch'io seguo.

]

i

2=

)

. Si esamina e si confuta una teoria estrema del Has

, dalla quale de-
riverebbe verificarsi dazione in pagamento coattiva ogniqualvolta
un’obbligazione non sia adempiuta in tempo e luogo debito.

A4S, Sciogliendo una promessa fatta nel Capo che
precede (n. 33, mota 2), debbo dimostrare anzitutto che

importano dazione in pagamento le cosi dette Jacultates
alternativae.

E noto come, con denominazione molto impropria,
queste si chiamino anche obbligazion: [acoltative, accozzo
di due parole che fanno ai pugni fra loro; in esse, nota
bene il vay WErrER, si ha non gia un’obbligazione, ma
si una dazione in pagamento facoltativa '). Senonché talu-
no ha posta in dubbie, o per lo meno accolta con molta
esitanza, quest’idea, che l'esercizio di una facultas alter-
native rappresenti un caso di eccezione alla regola « AZjud

1) «Dans l'obligation dite facultative, n’est-ce point I’obligation cl-
«le-méme qui est facultative; ¢’ est la dation en payement qui a ce
«caractere; le débiteur a la faculté de donner en payement une chose
«autre que la chose due.» VAN WETTER, Les obligations en Droit
romain, T. 1 (Gand-Paris, Hoste-Durand 1883), § 45, pag. 216-217. Cfr.
pure PoTHIER, T7atlalo delle obbligazioni (trad. it., Livorno, Vignozzi
1838), n. 532, pag. 262, TOULLIER, Le Droit civil frangais, T. 1V (Bru-
xelles, Meline - Cans 1848), n. 50, pag. 25, DALL0z, Réperloire, T. XXXIII
(Paris, 1860) v.0 Obligations, n. 1749, pag. 385, CHAMPIONNINRE et Ri-
GAUD, Op. cit., T. Il (Bruxelles, Meline-Cans 1852), n. 1788, pag. 127,
GARNIER, Répertoire général el raisonné de Uenregisirement, 4° édit.
T. Il (Paris, Delamotte 1868) v° Dation en payement, u. 4235, pag. 640.
In questi due ultimi trattati pero mal a proposito si invoea qui il con-
cetto di novazione, che nella dazione in pagamento non interviene,
come proveremo nel Titolo che segue.




sy et alle Inbito creditore

il Deworoxse serive ¢ La base méme de notre

T P
alors — defaut

[

Do iin. et

14 ie repose sur la convention, €]||i fait la
riles, et que da e cas c'est la convention ou la |
contére eotte [aenltd du debiteur.» Y. Ma questo ra-

parte da un prineipio, che altrove dimostram-

presuppone che il lfond
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convenziona?

no allora I'illusire Antore do-

ione in amento ne-

WONCeTlo IIlJ

noi, che sempre I

i;,-'il--.-:f.'u dazione necessaria.

MEBE, Trailg des éontrale. TV Cours
202, N asi pure
eivile, Vol. IV (Toring, Negro

de Code Napoldon
a1y,

Durand 1876, n,

DELVITTO,

Uamtinentario leorico-nviatico

1245, &3

2) Semi si rispon

anche queste /'51"."-.'"""’!’1"('-" alterng

I Zao, divent
delle parti eontracn
LEpI

o0 eerto modo opera della volonta lfbers
che tacitame

e le pattuiscono col non dero:

wnente alla

5 Teplicherei clie allora tanto fa non parlare

a. Quello infatti & un argomento, che

NEcessnr

pit di dazic

.|||.'s|.'_'l"
rebbe a tutti i casi I

nocni il eredit
L pro alio ; anche q

2@ fenuto 1

ulo [ in viscore il ezl detto beneficiin
clie pure & ] 2aso Yipico d

tportava, 1

i dazione necessari:

i sarehle

ma dazione volontaria, percha le !

)

= PAeYant, quel che disponeva a favor dei
28 Neéve 4 aan. 2 P

» €. 3 di Giustinisng,
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ario contratto,
stara sempre che il creditore & costretto a ricevere co

anche quando essa fu stipulata nell” origin

sa
diversa da quella, che sola egli puo cliedere, perché sola

& in obligatione. Né monta ch’egli stesso abbia origina-
riamente contribuito colla sua volonta a crearsi una po-
sizione simile: deve guardarsi la cosa nell’attualita, al
momento in cui avviene il soddisfacimento dell’obbligazione
precisamente come non cesserebbe di considerarsi schiavo
chi avesse volontariamente alienata una volta la sua li-
berta ).

Appena occorre rammentare che dalle facultales al-
ternativae vanro tenute ben distinte le obbligazioni alterna-
tive, in relazione alle quali non si pud parlare di dazione
in pagamento necessaria imposta dal dehitore al creditore,
per cid ch’egli eserciti il diritto di scelta a lui spettante
fra pin oggetti i obligatione (V. supra, n. 12, pag. 28).
Pure in siffatta inesattezza ¢ incorso il Codice bavarese 2).

1) Ripetutamente la Cassazione di Roma ravviso nell’ esercizio di
una facwllas alternativa una vera dazione in pagamento, Sent. 5
Gennaio 1884, in causa Finanze-Demuro (Za Legge, XXIV, I, pag. 145)
e 10 Novembre 1885, in causa Finanze-Falvella (La Legge, XXV, II,
pag. 795). Pero va notato, per la verita, che in entrambe queste cause
trattavasi di promessa di somma a titolo di donazione o di dote, con
facolta pel promittente di soddisfarla in immobili, non determinati
specificamente, e che in entrambe la questione verteva sulla tassa di
registro, a cui sottoporre I’atto. Ora questa tassa, misurandosi sul va-
lore effettivo degli immobili trasmessi, richiede che questi siano fin
dapprincipio determinati, perché se ne possa immediatamente colpire
il trapasso: altrimenti di fronte al Registro non si ha che un’obbliga-
zione di somma. Resta a vedersi, in altre parole, se quelle decisioni
non sarebbero state per avventura in senso opposto, qualora fin dap-
principio gl’immobili én facullate solutionis fossero stati designati.
Anzi la prima delle citate sentenze fa intendere che allora dovrebbe
decidersi altrimenti.

2) Codexw Mawimilianeus bavaricus odér bayerisches Landrecht,

8
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. BhE S 1 3] ] e 18-
AB, 11 principio testé accertato ¢ per noi della m
4 5

sima importanza, risolvendosi in axlmj*t(,'ame ,/lzc/i/lfflllf’;? ”:
ternativae, concesse dalla legge al debitore, molti ”H
si-di dazione in pagamento necessaria, che ora passiamo
ad accennare partitamente. , b i e

Cosl, per esempio, il vero ed unico (111'11,(,0~ f 1e, |'1'4(x
so di lesione enorme, compete al venditore d mm'lov){;g.
di pretendere la rescissione del contratto (..\1“'- l"“ ?1
ma il compratore se ne pud esimere dandogli : “1“ (’L(‘(J('ou
supplemento al giusto prezzo (Art. 1534): 1.)&[‘““//“”1 :m)
la prestazione del supplemento in danaro o in I]Iltl‘llLL 1’,‘-
1l coerede arrestare 1’azione del coerede leso oltre l{ 11")‘.}‘1\,
to, diretta a far rescindere la divisione lesiva (Art. 1055
capov., 1042). (1) e

Da pure aliud pro alio, valendosi di una .///(;1’{,///(' )/:)
ternativa concessagli dalla legge (Art.' 1015, 1016, 102<)
il coerede tenuto a]
tui in

la collazione, quante volte non la (/\H‘l:-
natura ma per imputazione: dicasi lo stesso del

gatario, che, nel caso dell’Art. 826, 1 capov., 1‘5"011%;LAL“11"
I” immobile legato compensando in danaro i legittimari losk
Cio perche il verg g

1
4 ; : in natura ).
cie, quello sarebbe di ottenere Ja propria quota 1n natt )

s 3 S St e
1ritto dell’ erede, legittimario 1n 18]

— T R
IV Th., VI Kap.

4 3 . amliche was man
§ 6 «Regulariter muss l.mo dag nimliche W
» schuldig

I8t — bezahlt werden ;
»das andere in Zahlungen anzune
» de Absiitze... Stio in oblig
»ner die Wahl hat.y
D Il 2.° capov. g
» pero che ha diritto
»che il val

i ) s man eins {ir
§7 « Obige Regel dass man u' s
) = . ¥ 3 A oleen-
hmen nicht schuldig ist, leidet l)w_)bl 1
i) i . o »r Schald-
ationibus :thcrnutww, worinn — der Sci

ello stesso Art, 826 soggiunge: «Il legatario
alla legittima, pug ritenere tutto I’immobile, .P‘.”"
ore di esso non Superi I importo e, porzione disponibile
» e della quota che gli spetta nella, legittima. » | qui vuolsi notare c].w
I’espressione «pug ritenere » nop lmplica clye il legatario-legittimario
“immobile nell’erg
lore della disponibile. Quej

possa invece laseciare ]

A ) 3 T 1 ra=
dita esigendo in danaro il V
4 esprossione in tep

s f i ol eniesa
mini facoltativi si spieg
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[ per l'uguale ragione viene ad

mare ecoattiva-
mente qlivd pro alio Vaseendente che. dividendo per atto

d’ultima volonta la sua sostanza infer Liberos. non osser-
va ') I'nguaglianza qualitativa nella eomposizione dei lotti.
Cade in que

to stesso ordine d'idee la facolti accor-

data ai figh o discendenti legittimi di soddisfare la quota

eveditarie del fighh naturali, con essi coneorrventi, in danaro

o in immobili ereditart a giusta stima (Art. 744, capov.) Ed
o
11: .

altrettanto dovred dirst della facolty ehie hanno eli e

5 i o =i o 0 . v . 2

oli Art.' 819, 753, 2.% capov,, di soddisfave le racioni di
usufrutto del coniuge superstite o mediante 'assicurazio-
ne di una rendifa vitalizia, o mediante 'assesno dei frulti

li

cordo, e altrimenti dall’antoriti giudiziarvia aviato rignar-

yeni immobilt o capitali ereditart, da determinarsi d’ac-

do alle circostanze del caso, Qui infatti deve riconoscer-

si una dazione in

camento coatfiva, t]1‘|(||_1_]:lll_ui'_‘ r_.J‘.Llillin.'-
raffrontandy il 2.9 eol 1.°
menti un ulteriore inginstifieal

serive bet

2 il Losana (Op
in quanto & tale, non pud p era alivd pro alio; in quanto & le-

. rinunziare al legato fattogii a faci-

mario, puo benst, di reg

sfone i legittima, per attenersi alla legittima in quota, ma nel ense

ante frattandosi Qun uwaico legate di dispenibile (per la parte

jore) @ i legittima ed avenfe per f

0 una eosa indivisibile,

¢5s0 non pud aceeftarsi in una parte senz’accetfavsi anche nellaltra.

1) B eid entea nei suel diritti. Clr, il mio studio Della divisione

vl oa o ascendenti fra discendenty (Verona-Padova, Drocker &

hi 1885 n.2 @ segr, Aceenno soltanto alla

divisione infer (iberas tes da, perehs in quella fra vivi oe-

sndenti e qui

i non si potrehba pin parlare di

sgsarda. Oltre di elie nel momento 1o col essy avyvie

S e e, ciog

y aneorn ' aseendente, non si pud dire ehe i disceudenti ricevano

reendo 1l loro

alind pro alio, ché nully ancora era ad essi dovuto, s

2eI1=

divitto ad ung guata eveditarin in natara sole alla morte dell'a

dente.
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ne del resto si adotti sulla natura di queste ragioni del

figlio naturale e del coninge, sia cioé che si considering
come vero e proprio diritto ereditario o come semplici ra-

gioni di credito '). Perché nel primo caso il carattere di

. - ¢ 10 B0 { ];
quota successoria, oinsta le coze !|;|‘r_.¢]_.-!_?.r.‘. nel secondo la

quality del credito per sé stesso darebbero propriamen-

te al fielio naturale e al coniuge il divitto di av

loro parte in natura.

1y Parti

recenti seguaci delle doe oppost

I ansi, come i pit

armente sui diritti del eoni

I coniuge Si-

y GIMBALT,

perstite per lu quota di s
pekd la qualita di ere

o siecessione legittima coml-

wilo 1

sunel-

. estr, dal Foro étaliano (Fano, Tipo

. : = winini iense giuridiche,
miana 1885) e Cuirost, nella Rivisla dtaliana per le sciense ginri :
Vol 1T (Roma, Loescher 1886), pag
esattar

5-280, In questi lavor

énte indicata la vasta letteratura sull’argomento.

colta in discorso spettante agli eredi circa il modo di s

agil

Sy - , - foe i pyoamento
ligho natorale ed il coninge rappresenti nny dazione m pagil

coattiva, lo affermava gia il eh. Prof, Vinosus—Gurrr, Révista oritic

sulle dotirine della quote @i ris
suocessione testamentaria, nell’ Arel
pag. 225

alla teo

& del coniiuge superstile nella
; 301

vio ginridice, VI (pag. 2]

comb. colla pag.

: : £ i Sneinio
b, ma perd coordinando questo principl
a da lui adottata nelln predetia nest
ngulruttnario e il f

ne, che eiog il conit

naturale non

ano eredi: mentre noi dimo-
striamo. nel testo ehe |a figura della dazione in pagamento 0Ccorre
anche, e diremmnip quasi pi

aneora, se si adotti Iopinione r!l)!l[l'fll-lli..
Inoltre fenuts pure soltanto I"opinione del Filomusi=Guelfi, non 1mi
persuade quanto egli affepmn vispetto al figlio naturale, che ciod si
abbia una propria solutio .

§HE

li legittimi Jo spddisfano in danaro
immobili ereditari (log. eét.). A M0
anche pal primo enso, perché npn € &

tlatio in Solwlum se con

aAVViso, e'c dalio in Solutum
danaro eio chie formerebha O
quod peli el ab invito e
tre il petito del figlio

quota dell’asse detep

Lo del eredito, 1'ég quod debeturs .
polest (Cly, Supra. pa
naturale doveehhe rifletter
minatagli dally

o S
g. 27, nota 2), mel
1%

@ cenericamente

legge, ¢ il pagamento in danaro

e anch ) come Il pagamenty jp Immobili epreditari, una semplice

ori (figli legit

faewllas alternativa dei debit,

timi).
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Restando ancora nella materia delle successioni, ¢l si
fa innanzi, in ordine alla presente nostra ricerca, I’ Art.
810, per cui in taluni casi l'erede legittimario, gravato
di un legato di usufrutto o di rendita vitalizia o di nuda
proprietd eventualmente lesivo, puo liberarsene dando in-
vece al legatario la porzione disponibile.

Ma importante sovra tutti & il caso del legato di cosa
altrui. Dato il principio che simile legato sia valido quando
il testatore sapeva la cosa essere d’altri, tre sistemi sono
possibili quanto alla costruzione giuridica ed al soddisfaci-
mento del legato stesso. O si considera, com’era in Diritto
romano, che il vero oggetto del legato sia la cosa altrui e
non gia il suo valore (aestzmatio) e che I'onerato del lascito
possa prestare questa aestimatio soltanto dopo di avere
inutilmente esperito tutte le pratiche per acquistare la co-
sa dal suo proprietario a giusto prezzo.'). E in tale ipo-
tesi questa sostituzione dell’aestimatio alla res debita, pit
che costituire un caso a sé¢ di dazione in pagamento, non
& che l'applicazione di una norma generale, che vale cioé
sempre che trattisi di impossibilita non liberatoria di adem-
piere l'obbligazione, di che diremo fra breve (Cfr. infra,
n. 99), impossibilita considerata bensi in un senso alquanto
largo. Ovvero puo essere concepito il legato di cosa altrui
come legato dell aestimatio addirittura: questa cicé non
ne ¢ il surrogato pel caso d'impossibilita a prestare la

1) Dottrina concorde, basata sui testi seguenti: § 4, Inst. Just. de
leg. 2,20 10071 S S Dide ey 1l 14,5852 e11.30,5516 " Dildel leg-Fs e
parole finali di quest’ultima legge mal si accordano veramente col
principio che affermasi proprio del Diritto romano. Ma esse non pos-
sono prevalere ai tanti testi, onde quel principio chiaramente risulta.
Il principio romano trovasi adottato dai Codici prussiano (Allgemn.
Landrecht, Th. 1, Tit. 12, §§ 377, 378), austriaco, § 662, sassone
§ 2458.




118 3 1 lasciio 1)
cosa, ma hensi Poriginario unico oggetto rlw_l o
Ed allora naturalmente non o pitL il caso {l['IILI’."\-' di par-
lare di dazione in pagamento. O finalmente, rignardo .nl_-
la persona onerata del lascito, si pud eonsid ..-;L[‘H' - .-':."”T"”
altrai in obligatione, ma I'aestimatio di essa U JACHLLGe
I.‘?I._.J;”mm_a'_b,,P‘_[ .H“”]‘d‘ i 1(—?2'11[” di eosa altrui. u.;run l!!:'.'.lllin.
que facultas alternativa, cade sotto i nostri vi

e
LSl

lo considers appunto 'Art, 837, 1.° comma del nostr
Codice “J, ,

19, Fa subire al ereditore ana dazione in pagamento
Penfitenta chr- redime il fondo enfiteutico (Art. 1564) e
pavimenti il debitore di una rendita perpetua, che ne f“l
eitl il riseatto (:\l'f, 1784), perché certamente il diritto
al canone o alla rendita ¢ una

cosa, il canone o la "'”"I'
dita stessa capitalizzati una cosa diversa. La Jacultas o
ternative fa anche qui capolino, e gia il Pormmr lo ri-
conobbe rignardo alla rendita,

li)dove: serisse cliais il cres
ndito di una rendita o

propriamente il eredito delle an-
i EE i 1 B an-
n nuality che decorronn a perpetuity sino al riscatto, a

» ziché il eredito di up capitale, clie, non potendo esigersi,

& propriamente dovute, ed &
N magis quam in ob ligatione, »
leggi di nllmmmmnm-

3 1on in faenllats solution:s

%). Dicasi lo stesso di altre
conversione (i

oneri ecc,

1) Di qualche cosa di
MouMsEN, eit, Zum U*‘:hr,rasemu,mﬂc,f:f 11,
comb. eol Val, I, pag. 140, nota 1y

heut. rém. Recht, 3, Aunfl,, 11 By, (Leipzig, Tauchnitz 1852), § 528,
pag. 433,

i anti
simile recann esempio desunto dalle fon
f?e‘c’:w}};g pag. 92, nota 3,

@ PuchHTa, Variesungen wber das

2) 1 termini di questo Articoln

botreblbero far e redere si trattasse
i ebbligazione altep

nativa e non fae
ma eio sarebbe affatto contrario
per un momento alle diveprse Conseguenze chie ne di
cago di perimento della, cosa albrui,

3) eit. Tratiato delle 0Lk

ultas alternativa per l'erede,
all'intenzione g disponente. Si pensi
eriverahbero nel

-’_{,‘(!::sm‘.lz‘

U 595, pag. 285,
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BS. Gia altrove ho notato che non bisogna perdere
d’occhio nel tema nostro le obbligazioni di natura acces-
soria (V. supra, n. 17, pag. 15-46). Ed ecco infatti 1'Art.
1922 presentarci una dazione in pagamento necessaria a
proposito della fideiussione logalc o giudiziale. Chi & ob-
bligato a fornire tale sicurt , puod « dare invece un pegno
» od altra cautela, che sia riconosciuta sufficiente ad assi-
» curare il credito. » Il Codice dunque ha ammesso soltan-
to per il caso di fideiussione legale o giudiziale quel prin-
cipio, che vedemmo sostenuto da taluni. Dottori per la fi-
deiussione in genere (Cfr. supra, n. 42, pag. 108): non lo
si applicherd dunque alla convenzionale, cheé fuori dei casi
espressamente eccepiti rivive in tutta la sua forza il prin-
cipio « Aliud pro alio invilo creditore solvi non potest. » b
Ma non sard poi necessario che il debitore, astretto a dare
la sicurta, provi di non poterla trovare, perché lo si autoriz-
71 a sostituirvi una garanzia d’altra natura, e ¢io contraria-
mente a quanto dispone 1I’Art. 2041 del Codice francese.
BD. Una Jacultas alternativa, il cul esercizio impor-
terebbe dunque una dazione in pagamento necessaria, ¢ con-
cessa al mutuatario dall’ Art. 1828 del Codice; ma di
essa cadra in acconcio l'occuparsi altrove (n. 3’) Inve-
ce, uscendo per un momento dal Codice civile, segnalia-
mo nel vigente Codice di commercio I’Art. 581 capov., re-

1) B non gia perche la fideiussione presenti maggiori vantaggi
delle altre garanzie, eh’é la ragione addotta dal Cowrst, Za fideius-
sione considerala nei rapporti del Codice civile ecc. nel periodico La
Legge, XXVIL (1887), Vol.ll, Cap. II, pag. 33. Fosse pur vero ’opposto
principio (come suona propriamente l'adagio «plus est cautionis in
re quam in persond »), non per questo si potrebbe dare un pegno in

lnogo della promessa fideiussione, perche I'Art. 1245 vieta di prestare

1
alivd pro alio «quantunque il valore della cosa offerta fosse ngnale
od anche maggiore.y
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lativo al contratto di noleggio. Esso comineia collo sta
bilive che il caricatore non possa abbandonare per il nolo lo
cose caricate diminuite di prezzo o deteriorate per vizio pro-
llt'ii'}, per caso Girtaitn. o per forza ma _i.___l]'f’_ E fin |]I;j sla
hene : é la ['("-f—','f-]ia A lind pro alio ete, » .’Llrfllil'n.[it all’ ohbli-
g‘;\zinnr‘ di pagare il nolo ed ;L[;[;[i‘_:;J_]Jj]e_! del resto anche se
delle merei rimasero inalterati la qualiti ed il prezzo ')- Ma
viene subito dopo 1'eccezione, cosi formulata: « Tuttavia se
» vina, olio od altri liquidi siano eolati, le botti che li con-
»lenevano, rimaste vuote o quasi vuote, possono essere ab-
» handonate per il nolo ad osse corrispondente, » . E, poi-
ché ogni dazione in pagamento coattiva costituisce un ¢us
singulare, non si potra cio estendere al caso di liquidi
contenuti in recipienti d’altro cenere ?), e men che D
al easo in eni non st trattasse di cose liguide, tuttoché
contenute in botti.

Nello stesso Codice & uotevole por noi 'Art, 191: «1
» proprietar? i navi sono responsabili dei fatti del capi-
» tano e dalle altre persone tl!-",]I‘e?cjt_iill:lg;i'l‘ € 50no tenuti
» per la obbligazioni eontratie dal capitano, per cio che con-
»eerne la nave e la spedizione. Luttavia ogni proprie-
comproprietario che non la contratto
» Zlone personale ?

» I‘fr,?'f'(a (4]

b pud i Etti © casi, mediante Uabban=

1) Meglio dunque PArt, 617 dol Codice di Commereio germanico.
chie suona: « Der Verfrachter isf nicht verpflichtet die Giiter, mogen St
voerdoroen odey besehddigt sein oder nicht, fiie die Froeht an Zah-
» lnngsstatt anzunelmen. s

2) Alins pel cit. Articals (o]

Codice sapmanin he et
tere al 10 cansyanasts ; E€tmanico, che, nellinmmes
tere i capav. questa facolth dj si tratti i liquit;

Welehe mit, ffissigen Waaren an-

abbandong se

parla in generale i « Lehdlingsse,

o calilllt waren, »

3 Solto 1 SPressione .

0N sty 3 e o
Broprietario delly nave ehe ha  confiratio
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» dono della nave e del nolo esatto o da esigere liberar-
st dalla responsabilita e dalle obbligazions suddette, ad
»eccezione di quelle per i salari e gli emolumenti delle
» persone dell’equipaggio. »
Questi due casi degli Art.' 581 capov. e 491 del Cod.
di commereio sono ben diversi da quelli delle cosi detie
obbligazioni veali, dove la persona, obbligala ob rem, ciod
pel rapporfo in eml si trova cou una data cosa, si eso-
nera dall’ebbligo eon 1'abbandeno della cosa stessa. Pro-
verd nel Capo seguente (n. 66) come savebbe improprio
Iassumere questa facolta di abbandono della cosa nelle
r.é’;ﬁh‘;;rr;a’rm; reali sotlo il concetto di dazione in paga-
mento. Inveece nelle due ipotesi dei ecifati Articoli non &
solfanto pel rapporto in cui I'individuo si frova colla cosa
(il caricatore rispetto alle cose caricate, il proprietario della
nave rispetto alla nave) che egli ha gaelle fali obbliga-
zioni, bensi per effetto di un contratto (del noleggio), o pit
ancora, nel caso dell’Art. 491, per le azioni colpose del
proprio rappresentante o dipendente '), Heeo pertanto delle
dazioni in pagamento vere e proprie, inquanto U'individuo,
abbligazione personaley, il Codice intende significare il caso in eui
il proprietario, anzieht agire per mezzo del eapitano; abbin agito e
contrattato personalmente. Glr. Vipart, I nuove Codice di commer-
cin compendiosamente illustralo, Parte I1 (Milano, Hoepli 1883), sni-
Art. 491, n. I, pag. 12: ma non & chi non ve
tale dizione, ehé non sono meno obhlignzioni personati del proprie-

fuanto sia ines

tario, prese queste parole nel loro vero signitieato giurvidico, quelle da

lui eontratte col tramite dei suoi preposti o per atti di gestione loro

propei, ond’egli risponde, i guelle assunte da loi direftamente.

1y Ghe, secondo i concethi delllesimio CHiroxt, farebbero luogo o

responsabiliti diretta, come per fagti compinti dallo stesso rappresen-

tato in persona. La Colpa cif, Colpa contratiuwale, Cap. VII per (o-

. Firm 4 =~ S AN Tkt ey e .
tin ¢ in ispeeie al n. 177, pag. 174 e Colpu ewira contrativale,

Yol. 1 (Toring, Boeea 1886) n,i 166 e segg., pag. 260 e segg.
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chiamato a saddistarve quelle persongli swe obbliguzion )

pud dare invece rispetfivamente le bolti vuote, o la nave

2

e il nolo di ritorne ®).

Tanto sn faluns casi di dazionl in pagamento noces-

sarvie sotfo forma di faculfates alternativae legali, Pas-
stamo ad aliri casi indipendenti da tal concetto,

20, Tu notato (pag. 47-48) che 'Art. 645,

1.% capov., si i ispira al concetto ond’® informata la re-

gola «Aliud pro alio ete.n Se ne dipartono invece gli

ultimi due capoversi

dell’ Articolo slesso, per el 1l pro-

prietario del fondo serviento pud costringere 1l proprie-

Iy ¥. sulla natura personale dell’obblig

pagare il nol
in Diritto nostro, VibART ‘orso dé Divilto Commerciale, Vol. ¥
(Milano, ”‘.H_'l!li 18843, n: o DAL
contro il Vipans so dall’Ascony, 1T Codic
gee. (Verona- Padova, Drueker o Tedeschi 18
pag. 477478,

301, E le osservazioni [the

(i eon. camnienlalo

anll*Art. !

b. eol n. 702, pae. 467, s [ondano sopra g steana

conlmsione che fa (ue

»1ra loeatio red e localio operis.

vede ehie quando si dice |

io nno loc

il eontratto di n

s inlende locatio operis, locaziene dell’opus {rasporio, e

zione della nayve (Yocatio rei). Epperd il prineipio dell’Avt

stro Codice di commercio (Cfr. Art. 618 del Codice germanical, non

sere dovuto nolo per lo cose perdute per nanlv:

simili, non ha suo fendamento nell’essere I'obbligazion
nolo un'ebbligasione ab rem , wa nei priveipi (Art.t I

propri della locazione d* opera, (
Seerecht, T B,

Ar. suoeid Lewis, Das dewlsche
Duncker-Humblot 1877)
2) Il eoncettu della semplice rispondenza

proprio invece del citato Codiee di

sull"Art. 618, pug

I"armatore ob rew ¢

b

colmercio germianico, A
« Der Rheder haftef fie den Anspruch eines Dy

fen sdehd persondich
»sondern er haftel nur il Sehi il wnd Frackt w.  BPPERD;
il prop ol

dive, dato questo sistema, che

wrio della nave la abb:

idona al ta SRR

egli operi una dazion rpmento. Si

1L [kl
sl eitato Ar-
ti dal Rriponir, [
1)

confrontine & questo propo

L nnelie 1 metivi espressi

ticolo 452 nells Conferenza i Amburgo,
Divitto mavittinie della G

¢ trado
Fania setlendrionale (Firenze. Pollas
1L pag. 18414,

sul emt. Ark. 452,




tario del fondo dominante a mutare il luoeo di esercizio

della serviti, offrendogliene uno ecualmente comado, dato
che 'originario esercizio gli sia divenuto pift gravoso, o
el'impedisea di fare sul fondo lavori, riparazioni, miglio-
vamenti; e che uguale facoltd spetti al proprietario del
fondo dominante, sol che provi il notevele vantaggio pro-
prio e il niun danno del fonde serviente.

M. Parimenti deroga al pitt volte rvipetuto canone
il capoverso dell’Art. 1287, relativo alla compensazione
dei erediti, Mentre dal non potersi dare arbitrariamente
in pagamento una cosa anziché l'alira deriva, come altro-
ve notammo (n. 18, pag, 50} la possibilita della com-
pensazione solo fra debiti pecuniari o di una determinata
quantita di cose fungibili della stessa specie, eccezional-
mente & stabilito che « Le prestazioni non controverse di
grani o di derrate, 1l eui valore & regolato dal prezzo
» dei pubbliel mereati, possano compensarsi con somme li-
o quide ed esigibili,s Disposizione che ricorda la deductio
del Diritio romano nei eiguardi del bonorum emfor, e che
non pud dirsi sorrefta da ragioni di equitd o di conve-
nienza ).

1} B questo pure il gindizio del Gronat, ed. Teoria delle Obbitga-
siond, 11 (2.8 ediz., Firenze, Cammelli 1885, n. 127, pag. 180, Clr. inol-

g (B PR 7 I ¢ o 17=

re che simile disposizione

tre Bavpry-LACANTINERIE, cil.
74, eol quale consento pertanto nell’ammett
sia di stretta interpretazione: egli pero spinge la cosa troppioltre opi-
nando ehe AT, 1201 del Codice francess (identico al nostro L287),

quanto pavla di prestaziont di grani o derrale debba restringersi
solo a quelle périodiche. Di erronee applieazioni analogiche del prin-
cipio stabilito nell’Art. 1287 (1291 Cod. fr.) al capoverso, ehbi oeca-
sione i notare un esempio in waterin di mercede locatizia nei oid
437-488 eomb, col n. 19

citati miei Appunté sutle locaziond, n. 16, pag
pag. 443 (nella Rev. ife ce. Vol TV). Parimenti io ritengo (rutto di nna
sbagliata generalizzazione del predetto principto eccesionale, relativo
alla compensazione, unu ecria teoria sostenuta dai sigg. CHAMPIONNIERE
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D2. La matevia delle obbligazioni allernative, h
quale ci ha somministrata a suo tempo ncl.l'AI‘t. 1180
un’applicazione del principio che la dazione in paﬁgamento
dev’essere consensuale (Cfr. supra, n. 18, pag: -:16.-49'), ne
presenta invece nel successivo Art, 1181 un’ infrazione,
a parer mio, ingiustificata.

Supposto che la scelta speiti al creditore, se una devl-
le due cose in obligatione sia perita per caso, € posoLe
sia perita 1’altra per colpa del debitore, I’Art. 1%31 di}
al creditore il diritto dj pretendere il valore dell’ una 0
dell’altra a sua scelta, non altrimenti che nell’ ipotesi
(e allora & giusto) che la prima perisca per C.Ollm dC'I
debitore e la seconda per caso. Recentemente il nostro

=i oo b

€ RI1GAUD, Op. cil., T. II (Bruxelles, 1852), n. 1581, pag. 25. Essi di-
cono che talvolta cose mobili e f{
non in sé, ma riguardo
invece di esse, danaro,

‘ungibili possono essere con%iderutc
al valore che rappresentano, sicché il dare,
non costituisca dazione in pagamento, ma 11:!-
gamento, come sarebbe nel caso di « fermages en nature ou {lI’.I‘G.l)‘.l-‘
» ges de rentes en deniers [certo per errore di stampa e detto deniers
anziché denrées]y. In tali ¢

wrmier ou le
asi essi sostengono che «le fermier ou
» débiteur qui,

du consentement du créditeur ou du créancier Sgi_lc(lu‘l‘tw
» el argent, paye néanmoins ce qu il doit, sans qu’il y ait ni dation
»en paiement, ni acquisition par
»dans I’un et Pautre cas le droit,
tra andare forse in Diritto fiscale :
civile, pel quale danar
né si possono finger
si ebbe di mira il v
do si tr

lui des denrédes qu’ il devait livrer;
de quittance est exigibile». Cio po-

non va certo di fronte al Diritto
0 e derrate restano sempre cose diverse fra loro,
¢ identiche dicendo che nel contrattare su derrate
alore, ché questo ragionamento vale soltanto quan-
atti di una specie di moneta in confronto di un’altra, come si
vedri nel Capo seguente. Inoltre, ammessa questa, equiparazione, i pre-
detti Autori, per essere logici, avrebbero Aot o L okl colomo
o0 il debitore di rendite o pagare in danaro anziché colle pattuite der-
rate anche nolente il creditore, come si puo sempre ad un creditore,
anche contro sua voglia, dare oro Per argento e viceversa. E invece

essi danno come essenziale all

a loro ipotesi che la cosa segua dw con-
sentement du créancier,
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Cmrroxt cerco di giustificare questa disposizione, ma in
modo che non persuade’). Bene infatti gli fu osservato
dal GosBr ?) essere «molto semplice (uesta considerazio-
» ne: perisce la prima cosa per caso: secondo il Codice
il creditore deve ricevere quella che resta». Dunque
I'obbligazione é dwenuta semplice. Poi perisce anche la
seconda, ma per colpa del debitore: il creditore pud do-
mandare anche il prezzo della prima. Dungque I’ obbliga-
zione non & divenuta semplice. C' ¢ contraddizione si o
»no?» C’é senza dubbio, io rispondo, e tale da ledere senza
plansibile motivo il canone di ragion naturale che il credi-
tore non possa esigere aliud pro alio, posto ch’egli ven-
ga a chiedere, anziché il valore della cosa ultima perita,
e divenuta oggimai [’unico oggelto del suo credito, il va-
lore di una cosa diversa, cio¢ il valore della prima, lo-
gicamente estranea all’obbligazione, dal momento ch’era

&)

perita innanzi per caso.

S3. Nel Titolo del Codice che tratta della vendita
¢ particolarmente disciplinato il caso di eccesso o difet-
to nella misura reale di fondi venduti in confronto a
quella indicata nel contratto. Il principio dominante &
che simili differenze in pia o in meno si tollerino entro
una certa misura, il ventesimo, e solo eccedendola si
fa luogo, a seconda dei casi, a supplemento o a diminu-
zione di prezzo, ovvero anche al recesso dal contratto. Nor-
me che 1”Art. 1614 estende senz’altro alla locazione di
fondi rustici. Ora ¢ notevole a tale proposito cio che
dispone I'Art. 1479: « Se si sono venduti due fondi col-

1) Za Colpa cit. (Colpa contralt) n. 173, pag. 169.
2) Recensione sulla célata opera del Chironi, nel Monitore dei
Tribunali, XXVI, pag. 493-494, nota 1.
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" .I-.l SEES30: conwralto e per un -“.‘[_I]I_J 2 medesimo l.lll__;‘f.-{l_"
i

] l"'Jlll‘i]!l][‘i:'.“:}’.i(].‘ll_‘. della misura (i ciascuno di

» trova che la guantith & minore nell’ uno e
» nell”altro, se ne fa la compensazione fino alla debita

s coneorrenza: e 1 azione tanto pel sapplemento quanto

» per la diminuzione del prezzo non ha luogo se non il
o conformitd delle 1'rjlj_'?e_a[|\ sopra stabilite ». ciogé secondo cle

la differenza eccede o ne il ventesimo. Ora nulla vi ha in

cio di straordinario finche 1 fondi, fra le cui (uantiti av-

ssa natura e booti.

viene la compensazione, sono della ste

Ma nella contrarvia ipotesi noi ci froviameo di fronte ad

una dazione in pagamento necessaria, la guale, eiustifis
Ay I b

cata finché si contenga entro certi limiti, non lo & inve-

ce, a mio avviso, nella eslensione in ewi 1"ha ammessa

il Codiee. Chiarird il mio pensiero con un esemplo. Gon

une stesso atto comypero da Tizio,

il fondo @. denotato per 50O sttari a nrateria. e il fondo

ato per 90 eftari a vieneto, caleolando di pag:

ve Ja: prateria 4 L. ‘500 e il vigneto a L. 1500 l'etfa-
17 ettan

na di 51, Vi ha allora perfetta cotpen -

ro. i riseontra poi che il fondo prative &

e il fondo a vi

sazione, sulla base del valore. ch'a aquella da adottarsi,

| - e, . NG qux
e la vendita avrd pieno elletto, senza ol io I

pretendere in confronto di Tizig A l‘ll:'l”“'"_’ 1o snubiseo una
dazione in pagamento coatta, perché in sostanza Tizio,

per tre

H"ll ettari [”li“’j\'i-, ?:|||l"!:l|lj'-. il 1o 0|;|_|]jl'_1'n conse-
gnandomene invece uno a vigueto, Finehé pero restiamo

entro questi limiti, la cosa persuade. Infatti semibra eqio

1) Dicasi altrettnnto se fondo prative f

i 46 ettari e 1al-

08l noa differenza, ma non -

tro di 51, perehé allora ¢i sa be b

be il ventesimo,
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che la vendita non abbia a rescindersi, perché, essendosi
considerati i due fondi in blocco, e il valore complessivo
tornando uguale o non oltre il ventesimo diverso, non ha
da influire una lieve differenza nella rispettiva estensione
dei fondi qualitativamente considerati. Ma supponiamo in-
vece che il fondo a si componga di soli 6 ettari prati-
vi, in luogo dei 50 indicati. Sia pure allora che il fon-.
do b ne abbia 64 di vigneto, sicché il compenso quanto
al valore risulti perfetto, io domando se sia equo ancora
il tener in piedi il contratto, mentre la prateria, di tan-
to e tanto ridotta, puo non servire pitt ai miei scopi, e
forse anche imbarazzarmi la coltivazione di ben 14 etta-
ri in pitt di vigneto. Parmi dunque che si sarebbe do-
vuto anche a questo riguardo stabilire un limite di tol-
leranza, oltre il quale la dazione coattiva, di cui si trat-
ta, diventa addirittura esorbitante.

34, Meritevole di particolare menzione é pure I'Art.
1096 del Codice, relativo alla riduzione delle donazioni.
che ledono diritti di legittima o riserva. I legittimart o
riservatari, avendo diritto a percepire la loro quota in
natura, dovrebbero poter rivendicare sempre i heni do-
nati nella misura necessaria a far cessare la lesione.
Senonché, nei riguardi del credito, per provvedere ciod il
pil possibile alla salvezza delle contrattazioni, essi devo-
no accontentarsi di conseguirne invece dal donatario sol-
vibile I’ equivalente, dato ch’egli abbia alienati gli 1m-
mobili avuti in dono. 1l citato Articolo infatti non da di-
‘ritto ai legittimari o riservatart di promuovere I’ azione
contro i terzi detentori degli immobili donati, se non pre-
messa 1" escussione dei beni del donatario. Ma se poi que-
sta riesce infruttuosa, potranno forse i terzi acquirenti pa-
ralizzare anch’essi |’ azione di rivendicazione mediante 1’e-
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quivalente dei beni? Generalmente lo si afferma'). lo
tengo contraria opinione, perché i casi di dazione in pa-
wvamento necessaria, costitnendo altrettanie eccezioni alla
regola generale consacrata nell’ Art. 1245, non possono
estendersi per analogia (Art. 4 delle Disp. prelim. del
Codice 2}.

2. Senonché la fonte di dazioni in pagamento coat-
tive pitt di ogni altra copiosa e di frequente applicazione
pratica, & fornita da quei casi di inadempimento di qual-
siasi obbligazione, che non sono tali da esonerare il de-

mtore, né permettono d’ altronde al ereditore di conse-

auire manu militard la precisa res debitn. Allora infatti
la. prestazione dovuta si converte di necessita nell’ equi-
valente, raggnagliato sopra una misura pift 0 meno este-

sa a seconda dei casi,

L" esaminare quando precisamente ricorra I impossibi-

hth non liberatoria di adempiere 'obbligazione, quando

1) V. in (nes

senso DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, X

(Traité des don, entre-vifs el des lestaments. 11) (Paris, Durand-

chette 1876), n. 636, pag. 615

=L}
616, ed agli Autori ivi indicati adde

TrobLoNG, Des don. entre-vifs et des testaments, 1. (Braxelles, La-
brou 1855), sall® Art. 930 del Corde Napoldon, n. 1031, pi 3, Ro-
GRow, Le Code civil ewpligue (Brosellss, Soc. typogr. 1 I"Art.

930, pag, 195, Lawt

. BAUDRY-

INT, cit. Principes, X11, n, 199, pag. 258
LACANTINERIE, Pricis de Droit civil, 11 (Papis. Lavose-Forcel 1883)

305, Pacirict-Mazzont. Cod. . it comment,, VIIL (Del-

essioni, 1V) (Firenze, Cammell; 1875), n. 04 pag. 220-230, MAT-

@, fa..'f.._ HT (Venezia, Naratevich 18781, sall’ Art. 1006, nota 4,
pag. 763-76Y, FERRAROTTI,
civ. o Vil (To

signi,

Caninentario fear. prat. compar. al Cod.

ne, Vercellino 1873),

S

pag, 184, Buxiva, Delle suc
otino, Arnaldi 1870}, pag. 233, Grsano, Delle dona-
avale 1865), n. 93, pag.

2. ediz,

zioni (Torino, F

2) In questo fenzo Riool, Corse leo

=y L Y prat. di Dir. eiv. IV (2. ediz.
Torino, Unione 1886), n, 361, pag. 60



ad essar il semplice arbitea

BV

rio ritiuto del delity-
e di adempierla, in quali easi uwe derivi pel ere litore 1l

divitto all” id quod interest, in quali altri alla semplice

b g Ol R EA i (381 .
aestimatio, esee dal limiti del nostro tema. Trattershhesi (

commentare nientemeno ehe il [""""l“' HEEH B IS Eil

HI del Codiee, eho diseiplina la vasta miateria deali eftetti

delle phbligazioni. Basti invees il notare che (uesto sur-
) 1

O AT0 I'!n_"i[ﬂ. |'aI'L:S‘:.Tl.f'.i\'rI'J': ]lti'l:leni]%i‘.!l.'l. ileresse rl:]

Hesti-

matio che sia, non pud eonsistere ¢he in danarvo, la sola

materia, userd il linguageio delle fonti V). avente nna Dr-
Oliea e fllr'J'J.'-f'."f-'-'f n.f-'.x’-'."--u'r.'J"z---.'7 clie lp permetie i funeere

da nuspratrice di futtl quanti 1 valori. Non eredo infatti

-[I."._l'll:'i. di secuito la teoria. sostenuta g0

atamente (Jal

}, secondo eul 1l ereditore pud pretendere che

JENOLONS

il debitore, J||<;<I.:a~:i IIf_‘H‘]llJ_.'lJ.“S.‘\JI-IIIl]“-."i i prestare Lo 9es

rgli altra cosa simile,

debita, sia condannato a pag -

ziche il valove, ingnanto questa sostituzione sia efnamente

possibile. Is solo I impossibilita della pr zione della cosa

]'I]f_lfllf_"_\l.‘::l, I“:".‘ 1l J[IJ."H:'('J.'J'UH"'ir,', (‘|I‘-_‘. ;L::Ilr'w‘(.iljl_t.'l 56 ne 1“(L 1l
valore. Orbene, gueste parole, eon le quali il chiaro Au-
tore difende la sua teoria, mi sembrano racchinderne la
condanna. Non & infatti I"impossibilita di una prestazione
in genere, ma henst di quella deferminata prestazione,
alias della prestazione di quella precisa res debitn, che

ito dir cosl, alla transustanziazione

fa luogo, se mi & le
immediata di essa nel sno valore, o questo valore dal

13 L. 1, pr. D.odeeontrah, emt, ete, 18, 1.

s pag. 204-206, Lo segue, (a4 noi, il

Dp, e Vol et wr 2l d

MaTrrn, Op. eits; IV, sull’Avt. 1245, n. 2, pag. 887, V. inoltre oli Au-

39 a pag. 105 note 2 ¢ 3, Comtra Bor-

M, Parte II, sugli Art. 1245-1240, § 3105,

pag. Bid,
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danaro soltanto pud essere rappresentato e non da A{uU‘:L
cosa, per quanto pure simile o congenere. Né vale invo-
care per analogia, come pur fa il Demolombe, il (118‘1’1(,)5\310
degli Art'. 1143, 1144 Cod. francese (1222, 1220 del (Co-
dice llostl'o). A tenore di essi, quando il debitore manca alla
sna obbligazione di fare o di non fare, il diritto ‘IOI, Cl:w
ditore non si traduce senz’altro nel risarcimento pecuniario,
ma egli puo chiedere 1"esecuzione dell’ obbligazione in forma
specifica: trattandosi di obbligazione di fare, pud ‘?S-“'r‘l_'""
autorizzato a farla adempire egli stesso a spese del debi-
tore; trattandosi di obbligazione di non fare, pué ottenere
che si distrugga a spese del debitore quanto fu operato

: i 3} e
In contravvenzione ad essa. Io non so davvero come

possano invocare queste disposizioni nella questione (:}?D
stiamo trattando. Per esse infatti non ¢ che si adempia
un’obbligazione prestando un oggetto simile a (I“Cnf) do-
vuto, ma ¢ invece 1'identico oggetto, quella (10101‘!111'113‘:1
opera od ommissione, che si pud ancora ottenere e si ot-
tiene, bensi in forma indiretta, anziché direttamente dal
debitore. E poi ad ogni modo non si potrebbe argomen-
tare dalle obbligazioni di fare o non fare alle altre, per
le quali, in mancanza di espresso speciale disposto,
varra senz’altro il principio generale sancito all’Art. 1218,
che cioé «chi ha contratto una obbligazione, & tenuto ad
» adempierla esattamente, e in mancanza, al risareimento
n dei danni.»

Come poi non ha facolta

1l debitore inadempiente,
cosl non gli pud essere fatto o

bbligo di dare, anziché il
j risarcimento pecuniario, cose simi]
Rettamente giudico quindi la Cass
potersi obbligare un venditore di
blico a darne altre di

1 a quella promessa.
azione di Torino, non
cartelle di debito pub-
ugual valore al compratore, a cul
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jueiie erano st

> evifte, perchd i provenienza furtiva.

itre invece obbligo del venditore o di restituire, a fi-
tolo di garanzia evizionale, il Prezzo riscosso cozli acces-

sori, ot ove d'uopo coi danni L 0 poiché abbiameo toc

to dell’ evig

One, agopn:

emo qualche cosa di pin, ciod

che 1%

enante non potrebbe liberarsi dall’ ebiblice della

vestituzione del prezzo e del 1

sarcimento dei danni, nem-

meno ‘se si Jirocura

2 la cosa evitta e la offtisse di nuovo

all’acquirente. Oramai & sorto, per lacquirente che ha

sofferto 1'evizione, il diritto ad una somma che lo 1nden-
1izzl. @ sareble rimutare arbitrariaments ["ogeetto del suo
eredito il pretendera ch’eoli acesttasse i nuove la cosa®
il che im

orterebbe, come bene si esprime il Dp oo
L |

mone (La

et dupl. stipulat. 21. 2, Merita di essere 1i-

materiy, la l. 98, 8 8;

11 BE5u

indicati dei e

i Precist cosa ehe a8 doven

7

unl alivd pro alio.

e

rone (il 2°%

e, ed. Lingduni, Cramer et Perachon
fr. pure, ManciLy, De eviclionil
quaest. 183, n. 15-10, pag. 450, male e

10, Dellg evizinne, (Torino, Unione 1884)

wodosi ai nt 2-3 della oit

ta quaestio, fra i sostenitori
ne opposta. Egli anzi accentun che la pretes:
be
ol ris

iriva di fondamento persino se, assieme alla ensa

Alla

al compratore evi

meling invece lo Seacory, Traclatus de eoms

8. 3, pag. 8 perd eonelu
snuod ego infero praeter omness, B il Fasro, che pur riferisee in

niae, Boltzer 1620) 8 2

questo senso una decisione del Benato pedemontano, si affreffa pero

=

iungere «Alio tamen jure uti nos saey
bentin in aliis quam in feudis facile admi




non gid una semplice repositio 2n statu piisting, ma bens

una novae acquisitio. Lo stesso dovrelbe dirsi quando s

di un’azione '|I_‘:‘li,|-lll.ll:‘j3___ e 1l venditore pretets

sa di dare al eompratore un ocoelto scevro da VIZ
|

dello stesso genere di quello venduto, anziché restituirgh

il prezzo (Art. 1501) ed eventualmente risa irlo de
(Art. 1502), Meri

he al & 952

141
ne del

L lode pertanto il Codice sass

amente sancitl (uestt prin-

1. stabilendo: « Der Verinsserer kann 3] von seier

[Laftunz wegen fehlerhafter Beschaffenheit der

«durch Nachlieforung einer fohlerfreien Sache und vou

den Anspriichen wane durch Wiederver-
v schaflone der entwi he nicht hefreien ».

Abbiamo dangue, per tornare al punto di partenza. de
\bhiamo d 16 I TR AT | punto di |1'I 117 Lt

infa Popinione del Deinolon

ntE resy he eirca il po

tersi dare una cosa simile a quella

isarcimento pecuniario. Epperd meno che

ader

e al Kxiee, il quale andrel anche pill in i

Deniolombe, sostenendo che in lnluni eqsé, inadempiutd

brianug, T. 1
V1L, Bl

sontempla i

Gramer & Philibert 17

rd anche 1 ouso

ca nella sua of

veraa ol

=TGR

taed. Eat T 17, & 2600 (Venetils

spirato ad un® qeguitns veramente eerebrind.

wone, clhe pel noi non interessia. sé ]‘,,:__, 1

vetdi

avio, esime

della cosa dal vers propric
lalla garantia quando Pevizione non era ancopa sacuitar me il com-
ay

dellay v

sto 1871 d

semplicamernte PLOposta, in base all"Art. 1450, la nul-
nilita

Sl una sent. 2

Porino, i eausa Caveslio e LL. CC. ¢

one di

FPassatore, nel periodico La iy

denza, X, pag. 630 @ la no

dove : ;
UL pro e conbro sia della dot-

no indieate la

iEpradenzi.



lorizinaria obbligazione, gquesta non si converta mné in

danarve, nd in altra prestazione della siess:

specie, ma
hensi in una prestazione non

pecuniaria (i specie diversa
(« Nichtgeldieistung von ganz anderer Apt. »). Cos: il de-

positario di una chiave di a, che la ha perduta & non

puo quindi adempiere 'obbligazione di restituirla, sarebhe

1

to verso il deposifante a far eambiare la serratura e

La
a fargli fare una chiave nuova, ad essa velativa, tanto

esigendo la sicurezza del proprictario della casa, al quale

non basta avere una chiave simile a quella depositata o

il sno valore, mentre la sua easa troverelbesi espiosta al
pericolo di esser aperla da chi avesse rinvenuta la chiave
predefta ). Ma qui ¢'¢ un equivoco, che consiste nel

cousiderare come nn nuove oeeettn di obblizazione, che

si surroghi all’originario, quello che non & se non un ele

mento di valutazione del danno da rvisareirsi, Non & che
Lobbligo di restituire la chiave depositata si converta in
quello di far costruire una nuova serraturd e una nuova
chiave, ma il dannoe del suo iﬂ{lil{_‘lul‘_ninum[..'; si rizareisece
a danaro, tenendo ecaleolo della spesa che va a rendersi
a tal uwopo necessaria. Epperd dove realmente sta uel
giusto il Kndep, ¢ quando dice che » diese anders gear-
» tete Nichigeldleistung das Medinm bildet, welches hei der

» Abschiitzung in Geld zu Grunde gelest wirds.

Accertato il principio, ricordiamo com’esso non soffra
in Diritto moderno eccezione in materia di locazione, a
differenza del Diritfo romano, del che abbiamo gia avuta
oceasione di discorrere nel Capo precedente fra i casi di
dazione in pagamento necessaria propri di cessate legis-
lazioni (Cfr. swpra, n. 39 pag. 105-106).

1) Die More des Schuldners, gih eit., 11 o, 480-48],




226G, Qualche cosa di singolave, bensi soito un altr

tto, presenta invece il contratto di mutuo. IL7Art,

1828 dispone che » Il mutnatario & obbligato a resfituire

a lo cose ricevite a mutuo nella stessa quantith e qualitd
v ¢ al tempo convenuto, e i mancansa & obbligato a pagar-

»ne @l valore, avufo riguardo al tempo e al lnego i cui

» doveva seconde la econvenzione fare la restituzione
» cose », DI qui risulta che, mentre nelle altre obbligazioni L

to dovuto avviens solo ex nie-

stituzione del valore all’'ogoet

:.:}'-'H“:j.!ilj\._ f

cessibate, quando ciod il debitore versi nell’is

all’adempiere 1'obblig

non sia tuttavia liberato

inveee costituisce una facuwltas allernativa pel muitnata

Eeeo il“l]igll-__' nn easo di dazione in pagamento necessarla clie

sta a se, Chi ebhe a prestito, per esempio, una certa (uan-

tita di erano, richiesto del pagamento, pud sempre liberarsi
.

lando in luogo del grano il suo valore 1). Dalle regole geu

ia i mutoo 1

Lelll Ton si tli[lu]'l.ﬂ INVece nemmeno 10 mat

Codice francess « L'emprunteur egt tenu de rendre les

» choses prétées.ete. » (Art. 1902) » 8" il est dans I impossi-

» Dilité &7y satisfaire, il est tenu d'en payer la valeur e
. N9 Al - c LW - . i
(Art. 1903). Ed ¢ disposizione, dal punto di vista de

)

principt, preferibile ), benehd non ei dissimuliamo guanto

1) Molto aliir

2 al matuo & il guasi usafratto. cio che spicga
I opzione coneessa in tal onso

I" Art, 483,

all’vsulentiuario dall” ultima parvte det-

> 13 AATTOT 3 T
2) Gia Bartoro dichiarava, non doversi consenbire. s

mutuatario la sostituzione del valope alla pes debitn. Beli

che se «debitor fuit in mora et nune non y

eperit frumentum vel vi-
reddi, merito

num eins bonitatis eunins debet
e, sed si nulla mora, praece

Lic

srvenitur ad aestima-

SSerit, non e

; rei pecuniall posse
hic positam, quig alind pro alio ete.s Comin.
part. (Lugduni 1555) Sulla @, 2,8, Muditi
. 4. E nelle Decisiones di :

i, per regulam
in sec. Dig, v

datio D, de reb.

Tom. Ko sEN. (Lipsine.
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sta difficile 'intendersi sul coneetto 4 impossibilita in rela-

zione alla prestazione di

fungihili

jentts non perd) :
enti (lel Codi-

rono 1 detti Articoli cost lar

atori va

vl s0no, per esempio, del commient

ce francese che interpr

mente, da giungere in ultima analisi alla massima  del

Cotdiee nostro ’:I.

La facoltd consentita al debitore dall’ Avt, 1828 o di

ezionalissima, epperd dovremo guardavei bene

Lira e

dall” estenderla ad altri easi all’infuori del muiuo, Quindi

& che nelle altre obbligazioni di cose determinate solo nel

cenere, non potrd il debitore di sno arhitrio prestare in

pia 1'ob-

oli non ader

lnpgo di esse lequivalente. ma, &

bligazio:

a, il creditore potra proeurarsi, a spese di  lui,

|,_n CO38 Promesse
I G

V(Ce. supre, n. 51, pag. 1 124 nota

1) ). B meno che mai aderiremimo alla teori he 5
| e B e el aderiremmo alla teorla, che ammetts

simile arbitrio di sostitnive alla prestazione in for

cifica il suo valore in tutte quante le obbligazioni di fiore:

dapo Hartolo, comwmnn

guali Corato tosmre  difend
anando Jacoro D'AREzZO.

1) Vo, o tanti, Dogazroxn, Cours de Drodt eivil
1841 £ IX, n. 588, pag.
it TV, & 895,

lag, Soe, hel

4, BAupiy=-La-
Contra, [:-

C'ours de Dr.

CANTINERIE, Cif.

rete del

, & non } calcolo della differenza di redazione v
I"Art. 1905 del Codice lraneese e I'Art. 1828 del nostro, dove mostra
|-

ne, Op. eil,

di esigere anche per Papplicazione di gnest’ ultimo " impossibiliti
: 1

meno relativa del muotuatario di adempiere I obbli

Vol. 11, n. 91, pag. 119 della 2% edizione.

2) Cfr. Grorsr, Op. e Vol. cit,, n. 104, ps 144 & Antori ivi eitati

alla nota 2.




136

[Z questo poi un argomento di troppa importanza e troppo
streltamente connesso al tema nostro, perche si possa fare
a meno (i solfermarcisi alguanto ).

&7, Fu particolarmente a proposito dell’obbligazione

del venditore di consegnare la cosa venduta, che si svolse
in origine la (uestione che andiamo a toccare. Il frader
remy si considerd un fatto, e quindi faeiendi la relativa

obligatio del venditore. Ed applicatavi senz'altro la mas-

s1 (lissoe

18 o Nemo praecise eogi potest ad  factum «

da molti che il venditore, benehe sia in orado di conse-

gnare la cosa, pud liberarsi dalla sua obbligazione pre-

stando invece al compratore I'id quod interest ). Lesserc

stata la questione piantata su questo terreno fece si clie

Autori contrar? a siffatta conclusione, come il Vixymo?

rivoleessero tutti 1 loro sforzi a dimostrare che I"obblix

zione di #radere wem mon & obligatio faciendi, mentre

invece, come nota giustamente 1’ Brvrcero 4), non era tanto

fa

c|.:: r;-'<’|]}n£-1.!.:i I}r_‘l CaAS0 .1”{ \'r’|;|ij[;1 j[[ l'J."Ll'li(“'lJl(ll"'.‘, e'|||.‘i|!‘-|

tlosto della premessa relativa alle obbligazioni di fare,

premessa per lroppa generalita ervata. Detto ¢id per di-

mesirare la vera ampiezza della questione, che soleva -

scutersi in una soltanto delle sue applicazioni (I'actio emti),

1) Degno di nota sn tale controversin o |°

wna questione relative all’ inadenpinents de

articolo del Nasi, 1L

I nbbligazione, nell” Ar-
chivio giuridico, X1I (1874), pag. 371-384,

=) Taluno, pur escludendo questo prineipio nella vendita, lo wm-
metteva nella locazione rispetfo all’obblige di consecna della eosi,
che anche al locatore incombe verso il conduttore. Cosi, p. es., il Fa-
owo, Tract, de localione et eoniductione ( li

Florentiae, Celli 1
28; n.t 8, Dieol. 341,

3) VNN, In IV Lib, Inst. imp, €
5

Yo enlarins.
. Balleoninna 1783) Lih, I, Tit. 24,

4y sw. Vinnio, loe, cif,

ed. HEiwEocrs, T. 1

. 166

(Venetiis, ex
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non & certo nostra intenzione di segnalarne la vasta let-
teratura 1). Ci basti indicare che la questione risale ai primi
Glossatori, 1 quali tutti consentivano al venditore detta fa-
colta all’infuori di Marrivo ®). B degno di nota pero che
lo stesso Martino, se non ammetteva il venditore a dare a
suo piacimento /" id quod inlerest in luogo della cosa,
autorizzava invece il compratore a chiederlo pel solo fatto
della non effettuata consegna ®). Eppero, se non alla regola
aloud pro alio invito creditore solvi mon potest, egli ve-
niva ad ammettere in questa materia un’eccezione all’alira
correlativa (V. supra, n. 16 bis, pag. 39) aliud pro alio
invito debitore peti mon potest. Noi proveremo tantosto
che né 1'una né laltra eccezione & ammissibile, per tutte
le obbligazioni di fare, in Diritto moderno.

Intanto, per cio che riguarda il Diritto romano, cre-

1) La si puo vedere in Grick, Pandekien, Bd. 1V, 2 Buch, 14 Tit.,
§ 316, pag. 306, n. 64, 65 e Bd. XVI, 18 Buch, I Tit., § 984, pag. 113~
114 n. 19, pag. 117 nota 25, KNiEP, Op. cit., Bd. II, pag. 461-463,
Naxi, loc. eit. e GiorGI, Op. ¢ Vol. cit., n. 91, pag. 116-117.

2) Cfr. HAENEL, Dissensiones dominorwm (Lipsiae 1834), § 60 del-
la: Anonymi vetws colleclio, pag. 46-48 e § 409 sotto Hugolini diss.
dom., pag. 528-530. Che la questione non fosse limitata alla obbliga-
zione di consegnare la cosa venduta (benché di essa particolarmente
si trattasse), ma concernesse in genere le obbligazioni di fare, e fino
a qual punto fosse giunta 1’opinione che cio che forma I’ oggetto prin-
cipale di simili obbligazioni, é 1’ ¢d quod interest e non il fatto pro-
messo, lo si puo desumere dall’opinione di qualche Glossatore circa la
locazione in perpetuo dell’opera propria stipulata da un uomo libero.
La si riteneva lecita, negando che cio importi una specie di servitu,
perche il localore pud sempre recederne col prestar Uinleresse. Cfr.
§ 81 della Codicis Chisiant collectio, nel cit. HAENEL, pag. 181. Ge-
neralmente accolta dai prammatici, questa divenne poi comunis opi-
nio. Cfr. PAcIont, cit. Tract. de loc. et cond., Cap. XV, n.t 2-4 col. 175.

3) «Si res vendita non tradatur, ad id quod interest agitur et agi
»potest, scilicet si emptor voluerit». HARNEL, loc. céf. pag. 48.




diamo debbano distinguersi, in relazione al presente argo-
mento, 1 varf sistemi di procedara, che vi furono succes-
sivamente in vigore, ;
Nel periodo delle formulae il principio sostenuto ex ad-
verso era pienamente vero, ma d’altra parte non (),\,‘(flll.\‘l\'.u
alle obbligazioni di fare, mentre per tutte quante le obbli-
gazioni, anzi, dird piu, in tutte quante le cause, la conde-
mnatio non poteva essere che pecuniaria. Ma nel precedente
periodo delle legis actiones, secondo I’opinione pill I”‘“T"H'
bile 1), e nella cognitio extra ordinem succeduta :11100‘/0/.'-
mulae, per quanto quasi concordemente si ammette il
regola la condanna in natura, 4n ipsam rem, e non nel
valor suo pecuniario. Se questa regola pero si {L(l()rl,‘frﬂ.\'g"‘
anche per le obbligazioni di fare, &, almeno in Un'lvllw
giustinianeo, un punto assai dubbio, per 1’ antinomia (:‘m,*}.
& tacer d’altre, le 1. 17, Cod. de fid. lib, 7. 4, 14, Cod.
de sent. et interloc. 7. 45, il § 32, Inst. Just. de a‘cl.
£, 6 presentano di fronte alle 1. [ESERSEETIET) S ofrie il‘]_
dic. 42, 1, a] S 7, Inst. Just. de verb. obl. 3. 15, 1. 72,

— e

5

1) Sullo stato della questione si consultino ArypTS, trad. SERA-
FINT, cit. Tratt. delle Pandette, Vol. I (4. ediz.), § 100, nota 1, Pi‘i‘
note 6, e ¢, pag. 337-340 sotto il Cap. 37
ilto romano del PADELLETTI (2. ediz., Firenze Cam-

387-390 e CoGLioro, nelle
della Storia der iy
melli 1886).

2) Contra Z1EBARTH, Die Real
w. (Halle, 1866), § 13, p
Testo e note 6 e 7, KNIE
pens

cxecution und die Obligation u. S.
159
P, Op. e Vol. cit. § 91, pag. 441-460. C’¢& chi
a che in Diritto giustinianeo per le
Wordo sudiciorym privatorum,
ne riflettessero 1a, ste

ag. 158-163, e gli Autori ivi citati a p

azioni gia dette arbilrariac
cosi la condanna come I’ esecuzio-
SSa prestazione in natura, per tutte le altre in-
vece vigesse ancora, la regola dell’ anticy, Procedura per formulas.
Cosl GueINo, Trattato storico dellag procedura civite romana (Paler-
mo, Pedone-Lauriel 1873), pag. 314, Nani, loe, eele, s 125 pag. 378—

379. Cfr. pure BRINZ, Lenrbuch depr Pandelten, 2. Aufl. (Erlangen,
Deichert 1874), § 87, pag. 201-292,

ne
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pr. D. de verb. obl, 45, I, 1. 43, D. de iudiciis et ubi
quisque ete. 5, 1. Dalle prime apparirebbe che la con-
danna, nelle obbligazioni di fare, dovesse essere, giusta
1l principio fondamentale del nuovo sistema processuale,
in ipsam rem: nelle seconde trova ugual appoggio 1'op-
posta conclusione, per cui la condanna quivi avrebbe con-
tinuato ad essere pecuniaria, com’ era regola della proce-
dura anteriore.

Senz’ addentrarmi nell’ esame di siffatta antinomia,
avanzo modestamente 1’ opinione ch’essa non sia che ap-
parente. K I'una e I’altra serie di testi affermerebhero
il giusto, ma riferendosi ad ipotesi diverse. Dove si vuo-
le la condanna in natura, trattasi di fatti, rispetto ai quali
¢ indifferente la persona che li presta, sicché, non adem-
piendoli il debitore, & sempre possibile ottenerne da altri
a sue spese la precisa esecuzione: dove invece si parla
di una condanna nell’id quod interest trattasi di fatii,
per 1 esecuzione dei quali sono prese in considerazione
attivita e capacita propria dell' obbligato, alle quali non
potendo surrogarsene altre, & ginocoforza che, lui relut-
tante, la prestazione si converta nel suo valore. Questa
distinzione, desunta dal carattere personale o meno dei
fatti promessi, & tutt’altro che ignota al Diritto ginsti-
nianeo: la si trova nettamente indicata, comunque per al-
tri riguardi, nella 1. un. § 9 Cod. de caducis tollendis,
6. 51 ),

3.7 B questa distinzione & pur quella che deve

sorreggerci nella risoluzione della presente ricerca in Di-

1) Sulla quale distinzione veggasi a lungo MoOMMSEN, cit. Beilrd-
ge z. 0., I (Die Unmmdglichkei¢ der Leistung, w. s. w.). § 8, pag. 64

0
J
e seg

g
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ritto moderno. (ria abbiamo avulo oeeasione di tocearne

a proposito-dell” opinione dell’ Aconrag, che, riducendo tut-

¥ . 3 . il 1 1,3 ¥ o .
te le obbligazioni alla categoria unica di obligationes fu

Aol Qr&[;]"l:.t-' ndo il voto ehe in tutie il dehitore po-

tasse lil

amente sostituire alla res debita 1 equivalente

im danaro, verrehhe a generaliz

are "'uilll.‘:julif‘. clie fm

. : . S,
S oesamilna nel particolari

nardi delle were obhlizazio-

ni di fare. E a (quanto ivi si & detio, ¢1 riferiamo eom-
pletamente (Cfr. supra, n. 16 ter, pag. 42-43).

In alire
alii Artl! 1)@

fare non siano coeercibili

la nostra conclusione. eni soceorrono

1230 N, & che la obbl

:'II-’.iIJll: 'II

mediante esecuzione diretta, @
[ i i i 1t 2 T dan-
quindi si rvisolvano i necessitd, se inadempiunte, nei dan

Hi=interassy,

wde 1l fatto [Promesso non pud essere pre-
stato assolutaments da altp

s

che dal debitore, perchée di-

pendente da qualith sue personali: esserei negli altri ea-
| i | =)

si possibility di esecuzione in forma specifica, nulla im-

portando che il faito vep

L

Ja. eseguito da una pivttostoche
da alira persona: basta che il fatto stesso (nel che com-
prendonsi le omissioni) comungue si ottenga. Allora infatii,
ma allora soltanto, viene a proposito quanto sta seritto in
fine della 1. 13,

38 « Ef quare,

¥ eEL, non

Cod. de contral, et cotmitt, ¢

;illll.’L‘:. o
quum paene similis omninm hominum natura
et facla omnes vel I

lus vel paulo minus adim-
» plere possint, ne ex

linsrmadi subtilitate cadant homi-
» num voluntates ?

Resta tuttavia un’ importan
giungere. Bd' & che, anche
ficiendi della prima

te' considarazione da a

dove tratlisi delle r;f:f'ff'r}r?f-"{}?i{"‘a'
specie, il non esgep esse direttamen-

1) Conf., fra

ltri

LAURENT, @il.
. Clr. pure Nawg, foe.

)"f',:m_-;'pr-_\-‘

Citey Th

19 ¢ segg.

Fieitati,




ta coelel

BRIy
condanna ehe

sunnzia il eindice e

nto meno yuindi

1 che il creditors @sp wa, 1 \'J'l',‘-|J‘:_| Ir'é cloe anc

allora dovra doman: in giudizio la precisa prestazio
£ PHeCIsa prests -

ne dedotta in obblieg

wone, e alla prestazione stessa sad)

diretfa la cor nna, non ]IIJ|"]]I_](

accetlare, pe
solutamente contraria all’ originavia intenzione delle pa
[ opinions post:

innanzi dal Vizso ') & da altri, clie, we

non in tutte le obbl

razioni di fare, in almeno

3ol g 2 . = %
L il quad intere v obligatione o il fatio Promesso

sicché soltanto 1ded

«'-‘.;ul[.:. wmmente i faculiale solwtions

-_;'.a.f.-.;:-f’ interest e non il _.-";'rf'r’;'r' possa lormar o

eLlo |||__-\-

) I'I:|. Al-

tri ginngono atla stessa conclusione per altra via: cioe mon

azipne del erveditore e dalla senten

o del eiodic

gib partendo dalla configurazione del rap

rto come fa-

oultas alternaliva, ma percho considerano impossibile or-

mai pel creditore 17 otte in forma specifica la pres

zione del fatto, che, per ¢ del tutto sonale al

lebitore ). 1l che non persuade. Se lo

cato all’ obbligazione verso di me contra

W statua, resta ['.I"l'

per I adempiments della prom Pazione sor-

o titolo i risareimento o di

Cinibdempimento

terst in nno stato di

del contratto st

30, @ tale; elis non pud amm

rEt e vero i

Diritte avanz

3 appartiens ad uno stato
naria del Diritto delle obbl

primitivo del Diritte, nella Lisa or

wnd die Grundsioe

#ioni, Gfr. Bost, Die
Enitint

3405,

Sehwartz 1834), § 88

helundg s

Vol. Hy o 108, pag: H42-140 della
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el sard c[:gg..J!:.- diretta la mia doman-

tla, impregiudicata del resto la questione del risarcimen-

to dei danni pel ritardo, — Men che mai aderiremmo pol

vrano il ereditore a chie-

a simili Autord, in quanto aufor

dere, invece del fatto promesso. il suo equivalente in da-

naro anche in quei engone essl pure pos-

la prestazione in
di

). ou che mal L) :_'i".l'_--

tisi di obbli

amente  fon

aibi]

ata trastormazione del

1] lice (avente pet

unico oggetto 1" opera da prestarsi) in un’ obbligazione al-

ternativa slossa O

(avente per o

valente) econ diritto di

| l_'|'l'|;|i["'.'"

quella parita. di trattamento eh’2 deoviita ad

parti contr

he allora dovrebhbe anclie

concedersi un

nale facelti di sostituzione, il

via dai predetti Autori s nega *). Non hiso;

mentie:

che, se non si pud pagarve alivd pro aio i

vito o ,-,-,-'I,Ia.l,’fl niro

itore, non & pud nemmetio esigere
alio invito debitorer 1 due principl, non ei stanehere-
o di ripeterlo, sono corvelativi, sono le due faccie di
una stessa medaglia,

Coneludendo, le cose predette ei autorizzano a formu-

pag. 140 e Avtori ivi eitiul

per tutti il

chiz lo ha

pag. 147, L7ert

L oda me: ce

Yy PATNI consizir al en . : . £
! SR wdg i risareimnenio (8
mente lo ehiama formn

deglicArtd 1218 &

A

) eeiffea) la pres

clie =i oftiene wvalendos

A e M ale inveece, dal
mamento ehe per: inot s tratta di ope
pe

& essn stessi

prestazione della res debite, a

DOn gia una forma di risarcimento.
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lare le seguenti proposizioni. Sia I'opera da prestarsi fun-

gibile o meno, il creditore dovra in via principale chie-
dere la prestazione di essa; né si dica che cio sard inutile,
almeno quando l'opera sia non fungibile, perché Dattiviti
del debitore non ¢’ modo di ottenerla per forza. T pur
possibile, rispondiamo, che il debitore abbia rifintato di
adempiere l'obbligazione non gia per malevolenza, ma per-
ché convinto di non esservi astretto, e vi si induca in-
vece dopoché una solenne pronunzia dell’autorits giudi-
ziaria lo fa ricredere ). Quando poi Popera & fungibile,
il creditore pué chiederla in pitt modi; o domanda sen-
z'altro che il debitore sia condannato a prestarla, oppure
valendosi dell’Art. 1220, chiede di essere autorizzato a
farla adempire egli stesso a spese del debitore: oppure
formula I'uno e I'altro petito, ma il secondo, beninteso,
in via subordinata al primo. Fin qui della domanda della
prestazione in forma specifica, ch’é quella che puo e deve
anzitutto presentare il creditore ed accogliere il giudice.
Concordiamo infatti col Laurmst 2) nel ritenere che solo
in via subordinata l’attore potra, se crede, chiedere, e in
via pure subordinata dovra allora il giudice pronunziare
la condanna pecuniaria pel caso di persistente inadempi-
mento da parte del debitore anche dopo la condanna in

natura °). Se il creditore si limita invece ad agire per ot-

1) Anche data poi la malevolenza del debitore, la influenza morale
che puo esercitare su di lui il semplice esperimento dell’azione, il pro-
cesso per indurlo al compimento della prestazione dovuta, & elemento
tutt’altro che trascurabile. Ofr. su cio ZIEBARTH, Op. cit., § 4, pag. 36

e

7]

egg.
Z; cit. Principes, XVI, n. 201, pag. 263. Quivi si trovano indicate
altresi le molte e discrepanti opinioni sull’argomento.

3) E tuttocio tengasi presente anche per le obhligazioni di non
fare, con riguardo agli Art.! 1221, 1222.

)
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tenere il fatto promesso, questo soltanto ordinerd la sen
tenza, salvo poi al creditore stesso di domandare 1 dan-
ni-interessi '). In due soli casi puo e deve chiedersi dal
creditore non la prestazione in natura, ma subito il suo
valor pecuniario, cioé¢ se il fatto promesso (es. la rinno-
vazione di un’ipotecnf) non poteva essere effettuato util-
mente che entro un certo termine e il debitore lo lascio
infruttuosamente trascorrere, e in secondo luogo trattan-
dosi di obbligazioni di non fare, in cui la contravvenzio-
ne consista in un fatto transeunte, che non si possa di-
struggere, come se un tenore, dopo aver promesso di non
cantare in un’accademia, vi abbia cantato ®). Ma anche
qui non si ha, chi hen guardi, che P’applicazione delle
norme generali che valgono per tutte le obbligazioni: l'ad-
empimento in natura della cosa promessa ¢ divenuto in
simili casi addirittura impossibile, e sappiamo che I’ im-
possibilita della prestazione, quando non esonera il debi-

nel

tore, converte necessariamente la prestazione stessa
suo equivalente a danaro (V. supra, n. O

Tuttocid ne induce a far plauso al Codice sassone, il
quale al § 761 dispone; «Die Klage auf Erfiillung einer
» Forderung geht auf den cigentlichen Gregenstand der L'or-
» derung, selbst wenn diese auf eine personliche in einem
» Thun bestehende Leistung gerichtet ist. Auf Schadener-
» satz kann nur unter den Voraussetzungen geklagt wer-

» den, welche einen Anspruch darauf besonders begriin-
» den y,

savia disposizione, che in molta parte compen-
dia_quanto nel presente numero siamo venuti esponendo °).

1) LaureNT, loc. cit.

2) Qui ho fedelmente riprodotto il Giorar, -Op. ¢ Vol. eif, n. 108,
pag. 148-149.

3) E quindi disapproviamo invece il Cod
citato § 7 del Cap.

ice bavarese, il quale, al
1 Ti [ di
14, Th. IV dice che Iy regola «dass man eins f{ir
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uesta materi

'u'-!]m-"t'.ll}. da noi studiato

come un alind pro alio, (i
cul anadte volle il ereditore & e

tto ad aceontentarsi.
senza accennarve ad una sineolave te

]Zl |J|'_I:|]r"

gando pltre misura il eonecetio del risareimento siesso. so-

stiene che . oynigualvolta un‘obblicaziona non venoca po-

golarmente adempinta, al ereditore non & pitt dato orami;

di conseguire, nemmeno in via giudiziale, la precisa res

debita, ma deve accontentarsi di ricevere in camhio qual-

che cosa di essenzialmeute diverso. Alludo al a teoria del
LT

Hasse, che considera le azioni derivant] dalle ohbljmazi

come dirette sempre non all’ade mpimento dell’ohhbl

zione, oramai ineonsee

. ma all'inden

HZZ0 per |

,"[u|a"!]'||;|j[|;|‘lllll i). “':l '.I-j 1 Iill'.‘{’. '.‘L‘.: '|i!‘l.". i‘il:'llfl‘_-?:.l |'II :."i—

vorevole al cre

itore, ehe ciog t']_;'ll offenoa "_':'ll||l|i-x’.i.‘l.llll'.':‘ll-‘.

in forma specific:

la cosa promessacli, e si prescinda pure

dal riflesso c¢he in ageiunta ad essa

oftiene un ri-

sarcimento pel reitavdo, aseinnta che

basterebbe ad

alterare il contenuto dell’obblicazione: resters tuttavia

sempre vero che la prestazione che ora si compie, & in
sostanza diversa affatto (v Ghrunde eline ganz r'.rmr’rr‘-?) da

quella che doveva aceadere a ienopr del contratto, 11 tem-

po infatti in cul la prestazione deve cot mpiersi, & una (na-

»dag anders in Zahlungen anzune

ist», 20fire ee-

longs . . n Schuldve

clie nicht in dan—

»dla, sondern f hestelien, »,

1) Hassn, Deber das Wesen der actio, ihre Stell

tles Privatrechis wned i

iensas der in personain und in
Muscum fir
b 1834) pag. 1-86 e 154-205. In conseguenza egli definisce eosi

0, nel Rhednis Jurisp

#z, VI (Gottingen,

Vactio én personam: «Sie ist das Recht vom Richier zu fordern dass
per eine aus Verlezung meines Rechits filr mich entstandens Obligation

B aul E

z ausspreche und verwirkliche» #. pag. 22,




lith essenziale, che serve a individualizzare la prestazione

stessa, come lo sono il luogo fissato per I'adempimento,
la quantith e la gualita di cid che deve prestarsi. Si muti
uno qualungue dio questi elementi, e la prestazione che si

ottiene non & pitt quella dovuta, ma un’altra in sua vece,

per quanto simile : orbene, nell'ipotesi, il ritardo nell’ad

[ifll‘."l::’.[..' a (uanto hasta per daver dire che il credifore ot-

ne soltanto un surye

to della |nl"'}:l;1xi1}||-'- dovuta '), An-

clie sotfo di nn altro aspetto il Hasse considera che quan-

o 1 ottiene coll'esecuzione forzata, tuttoché diretia

precisa res debita, sia intrinsecamente diverso da cio cul

mirava l'ebbligazione. Eoli invoca la notissima 1. 3,

D. de o

il

et acl. 447 di Paoto I.:U|J|i_._..-_!]junll_'n siil-

1L,
nm

) stantia non in eo consistit ut aliquod corpus nostr

e ioain {'.'l_u'-],':‘., ;-;m] ut alinm ||c'r|'a|‘:i ly=

estringat ad dandum aliguid vel faciendum vel praestan-
»dum.n Se dungue il contenuto dell’obbligazione & 1'azio-
ELEY ='ll‘“.r_.‘:_|i|l-

ecamente ruanit

w0, cieé una determinazione divolontia estrin-

ata (eine .r'j‘.‘f'r_',"rr__'!.rH'.'fi-'KEJ Willenshestiii

mung ), il fatto stesso dell’ottenere la cosa dovuta col 11
corso alla pubblica forza in onta alla volonth dell’obbli-
il contenuto originario dell” obblig
(eben der Wille ist ;

gato, distruge 11008

i ] L - + T s
j& g absoluten Zwang aufyehoben)

& non laseia conseguire che un sarp

ne dovuta, per quanto nesli

tti prossimo ad essa 7).

Questa teoria trove

218 valenti oppositori %) e

; pag. 1G4-
3) Cfr. speciulmente DEMELIUS, Ungep
sthen Civglreelil

suclungen aus deim 1

rel et ap Roahk I e

: . s 1B W eimar, Bohlan 1856), pag. 140-144, UNGEE,

tem des dsterreiohiselen allgemeinen B
opt w. Hiartel 1876

WiNnscHED, Dic o 1

R dralreehts, [ Bd. 4. Auli.
{Leipziz, Breitl R

3 115, pag. 369, nota 9
o dall? I";.-'f‘,r-",l" Vieg
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mente a chi bene la esamini apparisce piii speciosa cle
vera. Ammetto anch’io, ed anzi ho gia avuta occasione
di notarlo (Cfr. supra, n. 9, pag. 21) che in senso am-
pio pud dirsi mutato I'oggetto della. prestazione quando
avvenga un’alterazione qualsiasi nei riguardi di essa, con-
cerna pure soltanto il tempo o il luogo in cui debba ese-
guirsi. Ma ripeto che cio puo dirsi solo in senso ampio,
prendendo la cosa da un punto di vista del tutto forma-
le, mentre in realtd e nella comune intelligenza delle parti
¢ il quid da prestarsi che caratterizza 'oggetto dell” ob-
bligazione, e non tanto il quando o il dove, che sono
piuttosto modalita accessorie che elementi essenziali della
prestazione. Il tempo in cui 1’ obbligazione ha da adem-
piersi, per non dir che di questo, & elemento essenziale,
resupposto necessario, non gia della prestazione, ma del-

i
Uesperibilita dell’azione '), eccetto il caso di prestazioni che
non possono utilmente compiersi che in un dato momento.
Tanto & cio vero, che puo il debitore rinunziare al termine
e pagare prima della scadenza, inquanto il termine sia
posto a heneficio suo, com’é cosa normale ?), principio che
non si sarebbe certamente ammesso se fosse vero che il
solvere fuori di tempo equivalga a solvere aliud pro alio.

Tanto sul primo argomento del Hasse. L’altro mi trarreh-
be facilmente fuor d’argomento, percheé, a ben confutarlo,
sarebbe necessario approfondire la questione gravissima sul

vero concetto e contenuto di obbligazione 1n genere °).

proposito le osservazioni dello ZmsarTH, Op. cil., § 4, pag. 31-32, il
quale pero, pit che avversare le conclusioni del Hasse, le modifica.

1) Cfr. DEMELIUS, loc. cil., pag. 142-143.

2) 1. 15 D. de ann. leg. 38. 1, 1..88, § 16, 1. 41, .§ 1, D. de verb.
obl. 45. 1, 1. 70, 1. 98 § 4 D. de solut. 46, Sl l7 D, de realiurs sl
Cod. civ. del Regno Art. 1260 n. 4, comb. coll’Art. 1i75.

3) Cfr., fra i pin recenti, Kuntzg, Die Qbligationen im romischen

— A
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n posso ri ni tuttavia dall’ esservare, che, a mio giii-

1

dizio, nelle ol zioni, meglio ehe una volonti vineo
ad un’altra, si ha un vineolo fra due palrimoni consideraf

conme personalitd astratie. 15 un determinato pateimonio chi

deve una certa prestazione ad un determinato altro i

monio, e le persone, fra cul apparisce sorg il vineo-

1o, non sone che eli organi, i 1';.;u]-|-.~\-':|‘."]|'i. alt
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nomico, e, come tale, forma parte del patrimonio. Laonde &
sempre questo l'ente obbligato: solo che la natura della pre-
stazione dovuta é allora tale, che quest’ente non puo com-
piorla se non con ’organo di quella data persona, del tito-
lare, per cosi dire, di quel patrimonio, ¢ non servendosi
di altri intermediari: laonde, se quegli vi si rifiuti, ’ente
sbbligato, posto nell’impossibilita di prestare la ves debitu
vi sostituisce il risarcimento. Eppero tutte le wvolte che
sla invece possibile I'ottenere giudizialmente la prestazione
in forma specifica, non si pud dire col Hasse che alla
sostanza originaria dell’obbligazione, riflettente la volonté
dell’obbligato, si ¢ sostituito un quid diverso, perché non
era gia quella volonta individuale, ma ’ente patrimonio
quello, da cui una determinata prestazione si voleva ot
tenere e si ottenne ).

1) La costruzione giuridica del concetto di obbligazione, quale lo
esposta nel testo, vichiederebbe uno sviluppo, che il presente lavoro
non comporta. Parrd a taluno troppo materiale ed avviliente que-
sta parte fatta alla volonta individuale, che, da soggetto dell” obbli-
gazione, non ne diventa che un surrogabile istrumento. E invece, se
non ¢’illudiamo, & questa costruzione l’unica, che renda alla volonta.

e quindi alla personalith umana il debito omaggio, escludendo ch’esse
possa, neppure parzialmente, sottomettersi alla volonty altrui. B altresi
feconda di risultati, come quella che spiega, ad esempio, la giustizia
della esecuzione patrimoniale e I’ingiustizia di ogni esecuzione perso-
nale, la trasmissibilita delle obbligazioni agli eredi, che non sarebbe
concepibile se il vincolo, anziché di un determinato patrimonio, fosse
di una determinata volonti personale. Ci pare finalmente che col con-
siderare 1’ente patrimonio come soggetlo, rispettivamente attivo o
passivo, dell’obbligazione, noi sluggiremo la censura, che giustamente
il WINDSCHELD, cit. Pandekten (6.° Auil.), Il § 252, nota 1, pag. 9, muove
al KopPEN, il quale considera come oggetlo del Forderungsrecht «das
» Vermogen des Schuldners, welches dadurch gemindert werde», la
censura ciod di formarsi al lato economico, trascurando la costruzione
giuridica.




Caro II1.

Hecezioni apparenti o ingiustificabili alla volontarieta
della dazione in pagamento.

Sommario.

Si precisa il contenuto del presente Capo.

60. PAGAMENTO DI DEBITI PECUNIART CON YARIA SPECIE DI MONETE: Erroneca
collocazione di questo caso fra quelli di dazione in pagamento coats
tiva. Come debba interpretarsi la 1. 99 D. de solut. et liberat. 46.3.

60 bis. Continuazione.

ter. Continuazione e conclusione secondo il Diritto romano e il Diritto

civile vigente.

. Come la predetta eccezione al canone della volontarieta della dazione,

inammissibile nel Diritto civile, lo sia altrest nel Diritto commerciale,
e differenza in proposito fra il Codice di commercio vigente e quello
del 1865.

Se ai predetti principl si deroghi in materia di depositi di danaro. Si

espone e si confuta la teoria del VIDARI.

63. TRANSIZIONE AD ALTRI ¢ast Il principio «in iudiciis universalibus res
suceedit in locuny pretiv et pretivm in locwim reiy, se pure ammis-
sibile, non importerebbe dazioni in pagamento coattive.

64. Di un caso di dazione in pagamento inammissibile in tema di locazione
di cose.

63. Se 1’erede con beneficio d’inventario possa imporre dazioniin pagamento

ai creditori dell’eredita ed ai legatard.

Casi di obligationes ob rem, che cessano con l’abbandono della cosa.

&

)

In particolare dell’obbligazione delle riparazioni incombente all’usu-
fruttuario.

5%, E bene precisare di che intendiamo occuparci
in questo Capo, sotto la duplice categoria di eccezioni ap-
parenti e di eccezioni ingiustificabili alla regola che la
dazione dev’essere volontaria.

V’hanno delle norme giuridiche, nelle guali o farono
erroneamente ravvisati, o si potrebbero per avventura rav-
visare, stando all’apparenza pilt che alla sostanza delle
cose, dei casi di dazione in pagamento coattiva. Combat-
tere o prevenire simili errori parevami indispensabile, ed




peeo’ dlunque presentarsi I"ar mto delle eccezioni appi-

rendi alla nota recola, Ma poi si fa innanzi un'aliva sevie

di easi, guelli che realmente importersbbero altretiante

dazionl in P amento nee

so le norme giuridiche

te, non fossero in-

in essi racchiuse e da pitt d'uno a
veee, a mio giudizio, da repudiarsi: quesie le accezioni
ch'io reputo e chiamo ingiustificabili. Teattasi in altre

arole desaminare prineipt veri, che si qualificherabhero
| I |

a torte come dazioni in pagamento coattive, e prine

s dovrebbero invece cost qualificare, se fossaro veri, B di

guesti ultimi gid ci occorse fornire qualche esempio, per

conmessione di materia, nei Capi che precedono. Al quale
proposito richiamo qui, come a sua propria sede, quanto

[04=105, a pro-

bl oceasione di esporre nel n. 58, pag
posito di acquisti fatti in proprio nome dal tutore con da-

narvi del pupillo e nei ni. D7 e BT his

a proposito delle ob-
i]j__"."lr‘,;.nlli di fare.

Uil premesso. passiano all'asame di simili casi. anche

qui senza prefesa i tntti esanrirli, e fermandoei parti-
colarmente sui debitl l_u'-c-nlji.‘nt in guanto possano aoil-

il

di monete.

favsi con vaviet!
GO, Sonovi appunio seritfori, i guali piit 0 m
apertamente dichiarano sccezionale al prineipio «.Aliud

pro alko invito creditore solvi non potest» guanto si ve.
ritica nel pagamento dei debiti ;uurwm; Del che non
so rendermi 1“-_‘.!'1."31_1_‘1, ragione ne see sando il Dirittor romano,
a6 secondo il vigente. Viene qul in campo la 2. 99, D.

de solut. et Lberat. 16.3, la quale, secondo la pittacere

SUONas

ditata lezione ')

ta dal Basitied, XXV S

Ha fic arenting « Debitorem non
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« Creditorem non esse cogendum in alia forma num-
» mos accipere, si ex ea re damnum aliquid passurus sit. »

Comunemente quell’alia forma nummorum s intende
significhi specie di moneta diversa da quella promessa, e
si dice che il passo dunque @ conlrariis consente che il
debitore imponga al creditore di ricevere il pagamento
in oro anziché in argento, in argento anziché in oro e si-
mili, sol che provi che da questa sostituzione di qualita wo-
netarie non gliene verrd alcun danno. Eeco adunque la
prestazione di un aliud pro alio invito credilore *

Con c¢io si fraintende, a mio avviso, la citata legge,

» esse cogendum ece.» Cfr. GLUCK. Ausfihriiche Erldguleruny der Pan-
decten, 11 Th., T Abth. (Erlangen, Palm 1809) XII Buch, 1 Tit., § 783,
pag. 66, nota 74.

1) Gfr., fra tanti, Curacio, specialmente al T. VII (ediz. di Modena),
Conun. in Lib. 12, Tit. 1 Digest., eol. 615ie T. VI, Commr. in Lib. WV
Responsor. Julii Pauli, ad. 1. 99 de solul., col. 532, Ma si confronti
pure il T. VII, loc. cit. col. 616, il T. II, col. 903 swlia Nov. 4, e il
T. V, col. 388, Comm. in Lib. XX VII ad Edict., ad 1. 2 de reb. cred.
§ Mutui datio; DAURER, Disput. surid. de solulione (Lipsiae, Baucl

S
1655), n. 23 (pagine non numerate), ANNALT ROBERTI AURELIL, Rerwin
tudicatarum Ubri 1V (Genevae, ap. Orispinum 1620), Lib. I, Cap. 16
Pro creditore, pag. 274 e segg., diffusamente Jos, AVERANII, Interprelal.
turis, Pars prima, T. 11 (Lugduni Batavorum, Vander | 748) il LI
Cap. 10, n.l 7 e segg., pag. 197 e se

go., WesemBron, In Pand. tur.
ctv. paralitla (Patavii, Frambotti 1658), Lib. XII, Tit. I, n. 12 pag. 402-
403, Jou. Vokr, Commentar. ad Pandect., sul Lib. XII, Tit. 1

a2t el
Vol. 1I (Venezia, Naratovich 1847), pag. 462, RicuErI, cit. Univ. elc.
Lib. IIL, Tit. VI, § 728 (Tomo II, pag. 961-962) e §8 745, 751 (ibid.) pag.
964, WEIDNER, cit. Die Lehre v. d. Zthlung w. s.w., § 62, pag. 104-105,
GLick, Op., Vol. ¢ loe. cit., pag. 65, il quale ultimo, a proposito dells
1. 99 D. de solut. et liberat. 46.3
gento per oro «jedoch mit Vergiitung des agio» ma poi a pag. 66
sembra riferisea il dauno, di cui parla la citata 1. 99, ad ipotesi affatto
diverse, che nulla hanno a che fare col dare oro per argento e vice-

» dice precisamente potersi dare ar-
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sione contraria al

per giungere poi ad una conel

monetario romano. La espressione afia ForsA nmummioriom

won pud assolutamente significare varietd di metallo mio-

netato s avreebbesi dovuto dire allora » @li MATERIA 0 5UB-
SPANTIA O CORPUS NuMMomRUM.» L), Forma ha lLen altro si-

anificato, e cosi il corrispondente zumez usato dai Basi-

lici; queste parole cloe alludeno al conio ed anche al co-

sidefto taglio della moneta *), nel qual ultimo senso spe-

cialmente & esplicito il seguente passo di Eito LAwprinio
nella Vita di Alessandro Severo *): « Tuneque primum se-
y misses anreorum formati sunt: tunc efiam tremisses. IFor-

s mas binarias, ternarias et quaternarias, quas Helioga-

» balus inveneraf, resolvi praecipit, neque in usn culus-

s ecumgue versari.n Passo guesto importantissimo, percheé,

oltre al chiarire il significato di forma, mette sott’occhio
nna delle cause, per cui il sostituire una forma all’alfra
el pagawento poteva recare al creditore quel danno,
ctii aceenna la nostra L 99, Alessandro Severo (e ricordisi
che Paono, antore della 1. 99. in esame visse s0tto di i),
nellintrodurre nuovi tagli della moneta aurea. demonetd

quelli che prima di lui aveva fatti eoniare Eliogabalo. Dato

clie un debitore avesse volulo pagare con (ueste formaoe

demonetate, il creditore, giusta la surripetuta legue, poteva
vifintarle, risentendone ovidentemenie un danno.

Altro easo di simile danno s aveebbe (uando il debitore

si facesse a restituire in tufta mont spiceiola tna somma

vicevuta in pezzi di grosso taglio, e cio per I'incomodo

1) ¢fe. 1. 1, pr. D, de contrali, emt. 181, 104, § 1, D, de solut. ¢k

liberat. 46.3, 1. 84, § 4, D. de legat. L
i.il Lessico del Forceroixt e il Thesau-

2) Cfr., ai rigpettivi Inogl
ries lello STEPHANL
3) § 39 — Seripl. list. Aug. Vol. 1 (Lipsi

Teubner), pag. 277.
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ch'essa arreca, onde 1 moderni legislatori fissavono il -

wgmum che se ne pud far entrare nel pagamenti.

ndiamo anehe dal significato di faglio, pe

mterpretare forma nel senso di eonio: la 1. 99 s inter-
preterd ancora henissimo, senz’uepo di rvicorrere al suppo-

sto che vi si tratfi della sostituzione di un genere di mo-

neta metallica all’altro. 18 noto infatti che a talune pro-

vincie ageregate all’Impero, come p. es. la ( adoeia,

sl conee avenie

facolth di coniare una moneta propria,
corso parallelo alla moneta imperiale, ma limitatamente a
quelle determinate provineie 1_';-_ Epperd, mentre un cre-
ditore non poteva rifintarsi a ricevere aurei coniati sotto
un dato imperatore, allegzando ch’egli ne avea prestati di
JlllJ coniatl sotto un ].‘:Jirr":‘.‘ll.lj;"F! diverso (ché da eid non
risentiva danno, pari essendo il valore deeli aurei in corso,
i qualsiasi eonio), poteva invece rifiutarsi di ricevere i1
ma data provincia, a restituzione della somma prestata in
auvel imperiali, moneta d’oro avente corso limitato ad al-

tra. provineia diversa. In guesto easo infatti alla diversi-

el conio era inerente un danno, atteso 'aggio, che

ebbe dovuto pagare il creditore a qualsiasi argentario

per cambiare, pongasi, la moneta speciale alla Cappado-

con altra corrente in tutto 1" Tmpero 2).

1) G, MoMysEN, Gesehichte des rdmischen i

IR
Veidman 1861), VII Absehn., § 17, pag« 711 e § 19, pag. 729.

zenoesens (Beelin,
W

2) Alle due nltime ipotesi da noi fi

gurate a spiegazione del danno

del creditore, cul allude 1a eit. 1. 99 de solut. (ciog di pagamento in
moneti spiceiola e di varieti i monete regiongali) i ;-is'u-:-.|.~'«r:r- pure il
|\-'n{;-‘[.1_e_\.. eil. Comment, de iwr. cév., Lib, 18, (j;,].,‘ 9, & 10, nel Tomo
IV, col. 766, Al ultima soltanto il PorHing, Pandette ;t.l-.-_u.l. it., Yene-
zia, Bazzarvini 1835), sul Lib, 45, Tif. 8. n.'62 in nota (Vol. VI, pag.
206), nonehé 1" UNTERHOLZNER, (p. cit., B, I, § 114, pas 231252, clie




Ma vi ha di pill. Se vera fosse linterprétazione av-

ia, si dovrebbe coneludere che la 1. 99 D. de solut.

see cosa che non ha sensp. Bisogna infatti tener pre-

va ira g

sente che il sistema monetario romano amn

metalliche un rapporio fisso,

+ Tt | [P, 11979 14 - - o 5 Y oy ek 1
anto dire che sempre il debifore aveva nel pagamenti

la seelta fra oro ed argento, senza che il ereditore po-

o derivantegli dal deprezzamento

tesse opporgli il pregiudi

commereiale della specie prescelta, mentre i faccin alla

i tipi si equivalevano entro la misura le-

2 entral
. Eppero si spiega (uanto scrive SENECA: « Nam et

) pecuniam dicimur veddidisse, (UANLVIS NUMeravimus pro
y argentels aureos » %), nonche la £ 65, § 1, D. e vard.

obl. 45.4, ove dice:

« Stipulanti denarios, einsdem guantifafis aureos spon-

) .1-._".'.|]tr 1‘.-}|1,i;.'||\|'l'-l.*~. »
Dire ora dunque che la nosira I, 98 de solut, ac-

e Oro lilfl' .'I\.'!_"\'_‘.ll':l] 0O VICeVersd., H JIJ.’!’.}'-

carda di pag:

{ore non ne rimanga pregindicato, equivar-

clié il cre

a cin che vi ha di earaiter

rehbe a distru:

i sisterca plurimetallico a rapporto fisso (e quindi an-

che nel romano), per cui sempre debitori, forti dell” ap-

ne la lezione « Hebilorem

e perd inguanto se

dal Pothier dive

anziche « Creditorent.»

1) ModusEN, Op. cily, Y. Abschi., & 0, pag. 406-408, 5]

4 pag. 402, VIII Abschi. § 3y p
V. pure DurEAG DB LA MALLE, Keonomie politigue
des Romains (Paris, Hachette 1840), T. I, Ch. [X e X, pag. 66-97, ma
specialmente a pag. 87 e U2 8 il cit. HARTMANN, Ueber den rechitichen
Begriff des Geldles w. S W, 58 103 mota 1.

Al L

Taurinornm, Pomba 1823).

7a6-700, specialmente @

3 b, pag. FO6-770,

2y Pe benefic
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}u.‘_n:,_;'_il_l III"._.’ZL.!I.". l-l_.l"'?"-l'l!r.l [

nel mercato ha meno valore, so
muoverne lagno.,
GO, Taluni Autori. forse di city persuasi, ma osti-

nati a prendere forma nwmmorum nel senso di Specte

al easo in eul no

i legoe

monetaria, riferiscono la n

slasi gid promessa una somma

waltro, ma un certuin

genvs wumaorun. Hd allora realmente, essendo quesio

atto compatibile con un sistema plurimetallico, si avreb-

na dalio in solulum nee

2SS0, ]!e"l'f']l’-" (arg.  col-
trardis dalla cit, 1. 99 de solut.). in 6nta al patlo stesso,

il ereditore dovrebbe rieevere un Jenus  MUMmMorine o

VEISD « 84 ex eq re et Passurns XON sy, PHUSIESE
4Bk & quél (l"_‘L'_\_} mements il COTS0 COMMere ale COrrispon-
deva [_‘3|-[".<r[;|r[1|_-||‘._r' al

1) Cost p. es. D, Goriore s Oy cu

po (Corpus furis ;
nolis . GorHorrept (ed. van Leenwen, Vanet welli 1836), T. 1,
pag. 1154, nota 41, sulla 1, 3 . 12.1), nel parlare
o ik in ¢ HEITY

« Hieque reforo 1, 99,

caso looeui & no-

= velude
1o

oxdelies ... . non gestimationems, ¢

infr. de soluty quae negat ereditorem i

A

» lorma eo

Prig

ndum nummos secipere.» B pitt esplicitamente

$ de Droil romain, T. 11 (Paris, Cotillon), n, 6

ehunciata la regola « ALiud pro alio cte.s. sogginnge: « Parexce

»quoique la eonvention porte fue le erd

WA Se1 paye en telle e
1

# Ue monnale, il peut Gtre te
kS

1w dien recevoie wne aubre si cela n'a

»rien de prd

uilietalile pour Lui, 1 99, de solut, »y il che quas
meite vipete il De BAavubus, Du

payeinent en Dr. romin (
torat, Poitiers, De Oudin L880) pi

h. poul

13. — Gfr. pure il Mgl
Dissert, durid. inaugur. de v mutatae monctae in s 1
#eae debitae (Roterodami, Messehert 18

Aneche

s

de zolut., M RO esse cogendiun s, 4 proposito

on la lezione « pEpiToRE

delle obbligazioni nelle nali non guantilas sod genws Speelatyr @ ML

I si

mi permetto (i osse

rvare: ¢

mostey malsienro nell’inte
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Ma ognun vede guanto siffatta iuterpretazione

avbitrario. 11 passo di Piono ¢ rico, nulla fa credere

che la faltispecie da Iui deeisa fosse ]'I.'i_[»i la. conficurano

(uesti Aufori: che anzi, [\:LI'|;L|[']c|\'i-§; senz altro del modo

i soddislare debitd pzeuniar?, noi non possiamo allonta-

narvel da eid che per essi & re

et ')

endo ara le fila del nestro e

I'avere eioe i mira

won cornora sed aguaniital
J puanliti

ionamento, ¢on-

Ra
cludiamo ehe la 1, 99 D.

fatto estranea alla materia delle dationes i solubuin ne-

1o solut. et liberat. 46.3 ¢ al-

cessarie. 11 einreconsulte Paolo non vi diseorre, né Vi po-

wva discorrere, di pagamenti elleftuati con una anziche

con altra specie metallica. [l dare oro per argento, ar-
, pon solo quando
i

anzichd di somma, fosse

il principio « Aliud pro

gento per org erd sempre. PErmesso,

Lare. [Tniea ecce-

aleun danno al

7
5
=

sione il caso

gpecie monetate, ché

solei non pofest » actuistava tutto il

ilio tnvito creditore
go impevo, per nulla contraddetto dalla L. 99 citata il

GO, Resln ora una parte della dimestrazione, la
juale dal campo del Diritto romano si estende anche al
pod se (uesto ]mi.-_'-l' dare

Divitto vicente. Si domanda cioe

Oro per argento e viceversa non J‘.‘E]'l‘i"-l‘l."-'"']':li appunto. un
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sta non pud essere che unegaliva. La consi-
deraziona del metallo scompare @ 81 fonde nel congetlo qe-
nerico di moneta: chi ebbe una somma in oro e la ritorna

niica cosa, ciot monst

a i corso

in argento, restituis
t

giuridicamente configurave il sistema eeconomico della Pau-

lecals, Tanto che, richiesto per avventura come si possa

valitd di fipi m

ri a rapporto fisse, risponderei ch es-

amentl eon

isolve nella possibilits di effettuar p:

a diversa da quella ricevuta od enunciata all’atto del-

azione, senza che eif importi per nulla una dazione

1
el-

camento Y. Né vi ha in cid nemmeno Uombra

Podicsith, che aceompasna d’ordinario la ver:

¢ propria

olele; Mmeils

dazione in pagamento latta 2nwito cre

tre in guest’ultis

JJ ",'""']I‘l‘ll'_"l: & eosty

diver

o dla (uella pattuita |_'.~'I|]|i|:;_‘;'f.-| cie trat

tratto) peir ¢ suoi bisogni, ¢ tale
punto ¢ non adezunataments, invece
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1) Al che

appunto
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acconciarmi a ricevere argento anziché oro, potro a mia
volta in argento anziché in oro effettuare i miei paga-
menti. Non potrebbe pensarsi 1'opposto che in un reggime
monometallico, o plurimetallico bensi, ma senza tariffa
legale U).

E, poiché noi consideriamo giaridicamente come vera
e propria moneta ogni mezzo di pagamento legalmente
riconosciuto, ne viene che le precedenti considerazioni re-
stano tali e qualli in un reggime monetario cartaceo. Chi
paga allora con la carta-moneta debiti pecuniari indicati

in monete metallichs, non solo agisce legalmente, ma non

effettua veruna dazione in pagamento, sempre per lo stes

7

0
motivo, che cio¢, ricevuto danaro, restituisce cio che al
presente ha pure qualita di danaro.

In conformita al sin qui detto, I'Art. 1821, posto sot-
to il Titolo del mutuo, ma estensibile, al pari del succes-
sivo, ai pagamenti pecuniarf 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. Norma che vale
per le obbligazioni di somma., Ma I'Art. 1822 contempla
anche il caso che lobbligazione sia di wn certum genus

1) Quale & vagheggiato dal FErRrARA, Della monela e dei fw['.
surrogati (Introduzione al Vol. VI, serie 2.* della Bibliolect dell eco-
noimista, Torino, Unione tipogr. 1857), che propugna I’abolizione della
moneta icg;xlo e la piena liberta dei privati di adottare per 111;'»11@[;.:
quel qualunque metallo loro piaccia. Posto cio, egli serive: «La liberta
» nella, scelta implica una rigorosa schiavitit nell’adempimento (.1\.’“0
» promesse. Chi liberamente si impegni a pagare 53 diecigrammi d’oro,
snon deve aver facolta di dare, invece, 20 grammi d’argento. La
» legge non puo, né @ priore né a posteriors imlova.l‘c il Con’tx‘ut.to: co-
» me non potrebhe costringere a dare e ricever farina, quando si fosse
» convenuta una vendita di tessuti.» pag. CCLXIV.
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nummorum e non di quantitd, e allora vnole si restitui-
sca il genus pattuito. Applicazione questa pura e sempli-
ce del canone « AlZiud pro alio ele. ». Dov’ & soltanto che
fa capolino la dazione in pagamento necessaria? Nel ca-
poverso dello stesso Art. 1822, in quanto dispone che, se
quella determinata specie di monete, in cui si convenne
dover seguire il pagamento, non si pud trovare od & messa
faori di corso, il debitore si libera rendendo l'equivalente
al valore intrinseco che le monete aveano al tempo in
cui furono mutnate. Senonché, considerato che in materia
civile siffatte obbligazioni di specie monetarie rappresen-
tano l'eccezione e quelle di somma la regola '), conside-
rato che in fine dei conti lo stesso Art. 1822 non fa che
applicare ai prestiti di danaro una norma ch’é generale
a tutti 1 casi d'impossibilita non liberatoria di prestare
I'oggetto dovato (Cfr. supra, n. 53) ?), tenuta pure pre-

1) Tutto I'opposto dunque di quanto valeva per le Assise dé Ge-
rusalemme, che, attese le oscillazioni nel valor delle monete, intende-
vano che nei mutui la restituzione della somma si dovesse lare nelle
precise specie ricevute dal mutuante: . . . «Se uno ti ha imprestato
» formento, tu non It dei render orzo, et sel t’impresta oglio, tu non
> gli dei render vino et sel ¢ émpresia bisanli, tw non glé dei render

ducati, ma la rason commanda che tu gli restituisei tal cosa qual
» tl ha imprestato, et ti diro la rason perché: Perche molte volle
» aviene chel bisante val cinque soldiy et talvolla diece soldi, et tal-
» volta del formento, il mozo, un bisante et ’orzo tal fiata tre moza
»al bisante ete.» Assisae Regni Hierosolymitani, secondo la trad. ed
emenda della Repubblica Veneta, Cap. 47 (pag. 407 del Vol. II delle
Leges antiquae barbarorum del CANGIANI, Venetiis, Coleti 1783). Noto
di passaggio quanto sia erroneo il motivato di quest assi

sa rispetto al
divieto di dare orzo per frumento e simili. Il divieto dovrebbe perma-
nere anche se ci fosse perfetta e costante equivalenza commerciale
fra i due articoli, attesa la loro diversith sostanziale.

2) Anche il Vipar1 nei tre casi di cui all’ Art. 1822 capov. vede
un’impossibilila di eseguire I'obbligazione come fu pattuita. Corso dé
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la molto lata disposizione che I'Ave, 18283 detta per

ogni sorta di mutwi (Cfr. supra, n. 56), concluderemo
che neppure I'Art. 1822 capoverse basta a giustificare la
cenerica asserzione di qualche pur valente eivilista '), che
ciod 1 debiti pecuniari costifuiseano come tali una grande
eecezione alla massima, pilt volte ripetuta, del non po-
tersi prestare ad arbitrio aliud pro alio %), Asserzione
alla quale perfettamente covrisponde il § T del Cap. 14,

Th. IV del Codice bava

mente considera come un'eccezione alla regola «dass man

ase, in quanto anch’esso erronea-

» eing fiir das andere in Zahlungen anzunehmen nicht schul-

» dig ist » quanto succede «dto in Geldschulden, wel-

» che ohne sonderbaren Gedir

o nicht in nitmlic

. . oy L3 P R Y . 1.
cie, sondern nur in nimlicher Quanfitif und gangharer

»in einer Zahlung anzunshmen nicht schuldig
& questa la prima volta che c accade di censurare il Co-
dice bavarese a proposito di casi ch’esso impropriamente
qualifica come eccezioni al prineipio che non si possa pa-

gare aliud pro alio invito creditore ).

Diritto comuiercialé, Vol. 11 (Milano, H
(Milano

di ohl

pli 1879), pag. 807 e Vol. IV

i Soltanto bsserva che, tratta 1l

sterminata nella specie e noa solo nel

I* impossib » di divitto; dovrebh'es

Vil. cit. 0. 15 in dine ¢ nt 16 @ seg

1) Grorct, Op. é

entro nella dibattuta questione, priva oggimai per noi
\niza. sulla validita o meno del patto el one in

A differenza fra corso

L impor

moneta metallica, o almeno del pagamento d

e cartaceo a corso lov-

legale & comnmerecinle dei i i, in nnTe

z0s0, Certo che lu soluzione negativa importerebbe un nuovo €aso ¢

dazione in solnfo neeessarii,

3] Una leg

slazione, che realmente terebbe ammettere nei de-

11




Ma 1'eccezione, che uello stato attnale della no-

GA.

stra legislazione quasi non figura, figurava inveece sotio

1l dominio del Codice commerciale del 1865 relativamen-
vasi infatti all' Art.

agamento delle cambiali. Le

'3;)5 I‘J |L|H)[ L::-I'_J'“I’.I".: (4 T,.'l_ |f-'-.'1_o_]','_|_ \li i"'_L'I_!Jl ;[_I r_lf_l.\' '\r'}

ré pa-

la moneta in e indicata. Se la moneta in-

ndicata non ha corso legale o commerciale nel Regno,

ne se il corso non fu espresso nella lettera di cambio,
9

il pagamento si fa in moneta del paese al corso del gior-

»mo della scadenza e del luogo del pagamento, e qualo-
nra non vi sia corso di cambio al corso della plazza pil
yvicingn ). Laonde . per quanto si avesse avuto di mi-

m Uindieare la moneta estera, di costituire un’obbli-

gazione di un certum genus nummorum, e quali pur si

o le espres amento

ni a tal nopo adeperate, il pag

Era sempre valid

nenfe fatto con la moneta del Regno,

o fissato dal Codice, anche se a procurarsi

la moneta pattuita non ¢ fosse stata per I'obbligate im-

rioIn geners un daz
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possibilit& e nemmeno difficolta di sorta ). Era dunque
una dazione in pagamento necessaria, dird meglio inevi-
tabile.

Ben altrimenti procede la cosa oggigiorno, dopoché
PArt. 39 del vigente Codice di commercio del 1883, Ar-
ticolo che ha il vantaggio oltre a tutto di dettar norma
per ogni sorta di obbligazioni commerciali, anzich¢ per
le cambiarie soltante, ha statuito: « Se la moneta indica-
» ta in un contratto non ha corso legale o commerciale
» nel Regno, e se il corso non fu espresso, il pagamento
» pud essere fatto con la mouneta del paese secondo il cor-
» so del cambio a vista nel giorno della scadenza e nel
» luogo del pagamento, e, qualora ivi non sia un corso di
» cambio, secondo 1l corso della piazza piu vicina, salvo
» se il contratlo porti la clausola effettivo od altra equi-
» valente.» 5 dunque oggi aperta la via al creditore, on-
de evitare quella dazione in pagamento necessaria, ba-
stando semplicemente ch’egli inserisca nel contratto simile
clausola. La ¢ diventata, in altre parole, una questione
di formalith, da cui si fa dipendere I'interpretazione della

volonta delle parti. Se cioé queste vogliono costituire re-

1) 1l D Luca invece {acoltizzava il debitore a pe
del paese debiti stipulati in moneta estera solo Zn

rare nella moneta
caso di diflicolta a

procurarsela. A rigor di diritto, egli dice, poiche atiud pro alio ete.
salvo il cago &’ impossibilita assoluta, il pagamento dovrebbe sempre
effettuarsi con la moneta estera, poni doppie di Spagna: « sed quoniam
» ereditoris non omnino praecise intererat Labere ipsam speciem du-
» plarum hispaniarum, adeo ub praestando integram aequivalentiam
» remaneret sibi consulbum, hine proinde, quamyis non adsit omnimoda
» impossibilitas, sufficit illa impossibilitas moralis, quae ab aliqua dif-
» ficultate provenit, ut ex aequitate admittatur debitor ad praestandum
» aequivalentiam in moneta regionis.n De censibus, dise. 38, n. 4, pag.
246 del Tomo V, Tract. 3, del Thealrun veritatis et iustitiae (Lugdani,
Cramer’ 1697).
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almente un debito di un certum genwus nwmmorum, occor-
rerd, facciano uso della predetta clausola effellivo od al-
tra equivalente: in caso contrario s’intendera che l'obbli-
gazione sia semplicemente di somma, o di quantita, Ma non
¢’é pit il grave inconveniente che, stabilifo il pagamento
in moneta estera come vera e propria obbligazione di de-
terminate specie monetarie, sia rimesso poi all’arbitrio del
debitore di soddisfarla invece con moneta nazionale.
622, Non possiamo abbandonare quest’argomento delle
obbligazioni pecuniarie senza toccare del confratto di de-
postto, perché un illustre giureconsulto nostro, il Vibarr,
scrive che il denaro in questo contratto «atteggiasi diver-
» samente dalle altre cose » ') e questa diversita ch’egli vi
ravvisa, & tale che, se fosse vera, verrebhe precisamente
ad importare una dazione in pagamento necessaria.
Ecco tutta intera la sua teoria in argomento. Mentre
il depositario non pud per regola far uso della cosa de-
positata senza il consenso del deponente e deve restituire
Iidentica cosa ricevuta, trattandosi di danaro invece puo
farne uso liberamente, hastando restituisca alla scadenza
altrettanto nelle medesime specie cosi nel caso di aumen-
to che di diminuzione di valore (Art. 1848 Cod. civ.):
anzi tale sarebbe il diritto del depositario ancorché il de-
ponente gli avesse fatto espresso divieto di servirsi dei
pezzi di moneta depositati, perché, quando il deponente
riceve quello a cui ha diritto, non deve cercare pit in
la, non potendo il creditore avere un diritto maggiore del
proprio interesse. Vi ha di pit. Quando non sia interve-
nuto un patto espresso in contravio, il depositario pud
anche non restituire o gli stessi pezzi depositati o pezi

1) Op. cit., Vol. 11, n. 1641, pag. 483.
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della. stessa specie, ma altre monefe per il loro valore
legale fino a costituire limporto della somma depositata,
cosi come appunto avviene nelle banche di deposito. Pero
in questo easo il contratto muterebbe natura e, piit che
di deposito, sarebbe un contratto di prestito &,

Fin qui il Vidars, dal quale spiacemi dissentire com-
pletamente. Egli cita I'Art. 1848 Cod. civ. in prova che il
depositario puo, senz’topo di consenso del deponente, usave
delle monete ricevute (salva restituzione di altrettanto nelle
medesime specie), e quell’Articolo invece porfa alla con-
clusione contraria. ¥ infatti cosi concepito: « 1l deposita-
» rio deve restituive lidentica cosa che ha ricevuto. Un
» deposilo di danaro, QUANDO 1N CONFORMITA D gnt Arr. 18406
) 1L DEPOSITARIO NE AVESSE FATTO USO, deve resiituirsi nelle
» medesime specie in cut fu fatto, nel caso tanto d’ a-
» mento quanto di diminuzione del loro vabore. » Ora
’Art. 1846, quivi richiamato, dice che il depositario «non
» pud servirsi della cosa depositata senza I'espresso o pre-
n sunto permesso del deponenten :ergo anche trattandosi
di somme di danaro il depositario non puo farne uso se-
za questo permesso, e la regola ch'egli possa assolversi
rostituendo altrettanta somma nelle stesse specie, vale solo
inquanto egli abbia riportato il ridetfo permesso °). A for-

1) loe. cil., pag. 483-484,

2y L7 ineiso dell’Art. 1845 Ood. eiv., che si riferisce all’ Art. 1846,
importanza, in fuanto rapprasenti un’ aggi
. 1932 capov. del Codice francese, cost coneepito:
doit étre rendn dans les mémes

ha tanfo maggiore
al eorvispondente Art
& Ainsi le depfit de sommes monnayees
anit dang le cas drangmentation soit dans le
se di fronte ad un dettato si-
ggiore apparenza di veriti.

» espéces quil a éteé faib,
» cas de diminuotion de lenr valeur. » For
mile 'assunto del YIDARI acquisterelibe ma

Non sarebbe pero, dieiamo, clis un’ apparenza di veriti. perche, per
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tiori poi eid varvd pel easo, in cui, lungi dal *.'il‘”.““-"i'lll?-“"-‘
a (uest’uso, il deponente lo avesse espressamente l[l]r';L:tL

Questa conclusione, oltre ad appoggiarsi al testo legis-
lativo, scende dalla natura del contratto di deposito, com-

binata col principio che la dazione in pagamento, salvo
i easi espressamente indicati dalla legg

@, non puo essere
che volontaria. Infatti la proprietd della cosa depositata,
qualunque ne sia la natura, rimane presso il deponente,
il quale non intende affidarne al depositario che la de-
fenzione a scopo di eustodia. Donde 1" ohbligo della m.-
stituzione in natura, posto dalla legge fra gli elementi
costitutivi di questo contratto nells definizione che ne da
1.

I

all’Art. 1835 e raffermato al primo comma dell’Avt, 1

Il massimo che si pud concedere, & che, qualora trattisi
di deposito di danaro, quello della restituzione in natura
non sia un elemento essenziale, ma bensi un elemento
naturale del eontratto, eiog tale da poter essere escluso
dalla comune volonts delle parti, e c¢id spiega appunio
il capoverso dell’Art. 1848, Ma sa per di pilt Rll|t}t'iZZlH:“
mo il depositario a rendere non gl’identiei pezzi ricevutl,
ma aliri della stessa specie, anche se non n’ebbe permesso

dal deponente, si consente arbitrariamente al debitore la

molte ragioni (Aet.! 1915, 1930 del Cod. [

tega il capov. dell’ Arf, 1032 al 1.2 comma) ferrei la stessa opinione
pure in Diritto (rancese. Anehe un p

r. e la parvola ainsé, che col-

ecente ed egregio ecommentatore
di quel Codise, il iiAIIJ):‘tT—L.-\r_‘-.-\NTlNERI:I-I, e
n. 845, pag. 501, serive: « Si Jai déposéd des pidces (Cor a déeounvert,
o les mémes pidces devront m’ étre restitudes, ToArt. 1932 ne dit pas
» assez, quand il dispose qu’il faudra resti
»langage qui s explique cependant par catte
iral indifférent an déposant
va données ou auty

it. Préeis de Dr. eiv., T. 11,

tuer des picces semblables,
considération qu’il esb
de recevoir les pidces mémes qu’il
es du méme type, m
s tenir le principe en tonte sa

> el &

ais il est préférable de main-
rigueur, »




prestazione di un aliwd pro alo, ché tale & precisamente
. ; arfati Ta targ : : : { £
per quanto perfetia sia lequivalenza, il restitnire altri

E'aez;f,i da quelli ricevutl, mentre st ha a che fare con un

contratto, che per sua natura esclude la surrogabilita di

altri oggetti ai dovuti benche per sé fungibili.

Di fronfe alla guale considerazione sulla natura spe-
cifica del contratio di deposito cade il riflesso dell’esimio
Vidari, che il deponente non pud aver inferesse a pre-
tendere 1 precisi pezzi depositati, dal momento che il de-
positario gliene da altri della medesima specie. Chi ba
dato il diritto al depositario di farsi giudice di guesto in-
teresse, per poter poi contravvenire, se lo creda  1nesi-
stente, ad uno degli obblighi che il eontratto per sé stesso
gli impone? Ed oltre a tutto chi aflermerebbe in yia as-
soluta che non si possa avere interesse a conservare, p.
es., una o pitt monete determinate, quantungue ce ne slano
a migliaia della stessa specie, del preciso conio, che per-
fettamente equivalgono? Quella moneta & passata, suppon-
gasi, per le mani di una persona amata, e eid basta for-
se perch® il deponente la tenga sacra come una religuia,
che nulla vale a surrogare, oppure egli vi annetteva una
certa importanza per nn segno ualungue, che ad altri
invece passava inavvertito o indifferente. Del resto questa

considerazione del difetto d’interesse counduce il Vidar:

ad una inconseguenza; egli infatti convalida la sua tesi

dicendo che il danaro & una cosa fungibile per eecellen-
za, anzi & il simbolo di tutte le cose fungibiliz un pezzo
da venti franchi ne vale un aliro e viceversa, conie un eseri-
plare di un libro di una certa edizione vale qualungue
altro esemplare di quel libro e di quella edizione '). Or-

1) log. cit.
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s nde anche a
bene, e eos , [’I'!'i'u'lf'_‘ il Vidari non estende anche N

v AT A sttt ()
caso del libro (od altro ogeetto fungibile) *kl’r"‘“”'lm‘ e

) I ; : i e e b s e T
ch'egli afferma in ordine al danaro ')t Quale sarebl

user 0

lora la ragione per cui il danaro soltanto dovesse,

la sua frase, attec nel deposito diversaniente dall

altre cose’

A conferma del =ip 'l“i esposto  spccorre finalmente
Fopinione del Porarps, Cuesto Autore mnel suo Tratiato
sul deposito ?)

vivamenie ._‘-'.[j;:h].‘i-"[}i'-'l-‘l la 1_1_;t_>l'f;-t__ che il iil_'j
positario possa lecitamente valersi pei propri affari dei
danari che tiepne in deposito, quando ha la certezza mo
rale di poter trovare e presentare la somma alla richie-
sta del deponente o purché questi non gliel’ abbia con-

segnata sigillata o non gli ave

fatto altrimenti cono-

i T Palaise il di-
scere che non voleva se ne servisse, « i falsissimo il d
‘T, cosl seriviesli, ¢ che debba bastare al depositario
» che 'uso del danaro non oli sia stato proibito ; fa d’uopo
. 0 5 - y o = .il 3 ';I
» eh’el abbia i consenso di quello che glieli ha dati i
3 rh-‘P'—’SIL”a OVvero un giusto mative i presumerlo; senza
v di eid egli & un |

adro [pitt propriamente direbbesi ch
commette appropriazione indebhita] qualora se ne servan».

1) Con maggior coerenza appunto il SerArini nefla nota 4 al 3 =0l

tluzione dell’Annprs Pand. (Vol, 11,
che snella stegsa cor
= bamente conte

della sua tp:
diriftura

pag. 258), sostiene ad-

1 di cose fungibite & gia implici-
Uvirsi delld medesima. » o concedo
& qualita di cosa
clie, se da solo noy has
cilmente que

nuta la faeolti di
uesto soltanto, che |

fungibile sia gih un elemento
'y coneorre tuttavia a fap ammet
I semplice congenso Presunto,
1846 del Codiee, Elemento concomitante (a
ventura 1*uso e

el ]iiL'E Jil
eni si accontenta 1 Art.
ivo potra essere per av:

Ommereiale:
le Banche di deposi
senza badare a que

2) 1.

& cosl, p, es

peri depositi di somme presso
% ad esempio della sug teoria,

peciale che qui interviens,
dizione

to, che i VIDARTD eit
Sto elemento s
57y pag. 300 dell’e italiana (Livorno, Vignozzi 1840).




Ora non :-'f- ||i.~5u2'[1|..| di rilevare gquanto peso abbia Popi-
pione del Potheer, ispiratore del Codice francese, a ;
altinse 11 nostro.

Dopo quanto ho sopra dichiarato, torna evidente cl
meno ancora potrd accogliere in materia civile (checché
sia :15 (_!](r quanto alle Banche di deposito, V. pag. 168
nota. 1) Pultima proposizione del Vidars, che cioé, sal-
) l'm.Lt.U espresso in contrario, il depositario possa anche
non restituire o gli stessi pezzi depositati o pezal della

specie, ma altre monete per il loro valore legale
fino a costituire U'importo della somma depositata. Piacemi
rilevare soltanto che, a giudizio dello stesso Vidar,
contratto in tal caso muterebbe natura, e, pit che di de-
posito, sarebbe di presfito. Orbene & egli giuridicanente
accettabile che possa essere rimesso all'arbitrio del debi-
iore il mutare natura al contraito?

Concludiamos il depositario deve rendere sempre 1'i-
dentica cosa ricevuta e cio anche, salva concessione in con-
iravio avutane dal deponente, se trattisi di somme di da
naro: decidere altrimenti equivale a creare un caso di da-

zione in pagamento necessaria, che la legge assolutamente

non riconosce. — Ed ora lasciando 1 debiti di somme, pas-
siamo- ad altri easi di diversa natura.

@3, Potrebbe per avventura ritenersi collegato col
tema nostro il noto prineipio « T tudicits wniversalibus
v res succedit in locum pretii et pretium in locum rei. »
Ma cid sarebbe errato. Data per un momento la veritd

di questo prineipio, feoricamente molle discussa '), direm-

L; V. «li Autori eitati nelle Pandette dell’ ARNDTS, trad. SERAFINI
Vol. I, & 48, nota 6, pag. 153 (4% adiz.), specialmente il bel lavoro del

. Durand, Pedon-Lauviel 1370

l'mcu. I)e ta subrogation revile (Paris
Lilde UNGER, Systen des fsteryetohisehen allgom. Privatr,, | Bd. (Leip-
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mo, per esempio, che subiscono una dazione in paga-
mento 1 erede vero e 1" assente che riforna, per cio che,
in cambio delle cose ereditarie o formanti parte del pro-

prio patrimonio, devono acconciarsi a ricevere dall’erede

apparente o dagli immessi nel possesso definitivo il prezzo
ritrattone alienandole, o l'azione a pretenderlo, o gli al-
tri beni in eni quello fosse stato investito ')? Maind: la
dazione in pagamento ha Inogo quando uno deve una data
cosa e si assolve dal suo debito pagandeone un’altra. I8
qui invece dalla natura stessa della universitas duris scen-
derebbe che, appena fatta lalienazione o il rinvestimento,
cessasse di esser dovuta la cosa distratfa dal pafrimonio,
per essere dovuta wnicamente quella subentrata in sua
vece. L'erede apparente e 1'immesso nel possesso defini-
tivo dei beni dell’assente devono restituire l'erediti o il
patrimonio nello stato nel quale si trovano al momento in
cui agisce l'erede vero o ricompare l'assente: questa & la
loro obbligazione ed essi quindi, consegnando le cose in
quello stato, lungi dal sostituire aliud pro alio, vengono
a. prestare cid che costituisce il preeiso oggetto del loro
'-ll"l#if.:_'}.

6B, Si avrebbe ancora un esempio di dazione in pa
gamento necessaria nel contratto di locazione di cose, se
fosse vera | opinione sostenuta dal Porummr, che cioe il
locatore possa, per un interesse proprio, effettuare un mu-

tamento di forma sopra una parte di lieve importanza dels

zig, Breitlkopf- Hartel 1856), § 57, pag. 470 e sege., AuBrRY e Rau cit.

Cours de Dr. eiv, frangais. 4.% édit,, T. VI, § 575, pag. 235-230, Gran-
TURCO, lstituzioni di Diritle civile ilaliano, Vol. | (Napoli, Salyati
1885), § 41, pag. 92).

1) Arti 39 e 933, 1o eapov. Col. eiy.
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fondo loeato, indennizzandene il conduttore. « Per esempio s,
egli scrive, «se da una grands possessione affittata, vo-
» lessi staccare (ualche ingero, onde dilatare il mio parco
»e piantarlo ad uso di boseo, il condutiore, eul offro una
» indennizzazione e diminuzione di fitto, non pud oppor-
si»'). Ma a ci0 resiste assolutamente il conceito di do-
cagione, per cul il preciso obbligo del locatore & quello di

far godere al condutiore la cosa, e a questo godimento

effettivo e integrale egli non pud surrogare altva cosa, co-
me Uindennizzo, nemmeno per una minima parte. Oeeor-
da
el
francese, in via assoluta dispone ehe il locatore non possa
).

- . aryae 3 " Ane A TTed H .
G 5. Importanza speciale in relazione alle presenti no-

rerebbe all’uopo un festo espresso di legge, e lungl

cid, UArt, 1579 del nostro Codice, conforme al 172

durante la lacazione mutare la forma della cosa locata

stre ticerche pressnta il beneficio dell inventario. Si chiede
1 2

se 'erede beneficiario possa costringere 1 creditori dell’ere-

1) Trattato del contratio de locaszione, trad. it. (Livorne, Vignozzi
1840), n. 75, pag. 803

2) Liopinione del PorHmgr & seguita fra not, per guanto mi const,
dal sole Bropnast, Delle locaziont ¢ conduzioni dei fondi rustic, evc.
(Riena, Mucei 1875), n. 59, pag. 37. Le & del resto universalmente contra-
ria la dottring francese e italiana, Per limitarmi o due dei pill recen-
tiy dai quali si trovano eitati gli altri, accenno GUILLOUARD, Trailé
dw contirat de lovage, T (Faris, Pedon-Lauriel 1884), n. 120, pag 135-
36 e Brancm Eannio, Corso di legislasione agraria, Il {Milano, Hoapli
1886), n. 414, pag. 285, nota L. Taluni pero, pitt che respingere Popi-
nione del Pothier, v’ introducono questo temperamento, che trathisi i
un interesse grave del proprietario e di un danno poco apprezzabile
del eonduttore. Cfr. COLAMARING, Del contratto di locasione (Napoli,
Marghieri 1876), n. 60, pag. 75-70. Ma el sembra pitc conforme alla
legge 'opinione assolutamente negativa, per la quale vc;__:gum 111. par-
ticolare Ricer, cit. Corsa ece. Vol, VI (2% ediz.; Torine, Unione Lipogr.

1886), n. 94, pag, 165-166.
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ditd 1 legatart di somme a vicevere in pagamento beni
eveditari. Vengono qui incampo il §4 e¢il § 6 della fa-
mosa [, 22 COod. de dur. deliber. et de ad. vel acquir.
hered, 6. 30, quella con cui Giustiniano introdusse il De-

teficio. predetto. Conviene riferirli nelle parti che a noi

SO 0L e e DRl et St Ipataril interea wve-
n nerint, ef eis satisfaciant [gli eredi beneficiari] ex here-
n ditate defuncti, vel ew ipsis rebus, vel e earum [orsi-
wlan venditione.

§ G «Sin vero heredes ves hereditarias ereditordbus
» hereditariis pro debito dederint in sofutum, vel per da-
» tionem pecuniarum satis eis fecervint, liceat aliis creditori-
» bus, qui ex auterioribus veniunt hypothecis, adversus
» eos venire, ef a posterioribus creditoribus secundum le-
» ges eas abstrahere, ete.»

Da (uesti passi aleuni interpreti vecehi e moderni del
Diritto romano hauno tratfo argomento per affermare, che
altro dei vantagei, arvecall dal beneficiuin invenlarii al-
I'erede, fosse quello ch'egli potesse costringere creditori del
defunto e legatari di somme a rvicevere in solufum cose
ereditarie, Jacorivo Rmiwarpo asserisce che per comune
consenso pero questa dazione in pagamento coattiva & con-
cessa all’erede beneficiario solo nel caso che nell'asse man-
chi il danaro, onde soddisfare quei crediti e lezati: « se-
n eundum omnes in dicto § haee stipulatio et in dicto § et
nsi praefatam, ubi adest pecunia res solvi non potest » ').
Ma per veritd taluni interpreti, in ispecie posteriori al
Riminaldo, parlano di questa facolty dell’erede beneficia-

L) Jo. MARIAR ef JAcOPINI A& RIMINALDIS, Consiliorim sive respon-

sorum, Vol. IV (Venetiis, Zenari 1379), cons, G602, n, 16, [ol, 2 verseo.
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rio in termini cosi generali ed assolutl, da laseiar credere

¢h’essi non ammetfano nemmeno questa limitazione ). Vi-

ceversa altvi, olire al difefto di pecunia nell’asse eredi-

tario, esizono all’nopo i requisiti ultevieri gid da noi al-

trove studiati, del f’u:;.-ﬂf.ff';r,»}r;}s dationis in solulwin, -sotto

il quale riducono il p mento *): in particols

i pin fra 1 Dottori di tal teoria la subordinavano

alla condizione che lerede non avesse (rovail compratori

di quei beni °), o che si fossero bensl prese itati compra-

tori a giusle prezzo, ma non disposti a fenere esonerato

one Uerede venditore, che a tale

dalla, garaniia per evi

1865), pag. 182,

- ditier die Geselze von Vorle-
Annelimung und Ablehnuny
eand 1790
Vol. I (Firi

Sistemng del Diritto iy

s Bent. 21 Marze 1570 1n eauss
18) & Pacieici-MAzZz0NI,
i, eomment. Yol IX),

n des

sehichie und Pandd

2 il VERING,
Privatrechts (42 Aunfl,, Maing, Kirchl

Gy, pure. STI

eint 1885),

IO,

ol Pand.g sul Lo XXV Tik.

ellini, quaest, 2, 1. 3, pag. 4

Coniiie
$13), & Fr.

) inuenlaric 4

e 'J] |\<:!. '.\-'. I
nel Volumae «De de
glalivs varii «(Aug.
dell’i

o fefendd formda,

dove pliL opi

sotto formu di

Aufori sul ben.
f(luestioni a num
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diritto in virta del beneficio del-

espuero ritenevasi aves

I"inventario 1),

Per quanto riguarda le leggi e in particolare

tuti dei T-"]]lle 11[1|"l:l:5. nna diehiz One Iml!llLi

sto pro

Statuti della Virn pr Sassio, i quali anzi autorizzano 1 e-

H

psito mon mi venne fatto di trovarla ¢

abbia

rede a quests dazione coattiva anche prima ch'e;

condotto-a termine Uinventario ?). Ma allo stesso risultato,

]'!.'! L"!J‘-'.' non |_“-_||:|;|_1':1;f.'1 "--‘?'-'“"i'iL'..-"‘II|-_‘. 1;,.:; o \--.-.]|;|||;'_'.-

Litine.,

tarii.,

b & VALLE, I Tractalies varii e

de evictionibus (Ve

Nessun®

T'10

sus notabilis in fue invito eraditorn

MoxTiouno mostra m

dizcorso all’erads

tralto pagare i ereditoyl e

ratart «si aliquod dannum
SIS, VEL DILA
varii de b, i,

wa Parti (B

T4: ¢Possa 'herede anco

dell? inventario, senza
1 3

gindicato
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anche altri Statuti o Costituzioni, inquanto ammettevano
nel caso di adizione di eredita heneficiaria, una specie di
procedura concursuale con pubblici editti di citazione dei
creditori ') e si sa come ordinariamente, in mancanza di
acquirenti accettabili, le cose esecutate terminassero con
’essere ussegnate in pagamento ai creditori ®).

Ma torniamo alla dottrina ed alla giurisprudenza per
vedere quanto ci sia di vero in tutta questa teorica, ba-
sata sull’interpretazione dei riferiti passi del Codice glu-
stiniano.

Per parte mia non esilo a proclamarla assolutamen-
te erronea, e non saprel spiegare come mal essa abbia

1) Veggansi in questo senso sei handi lucchesi, dei guali quattro
del 1346 e due del 1348 nei Bandé lucchest del sec. XIV, per cura
di S. Bonel, (Collez. di op. ined. o rare de: primi ire secoli della
lelteratura (Bologna, Tipogr. del progresso 1863) a pag. 128-129, 131,
143-144, 167, 195-196, 201-202); una procedura simile e pure preseritta
dagli statuti delia VALCAMONICA, Statula Vallis Camonicae nuper re-
formata (Brixine 1624), Lib. 1 (Stat. civilia), Gap. 360, pag. 148-149, e
parimenti di pubblici editti di citazione dei creditori ereditari e di un
conseguente giudizio di subordinazione, ¢ fatto precetto negli Statuti
della, Puairia del Friuli del 1673, Statuli della P. d. Fr. rinovali
(Udine 1745), Cap. 128, pag. 112-114. Analogamente nel § 14 del L.V,
Tit. 8 delle Leggé e Costituzions piemontes del 1770, altra volta ci-
tate, sta scritto «fatto I’ inventario principiera il giudizio di concorso
se si citeranno tutti i creditori, nella forma prescritta al Lib. [T, Tit.
» 33, § 15 e seguenti.»

2) Cfr. supra, n. 30 ter, nota 1, a pag. 85-86, e § 40 Lib. III, Tit.
33 delle cit. Leggi e Costit. piemontesl del 1770, titolo relativo alla ces-
sione dei beni ¢ ai giudizt di CONCOrso, richiamato in questa materia,
come si vide in fine della nota precedente. Ne risulta che i creditori
ereditari e legatarl doveano accontentarsi di ricevere in pagamento i
beni, rimasti invenduti nella procedura concursuale, «a giusta stima,
»salva pero ragione a’ primi creditori di conseguire 'utile del terzo,
» quando, soddisfatti tutti gli altri, vi restassero tuttavia dei beni ove

» prenderlo. »




potuto godere in passato tanto eredito, ed oggi pure re-

sista, se non pensando ad un’indebita influenza che, piu o

meno avvertitamente, il beneficium dationis in solutum de

Nov. 4, cap. 3 esercitd nella presente questione sull’ani-

mo degli interpreti, poco curanti della esatfesza cronol

nell’ interpretazione dei testi. Mi spiego. Se si considera
lo stato delle cose dopoelieé Giustiniane intredusse colla
Nov. -+ cap. 3 il beneficium dationis in solutum, certo

non vi & guestione: di quel beneficio allora poté valersi

anche Lerede beneficiario in confronto dei creditori del-
Veredita e del legatart, come gualsiasi altro creditore, non

inerente all'inventario.

dungue per un privilegio speciale

. . + = 4 AT 1
La questione invece va fatfa relativamente al periodo i

tempo corso fra la 1. 22 Cod. Just. de iure de . 6. 30,
ntrodusse Uinventario e porta la data del 531, e la

ehe 3

_!'l'i.'t!li.'l.ial. Novella 4. lai:::w_'|'iui'<_- i ]nt_"aL,'hi anni, emanata

D, B limitatamente a questo guadriennio che

1

elof nel §

1 ¥ i T
so |erede beneficiario go

si pud utilmente ind:

2id, in misura pitt o meno larga, di quel benefizio della

dazione coattiva, che solo pill tardi spetto a tutti i de-

bitori senza distinzione. Se cosi &, mi sembra che un ar-

gomento assai forte contro la teoria avversaria, non ri-

levato per veritd da altri swoi oppositori '), consista nel-

Fra i quali noto in particolare von Bocumornrz, Ueber den Kiil-
er Zeit auf Anirel
i, nella Zeits

en, Ferber

Transimission wnd Aunssohlogung des

« (ivilrecht w. Proszess del Linpe, X B

118-420, HummpacH nel WEL-
Wigand 1839) v, Bene

SKE'S, Rechisle

. -
MBRL Auis-
. der Pand., XLI (Erlangen, Palm 1840), § 1469, pag.
475, TAMBOUR, Du bénéfice ' inventaire (Auxerre, Pe

icon, 1. Bil. (Leipzig

!

véniarid, pa

fihrl, Evidut

14-915, Minne oH, Farfselzung del Gric

iquet et Rouil-

16 1856), Prém. Partie (Dr. romain), p: MacKELDEY, Corso di

ario 1866

Diritte romano, trad. Ricor, Vol. 11 (&

lafig, Fer S 745,

ooty 5, pag. 4



assoluto silenzio el

SLEETE TGy, B2

ie la Novella 4 serba vianardo all’ e-

beneficiavio. B ma lll\.|||‘| 100 domando, che CHi-

L gosL pronto a ricordare, m

nifieandola. la

!!‘.I'.Iill'i;l. opera It lativa, f\'l\u_‘l_'[,‘-;‘!:||--||||'_- se innovatrice, non

ricordato, nel dettare la Nov. 4, eap, 3, ch'egli veniva

avesse

! Y : : :
,-||| eslendere con essa a favor i (e 0l | ||_{\--|1.___

e un henefizio,

da lul stesso concesso .,

on pilt di guattro anni prima,

al solo erede con beneficio d'inventario? Ora di ¢id nem-

meno una parola si contiene nella Novella, né poteva

tenervisi, io ché non ¢ menbma-

mente vero che i citati |
delil

fattl G “‘ l_, <:]

G. 30 diano quel di eficiario. In-

alllipotesi di legatar soddisf:

ratto dalla vendita di cuse

catari soddislatti ex r'll.'?.‘-;'.-’-,':{ 12l

anziche

18 COlse

soddisfatte le re

20 in eul Lerede al
itori a danato o per via di dazion in pa-

§ po-

onL e

oamento, ma non diee punto che gueste d

fesse imporle ai creditori stessi, ond’¢ a supporre alluda

consentite, COM e I

ora diciamo in breve del Dir

detta dazione coatfiva, inammissi

radd
LA

Con Ly

Coppus duris, lo & del pari o

del Corpus iiris altra vo

parole wel ewipsis vedus

tae

annt le

115 Specl

i gen rerum solutione satis

0 III; pag. 1184).
12
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dell’Art, 268, « li-

dita. al

i Leni dell’e

nefizio d'invent:

» berarsi col ce

51nvi
iale di d

-_'u|'-|-._‘..".:|--|!'." &

catarl », ma guesia disp sizione L

» ed at |

0 SPet

l_;]tlr_sllli} come contenente utl

in pagamento coattiva, essendo oramal

jessn V) che eid di cul

ustamente amn

ente Llami

on 1al cessione, @ semp

quidazione dell'eredita: non & che i creditori e leg:

dl somme Fleeyvers e r

dovute. ma avviene soltanto

in luogo del

che devono, essl W amministrazione e li-

gione dell’asse, ncombente all’er

art di somme d
o tacitazione del lore dirifto, le-

=
pur presso (il

potrebbe
i

ve lo autorizza.

Qatto un altro aspetio inyaee: potra & adere che, D

ailetio dell’accet tazione beneg

o U e

rare aliwd pro alio, cloé gquando,

gstretio a 1l

< o P
£ |l'_'|l. 85/, 8550 el

NECess: la liguidazi

rileriva 1l

determinato a cul si

rleevere, anzi
a pidotto, data |]

dito o laseito, il suo valore,

ereditario a

tesi di in ienza dell as

eralmente erediti e

TR VeV IRY
Mi

& Nostrl. » complante B

Vaol. 1II, Parte

S 20HR0 A

sARY, 1. Comneet

l081-1082 e & 2082. pag. I0F

y o parlare della d. 1, p. in relazione al henetficio

punciarsi su riduei

v Corte di

rie e deter
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- g e o s 1
GB. Mi accadde gia nel eorso del presente lavoro di
toccare delle cosidette obbligasioni reali (Clr. supran, 49

. D DD L A s it : -
. 121-122), Con quest’espressione (non indaeo ora (i

5€ l‘:J"-'l 0 Mmeno [Wi‘ljpl'i.‘l_?

allude a quei casi, nei quali

;Illi'l\-lilllf.i intanto & tenuto ad Lill{-’.'[u‘.'i e [.l|'1I{l‘lrl]“'.‘.'ﬂzi'flf'i:‘
inguanto st trova i un dato rapporto (ordinaviamente di

propriefa) con una data cosa, sicehd basta eh’eoli si Jros

ga da un tale rapporto verso la eosa, perché cessi altresi la

sna obbligazione. Orbene, sarebbe sommamente improprio il

iscorrere in que

ione in pagamento coattiva.

L obblicato che abbandona la cosa, per

pel

iong della quale

soltanto | QDoNSazZIone sua. esisieva t__‘-.l SV Eva rasroneg r],:

dazione in pagamento, perch & ltesta

‘¢ un modo di .\'.':'Jrzr';f'.S';'-f{-";' la }'I!"_.I;.-I'l'-'_l ohll

zione e labbandono inveee un mode di non seddisfarie.

Capisco si parli di facultas allernativa, e quindi di dazion

sssavia (Ve supra n. 49), quando 1'obbl

Lo ]l’.:l': e

viere la sue obbligazione con una e diversa dalla yes

it dall’obbligazione é all nog sl svieola e lal-

ternativa, U'opzione gli ¢ data fra il soddisfarla in un modo
il soddisfaria in un altro: ma qui invece a torio s in-

vocherebbe tale co

tto, perehd [alternativa, opzione

data al debitore & ben pit larga, ciog eall pud sceglisre

ppe di T
i (La Legne, XX VI (1888) 1, §

10 con sent. 23 i

di tose certs

tato Mentiouno, De benefll nv.,

pag. 196, Parrebbe invece chie il Goror

famente all’erede heneliei
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fra il vimanere e il non rima

I'abbandono della

Uobbligazione stessa e non sen

prestasione dovuta.

Ti[:ii’}:L‘ i

rignardo mi sembrano le azioni nos-

sali del Diritto romano: che il padre e il padrone non

avessero una responsabilitd personale per i danni recali

dal I.'r-"l?*'«‘f.i".-""!‘.if?f'.fl.!"f.'_-?‘ dall’animale, dallo schiavo, lo provi, nomn

foss altro, il principio noxw caput sequitur. Eppero quando,
convenuto pel risarcimento, il padre ¢ il padrone dava -
1

awae il eaput noeens, non si pud dire per nall:

esequisse cost un’ obblizazi

E]-'I':‘--.."':‘ 18 &

_|'|1'|"“'~"..'l|-llif_l el i pro alio:

egh non adempieva gif

zlone, ma faceva cassare la

ZAOTIS

capul nocens), per effetto della quale

goltanteo &

10 :'r.]]-ﬂ'.':_ r'a

rion d'essere quella obblizazione a suo c

Non toeea a me ricerc: 14 1 Bomant abbiano divisata

la cosa a questo modo, e seialme

no dato d I, 10 non

anima farmerd a

Vero <"i|l_l che l'-]lll Ii-

tiene, ciod che questa

responsabiliti o rem dij

S WS | - ST
ndessa dal coneelto che

| ‘1]1i!||-"l.}-“ alegso, fllllljr'i;.'-— ritione carens, |E-||'r}||;|:|[!'-!|||\ A=

abile. Questo & carto c¢he, mutato o

e t"".Q‘il-'_aT

ifo della responsabilits del pro

male: o di elil se ne serve (di sehiavi fortunatam

sioparia pin, e gqnante alla moxae datio di un figlio sa-

1t
rebbe
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(Art. 1154) & diventata un'obblicazions personale del padro-
ne dell’animale o di chi se ne serve, Epperd egli non po-
trebbe esonerarsene coll'abbandonare 'animale al dannew-
giato ). Simile abbandono che, dati i principi delle azioni
nossali romane, non era una dazione in pagamento coat-
tiva %), lo sarebbe invece in oggi e non vi ha per verita
alcuna legge che lo autorizzi.
Appartiene alla stessa ecategoria in Diritto romano

Pobbligazione del propristario del fondo serviente, nella

servitus omeris ferends, di riparvarve il muro, essendo ri-
saputo che gli era dato liberarsene con l'abbandono del

fondo.

Taceio degli oneri reali sorti e molliplicatisi nelleti

di mezzo ®) e, per restringermi al Codice ecivile, noto

inveee nello stesso ordine d"idee I'Arvt. 549, relativo alle
.

spese di riparazione del muro comune ), il 643, rela-

tivo alle spese che il tifolo costitulivo di una servifi ad-

dossasse al proprietario del fondo servente per 'uso o con-

servazione di essa °), il 676, relativo alle spese incombenil

1y Conl, Cmroxt, Op. e Val. cif, n. 360, pag.
%)

voned costruzione della nowae datio (V. supra, n. 37, pag. 102, nota 1)

iiv altrove lo notato come qualehe Autore anmetba questia er-

3) Sui quali veggasi Perrivy, Storia del Divitto ilaliane, 1V (Pa-
dova, Salmin 1874), § 148, pag. 411, per cio che rig
liherarsene con Uabbandono del fondo gravato.

i) Art, 549: «Qualungne eomproprietario di muro comune pubd

tarda il diritto di

s tuttavia esimersi dalllobblige di contribuire alle spese delle ripara-

yzioni e ricostruzioni, rinunziando al divitto di comunione, purchs il
»muro comune unon sostenga un edificio A1 sua spettanza, ece.»

5) Art, 648 «Quando pure il proprietario del fondo servente lvsse
stenuto in forza del titolo alle spese neeessarie per l'uso o per la
» conservazione della serviti, pud sempre liberarsene abbandonando

il fondo servente al proprietario del fondo dominante.»
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A questo proposito poi affinita di materia ci porta a
discorrere di un vero caso di dazione in pagamento ne-
cessaria, che verrebbero ad ammettere taluni Autori per
cio che riguarda l'obbligo dell'usufruttuario di eseguire
sulla cosa usufruita le riparazioni ordinarie (Art. 603
Cod. fr., 501 Cod. nostro). K giustamente da tuiti am-
messo, dietro le 1. 48 e 64 D. de usufr. et quem. quis

ut. fr. 7, 1, che Pusufruttnario, tenuto a tali viparazioni

ob rem, cioé in quanto ha e gode la cosa, possa, abban-
donando il suo diritto, esimersi dalle riparazioni per |’ av-
venire. Ma c¢’é chi sostiene per di pit ch’egli possa, re-
stituendo 1 frutti gia percepiti, esimersi dall’obbligo delle
riparazioni che si sono rese necessarie per lo passato, cioé

durante il tempo del suo godimento ') To perd tengo l'o-

»teuta & liberato dal peso dell’annua prestazione. Se il fondo non &
>distrutto ehe in parte, non puo ’enfiteuta pretendere aleuna dimi-
» nuzione di canone, ove la rendita della parte ehe resta, sia sulfi-
» ciente per pagarlo interamente. In queslo caso perd, e sempreche
yne sia perila una parie nolabdile, I'enfitenta puo rinunziare al suo
» diritto, retrocedendo il fondo al concedenfe.» — Questo Articolo perd
mostra di non riconoscere a sufficienza la natura di obligatio 0b rem,
propria dell’obbligo di pagare il canone, ché all’enfitenta dovrebbe
sempre esser lecito di liberarsene mediante I’abbandono del fondo e
non nel solo caso che del fondo stesso sia perita una parte notabile,
cosl e come io ritengo, con la dottrina e giurisprudenza meglio atten-
dibili [Cfr. Furer, Della enfiteusé (Firenze, Pellas 1379) n. 34, pag. 44-
45 e da ultimo GABBA, Lenfiteula che aliena irrequisilo donino, ecc.
nel Monilore dei Tribunali, XXVIII (1887) pagg. 207-303, 317-323,
I’anonimo Sig. X, Osservazioni alla sentenza ecc. nel periodico 17
Filangiers, X11, pagg. 79-99, Caenora, Nole sul caratlere CCON0IMICO
¢ sociale dell’enfiteusi, ecc., ibid., pag. 7105-734, CoGLIOLO, Le sorti del
canone enfileulico dopo Ualienaz. del fondo, nell’drchivio givrid.
XXXIX (1887), pagg. 443-474, Cass. Torino, Sent. 24 Febbraio 1888 a
Sezioni unite, in causa Banca di Torino-Cingia (Félangiers, X1II, p. 1I,
pag. 161], che alienando il fondo enfiteuta cessi di dovere il canone.
1) Cosi, dietro PoTHIER, Tratialo del vedovile (trad. it., Livorno,

J
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pinione opposta, in omaggio al principio « Aliud pro alio
ete.». L’usufruttuario, finché & rimasto tale, rimase altresi
obbligato alle riparazioni. Il Lavresr, uno dei pit stre-
nui nostri avversarf, ha ragione solo in (nanto censura
gli Autori che, come fonte di tale obbligazione, accennano
ad un quasi contratto, o peggio ancora, ad una specie di
quasi contratto. Io dico invece che quest’obbligazione .Im
per fonte la legge (A\rt. 1097). La legge ha detto all u'-
sufruttuario: perché e finché tu hai il godimento, avral
la COFLPIJUML obbligazione di fare le riparazioni ordinarie.
E poiché factum infectum fieri nequil, sorta questa obbli-
gazione per efletto del godimento avuto, non pud l'usu-
fruttuario mutarne a suo arbitrio il contenuto, aleas lllf'
porre al proprietario una dazione in pagamento. Se 1.1
godimento della cosa avuto dall’usufruttuario é la /'ﬂ/u:/
legis quanto alla sua obbligazione, non ne viene ch’egli
possa, sopprimendo ex post il fatto costituente quella ?'//-
1i0, esimersi dall’obbligazione che definitivamente gli in-
combe, obbligazione che potra dirsi oh rem se si cerchi
la cagione del suo sorgere, ma persopale oramal una
volta ch’¢ sorta. Oltre di che simile soppressione dello
stato di cose, che fece sorgere l'obbligazione dell’usufrut-
tuario, non sarebbe del tutto possibile, non bastando al-

Vignozzi 1837), n. 238, pag. 781-782, opinano ARy 6 R AU, Up. cit., Vol.
Il (Paris, Marchal-Billard 1 1869), § 231 testo e nota 22, pag. 499-500 ¢
Vol. VI (Paris, Marchal-Billard 15731,

§ 550 bis, pag. 89 testo e nota
95 o
=%

gli Autori ivi citati, ai quali adde I
0. 547, pag. 684-685. Ivi sono pure citati

I gli Autori francesi che ten-
gono I’opinione contraria, ai quali devono aggiungersi, (ra i nostri, il
Pacirici-Mazzonr,

Cod. civ. it. commentato, 1, sugli Art.i 501-505,
552, pag. 478-479 , il Bors AR, cil. (ommon/‘, Vol. II (Torino, Unione

1872), sugli Art.i 501-503, § 1004, pag. 302 o i| Ricer, Op., cit., Vol. II
2

(2:2 ed. Torino, Unione 1886), n. 220, pag. 276,

LAURENT, Op. cit., Yol. VI,
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I'uopo la restituzione del frutti, mentre 'usufiuito. olire
ad e

ore us fruendi, & ius wtendi, né ¢’é modo che 1'u-

sufruttuario restituisca 1'uso che della eosa soli ha fatio.

Areeyprce At Titono 11,

Sommario,

67, Riassunto del Ti

tolgang alla

il caratters

fondamental: L p

ioni, onde re

agamento e i

ttivo nells soluz

¥l ruenie determi

chiedera afiud pro

one -al Velume

0. T ransnn

@9, Un'occhiata retrospettiva al cammino percorso ¢l
persuade che sono certamente numerosi i easi di daziene in
pagamento necessaria, non pero tali da scalzare il precetto
della volontarieti o incoeccibilita della dazione. Questa cloé
resta pur sempre la regola, non ismentita nella pratiea da
costruzioni fantastiche come gquella del Iassg. e pienamente
oiustificata nella seienza in onta agli attacehi dell’Aconnas.

E anzi questa a huon dirifto una delle regole fondamentali

in materia di obbligazioni, in guanto risponde all’essenza
lovo, cioe al conceito di wincolo @ prestazioni determinate.
Onde avviene che, piit o meno avvertita, questa massima
del non potersi pagare né esigere aliud pro alio diventa

il eriterio diretfivo per la risoluzione di interessanti (ue-

stioni, alle quali la si direbbe a prima giunta estras

Proviamolo con qualehe esempio.
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Data una locazione ' opeve, potra il conduttore ce-
dere ad un terzo il diritto di esigere le opere dal loca-
tore? Questa cedibilita delle opere stipulate pare ammessa
dalla 1. 3 D. de usu et usufr. etc. 33.2 1), all’appoggio della

nale il Pacroyo dichiara che la facoltd di sublocare, in-

q
dicata come regola dalla 1. 6, Cod. de locat. cond. 4. 69,
« licet textus iste loguatur de conduectore rel tantum, pro-
» cedit etiam in conductore personae seu operarum uf pos-
»sit eas sublocare.» ), Non sospettd quell’Autore che qui
potessero far capolino 1 principt della dazione in paga-
mento, e fece applicazione senz’ altro delle norme che
valgono per la locazione di cose. lnvece molte volte alla
cedihilita delle opere, da lui affermata in via assoluta,
facd ostacolo propriamente la massima che non puo il
debitore essere costretto a prestare aliud pro alio. Ché
infatti, trattandosi delle cosidette operae officinies, che si
contrappongono alle artificiales o fabriles ®), la conside-
razione della persona a cui debbono prestarsi & un cles
mento qualificativo delle opere stesse, certo essendo che
il servire Tizio & cosa essenzialmente diversa dal servire

Sempronio; » quia aliae operae erunt quae Lucio Titio

1) Sulla quale veggasi la Grossa «Ilem el si liber homo locavit
2) Pacion, cit. Tract. de locat. et conduct., Cap. 32, n. 2, col o,
3) Bene definisce le une e le altre il De-OLEa, cif. De cessione
iurium et actionum, Tit. 11, quaest. 6, n.i7, 8, pag. 18l « Ofdciales
»operae dicuntur quae in officio personae consistunt et sine ulla arte
»fiunt el ad personam tantum patroni referuniur, quales sunt pa-

66.

»trono adesse, curare domum vel negotia et alia similia gerere, il
»quibus nihil praeter officium ahsque aliquo artificii genere exerce-
»tur. Artificiales seu fabriles operae sunt, quae ad personale ministe-
»rium non spectant, sed opus aliquod dumtaxat respiciunt iuxta cu-
yiuslibet artificium, ut fabriles, pictoriae, etec.
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» dantur », dice Powroxio nella 1. 12 D. de operis liber-
tor. 38.1. a spiegazione di quanto egli aveva affermato
nella precedente 1. 10, § 1, eod., che cioé « libertus ope-
»rarum nomine ita iurando: patrono aut Lucio Titio,
» solvere Lucio Titio non potest, ut a patrono libere-
p tur, » ')
Parimenti, per addurre un altro esempio, il principio

del non potfersi pagare né d’altra parte pretendere aliud

pro alio concorre alla pitt giusta soluzione del quesito,

se, dato il diritto di ritenzione della cosa altrui, possa
il ritentore farne suol i frutti, imputandoli al suo cre-
dito o a cid0 possa astringerlo il debitore ).

G@7."" 11 sin qui detto spiega perché 'ulteriore corso
del presente studio dovrd aggirarsi intorno alla dazione
in pagamento wvolomlaria, che, costituendo la regola, deve
essere altresi il perno dell'intera trattazione. Che se gual-
che particolarityd degna di nota si colleghi nei suoi ef-
fetti alla eccezionale dazione mecessaria, non mancheremo
all’occasione di metterla in rilievo, non foss’altro che per
convalidare col mezzo del contrasto 1 principi che andre-
mo esponendo sulla dazione volontaria.

1) Sulla non cedibilita delle operae officiales veggusi il DE OLEA,
loc. cit., n.il3 e segg., pag. 182 e segg., il quale si Tx'muno anche a

dirimere 1’antinomia fra le citate leggi dei Dig., de op. libert. 38.1 e
la 1. 20, § 2, D. de acquir. vel amitt. hered. 29, 2. Cfr. pure ViTa-LEVI,
Della locazione di opere e piu specialinente degli appalli, Vol. I (To-
rino, Unione tip. ed. 1876), n. 62, pag. 51-52.
2) Cfr. GrorGr, Op. cit., Vol. II (22 ediz., 1885) n. 412, pag. 485-436
e GUARRACINO, I/ dirilto di rilenzione nella legislazione italiana
(Napoli, De Angelis 1884), n. 152, pag. 305-306. — Un altro esempio
llell influenza del nostro principio nella soluzione di disparate questio-
i, puo vedersi nei citati miet Appunti sulle locazioni, n. 3 bis, nota 3

(Riv. it. per le sc. giurid., 1V, pag. 415).
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@&8. Non si pud dare dunque aliud pro alio invilo
creditore. Se lo si fa quid duris? Tale sarebbe il caso,
per recarne un esempio, di vendita di merci da piazza
a piazza sopra campione, dato che il destinatario acqui-
rente, ritirata la merce, verifichi ch’essa & di qualita di-
versa da quella ch’egli aveva commessa.

Egli ha pur ricevuto allora aliud pro alio (Cfr. su-
pra, n. 10, pag. 22-23) senza volerlo, e dovra compe-
tergli un’ azione per impugnare questa dazione coattiva.
Quale precisamente sia quest’azione e come erroneamente
da taluni si invochino a questo proposito i principf della
redibitoria, anziché quelli della dazione in pagamento, &
cosa che esamineremo in fine del presente lavoro fra le
varie cause di nullita o invalidita della dazione in paga-
mento e precisamente fra quelle provenienti da difetto
assoluto o da vizio di consenso.

69. Resta che consideriamo il principio della volonta-
rieta della dazione in pagamento nel campo processuale,
Ben poco ¢’¢ a dire in Diritto moderno. Dimostrato infatti
ch’é regola non potersi chiedere aliud pro alio, va da
sé che, se lo si fa, la domanda verrd dal giudice respinta,
ma non si perde per cio il diritto d’instaurare un nuovo
giudizio, onde chiedere la cosa veramente dovuta.

Importa piuttosto segnalare come fosse cosi anche nel
Diritto romano, persino nel periodo del maggior rigore
circa la pluspetitio. Questo cioé non si equiparava al casi
di pluspetitio, né quindi produceva la grave conseguenza
del causa cadere.

Gar., Comment., IV. § 55:

«Item palam est si quis aliud pro alio intenderit, ni-
» hil eum periclitari, eumque ex integro agere posse, quia
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» nibil ante videtur egisse, veluti si ig qui hominem Sti-
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giwm '). Senonche, ammessa per un momento la verita di
questa teoria del Cogliolo, dato che, com’egli dice, si
considerasse negli antichi tempi « quasi un’offesa chiedere
» ad uno cid che non doveva ed invocare laiuto dello
» Stato per diritti non fondati », offesa che si puniva col
fargli perdere rem, non si capisce davvero perché si do-

vesse considerare commessa tale oflesa, e incorsa si ot

gra=-
ve pena da chi plus petebat re, tempore, loco vel causa,
e non invece da chi chiedeva aliud pro alio. O non sa-
rebbe stato il caso di dire che la femeraricte della lile
incoata era in quest’ultima ipotesi anche maggiore, spe-
cialmente se l'oggetto chiesto in giudizio valeva di piit di
quello realmente dovuto?

D’ altra parte tuttavia debbo confessare che nemmeno

il principio della consumiio actionis mi da una ragio

soddisfacente del diverso trattamento fra il plus petere e

Valiud pro alio pelere, quantungue le parole del citato pas-
so di Garo «quia nihil ante videtur egisse » sembrino ap-
poggiare questa spiegazione. Perché infatti delle due 1'u-
na. O si ha riguardo unicamente alla cosa richiesta come
formante oggetto della prestazione dovuta 2), e allora si do-
vrd convenire che, se essa ¢ realmente dedotta in giudizio
e vi si consuma nei casi di pluspetitio re, loco o tempo-
e, cid non accade invece nella pluspetitio causa (quando
cio¢ l'attore domanda una delle pitt cose formanti oggetto
dell’obbligazione alternativa ecc.), piit che nel caso in cui

si chieda aliud pro alio, e quindi la pluspetitio causa

1) Cocrioro, Trallato (teorico-pratico della eccezione di cosa
giudicala, Vol. I (Torino, Bocea 1883), pag. 117 e sezg.

2) Ci6 che il KuNtzE, Op. cil., 4 Kap., § 23 e segg., pag. 99 e
segg., chiama Leistungsgegenstand.
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non avrebbe dovuto assimilarsi nel grave effetto del causa
cadere agli altri tre casi di pluspelitio, ma bensi lasciare
integra l’azione, come quando [’attore « aliud pro alio
» endenderd. » O invece si bada alla qualita del vincolo
obbligatorio dedotto in gindizio ‘), cioé, prescindendo dalla
cosa richiesta, si tien conto del fatto, che Tizio ha oramai
esperita una. volta e quindi consumata una determinata
azione personale all’appoggio di un determinato titolo, ed
allora fra i casi di pluspetitio avrebbe dovuto di neces-
sita collocarsi anche il nostro. Il che veramente sarebbe
pitt consono al concetto di consunzione, dato che, come

> 2

nota il Beravmaxx—Horuwee °) « Gegenstand der Consuim-

» tion ist ja immer nur das behauptete Lypothetis
» dare oportere.»

Laonde, comunque si consideri la cosa, rimane per noi
una singolarita ingiustificata dell’antico Diritto il favore
onde si considero 1l petere aliud pro alio in confronto al
rigore della pluspetitio, né ¢i affanneremo tuttavia a voler
scoprire a tulti 1 costi la chiave dell’enigma, persuasi
chie « non omnium, quae a maioribus nostris tradita sunt
» ratio reddi potest. »

T . Coi due Titoli svolti nel presente Volume c¢i sem-
bra di avere esaurita la parte preliminare della nostra mo-
nografia. Possedendo ora il concetto della dazione in pa-
gamento e delle sue specie, sorretti dal principio fonda-
mentale, largamente svolto, che la dazione volo ntaria & la
regola, la necessaria 1’eccezione, potremo entrare risolu-
tamente, piit che non siasi fatto finora, i medias res.

1) Cio che il Kun1zE, loc. cit., chiama Obligationsinhall.
2) Op. e Vol. cit., pag. 499, nota 62.
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setto Ira due o piit prestazioni in gene-




pale. Differenza fra le obbligazioni di dare e
quelle di fare in ordine al soggetto che aso-
guisee la prestazione. — 10. — Distinzione ra
obbligazioni di fare o di dare velative ad uu
genere e obbligazioni di dare relative al una
species. Quando anche in quest ultime il mu-

famento nelle qualita determinanti importi il

concetto dell’ alivd pro alio. — 10.% — Di-
versith sostanziale di oggetto ele non eselude
" identitd della prestazione. — 11. — La di-

ersitd deve concernere Voggetto immediato
12. — Prineipio fonda-

della prestazione.
mentale per decilere quanda si abbia dazione
in pagamento, supposta la varieta di prestazio-
e nel senso sopra dichiarato.— 13. — Riuas-
sunto e consesuenie esclusione di aleuni cilsl
dal concelto di dazione in pagamento. In parii-
colare delle donazioni rimuneratorie. — 14, —
Distinzione fondamentale delle dazioni in pi-
camento in volontarie e pecessarie, Transi-

zione al Titolo seguente.

TITOLO II. Prineipio fondamentale della
volontarieta della dazione in pa-
amento e sue eccezioni. . g,

o
]

Sommario: 15. — Partizione della materia, —

ARTICOLO 1. La regola e le sue applicazioni.

Sommario: 16. — Razione della regola desunta dal
zione, — 16 —Tliel lu-

coneetto di ohh
|.li"_|: .'].\';u'il.n sottocni va considerato il [I]'Ill'f'i'
pio chela dazione debba essere volontaria. —

16.54F — Si espone e s confuta la teoria del-

"Aconnas sulla eonvertibilita di oeni obblica-
zione in danarvo ad arbitrio del dehitore. _

17. — Applicabilith della regola alle obbliga-
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zioni accessorie. — 18. — Esame di vari casi
ispirati al principio che non si possa ad /-
bilwin prestare od esigere aliud pro alio.
Azione vindicatoria, — Modo di esercizio delle

servitt prediali. — ODbbligo di effettuare Ila
divisione della comunione in natura. — Depe-

rimento di uno degli oggetti contenuti nell’oh-
bligazione alternativa, quando la scelta spetti
al debitore. — Imputazione di pagamenti. —
Compensazione. — Mutuo. — Appalti di opere
pubbliche. — Soccida di ferro. — Contratto
vitalizio. — 19.— Transizione alle eccezioni
e conseguente riflesso circa il modo di definire
la dazione in pagamento.

ARTICOLO II. La dazione necessaria nella esecuzione

forzata . ) - - . . . pag. 55
Sommario: 20. Partizione della materia in due
Capi. —
Capo 1. 77 beneficiwin dationss in soluiwm. . » 96

Sommario: 21. La Novella 4, cap. 3 di Giustinia-
10. Precedenti esempi storici di un beneficiwm
dalionds in solutum. Erroneo ravvicinamento
di questo heneficio ad una disposizione speciale
delle Leggi barbariche, fatto dal MoNTESQUIRU.
— 22. — Giustificazione del beneficiuimn se-
condo Giustiniano. Sue vere cause occasio-
nali. — 23.— Critica razicnale di questo isti-
tuto. — 24.— Requisiti del beneficivm da-
lionis en solutwm secondo la Nov. 4, ¢. 3. —
2b.— Modo di operare del beneficium. — 26.
-— Transizione all’esame delle fasi storiche di
questo istituto dopo Giustiniano. — 26.7% —

XERMANIA.— 26.“” — FRANCIA. — @6.14a%" _
ITALIA.— 27.— Questioni cui daya luogo nella




pratica il beneficirin dationis in solulun.

Conelusione,

Ea[](] . Della esecuzione che si pisplve T wiid

flazione necessarid. % : : . pag.

Sommario: 28. — Generalith e distinzione fonda-
menfale. — 29, — Si distingue 1" oggetto del
presente Capo dal caso di sentenza che lmpor-
ta dazione., -— 30. — EspcuzIoNE CHE SI Rl

SOLVE IN UNA DAZIONE NECESSARIA ANCIE A
DISPRTTO DEL CREDITORE. 1.) Caso di debito
N0t peeuniario, — 30.1 — 2.) LArt. 637 del

Cadice di ]|1‘u:;-.|'-cim':1 eivile. — 30.4" — Come

nell’ esectizione immobiliare 1 ipotesi in esame
NOn pPossa mai verificarsi. Raffronto con legizla-
zioni precedenti. — 81, — ESECUZIONI CIE 51
RISOLVE IN UNA DAZIONE IN PAGAMENTO PER
BLEZIONE DEL CRuprrore: 1.) Aggiudicazione
del pegno secondo Art, 1884 del Codice ¢l-
vile. Magoiore estensione della Zmpelralia
dominii secondo il Diritto romano e il Diritto
statutario italianp, — 81.%8 —2)) TIAYE 638,
1.” eapov. del Codice di procedura civile. —
317 — 3.) L'Art, 643, 1.2 comma del Codice
di procedura civile. — 310" — 4.) L°Art.
620 del Codice di procedura civile. Motivi
per cui lo si colloca sotto il presente Capo @
so ne eselude invece 'Avt. 619 dello stesso Co-
dice. Quid nel caso di veudite perpetud, clie
importano prestazioni in derrate,

ARTICOLO 11I. Altri casi di dazione in pagamento ne-

cessaria all'infuori della esecuzione for-
zata. .

Sommario: 32. — Partizione dell’Avficolo in tre

Capi, —

=i

i




Capu I, Case df dazione in pagamento props

resSele _l'".f"f}-'.-’.._\.’lr.!:-.f'u,u.f 7] |.'"r-'."’."’;':l'.:f:', 5 A i

Sommario: 33. — Generaliti. Importanza pratie:
e, — 34— -

SEMPE TRATTI DATLLA MATERI IMEL LEGATE.

atbuale delle presenti rices

FEDNHCOMAESSLE DONAZIONT TN DIRITTO ROMANO :
LY L 1070558 3, 1y de ll':
a iy I8 1y DL de avro i

1. — 3. —2))

ete, leg. 8342 @

Just, de donat,

— 8 La 120, 8 2, D, dol

D, de usn ef usufr. ef red. ote, 382, —

— ALTRI CASI 1 DAZIONI IN PAGAMENTD
COATTIVA 8

CIALMENTE SECENDO IL DIRETTO

ponMano: Guedd della nozae datio, Come ad essi
s t_';||,|l'j_",|li un easo di od. i P coalliva 1 tems:

di garantia per vizi redibitor: nella vendita, ea-

di1 II|.'cI.'|I||i‘<.~|||i|l", —= 3?5 - Keeezioni

rar det ']:1I|-iil|:.. dai .---|<]s:

i it e delle chies

nella materia e

acquisti in nome proprio

con danaro altrui, 39. — La 1. 9, pr. D.

foe, comd. 19:2: eonsi

erazioni del Kxiup in-

torno ad essa. Odierna sua inapplicabilith.
40. — La l. 141, 8 5, D. de verh. obl

— 41.— CAST DI DAZIONE IN PAGAMENTO COAL-

TIVA DESUNTI DA TRORICHE Tl YIECCHL DOTTORL.
di Bawrono sul wodo di soddistare

annue prestaziont di mosto i conventi.— 4

— Prestazioni di
— 43, —T

vio d'imporre dazioni in pagamento a

ani in veee di fidetussioni.

acoltd eoncessa all'erede beneficia-

1'I'|'-|..-
atirn Rinvio, — 44, —

RUDENZA DEL SENaTo nr Prg-

ereditart ed ai

ANTICA GIURIS

voNTos Lo eosidetta snulazione delle vect.

Capo W. Clasd o dazione Jru.f.'lf_,'.r.f,,ar"uﬂ'u HeCessi-

i secondo T wostra leaislazione.




Sommario: 45.— Come esercizio di una ficwllas

allerialiv iI||I|\"I§"£i seinpre dazione i i

mento necessaria, — 46, — Esame (i taluni

casi di d. i p. necessaria, derivanti appunto
(. frcwliates alternaitvae stabilite dalla leg-
ge: 1.) Azioni di rescissions per lesione, Art.
1534, 1038 capov. e 1042 — 2.) Collaziong

creditaria per imputazione e riduzione i dis-

posizioni testamentarie (Avt, 8200, L. capov.)
— 3.) Divisione testamentaria inler liberos —

1) FHaecwllas allernalivg del i

rittimi nel

modo di soddigfare i dirifii suce (li

naturali e del coninge — 5.) Facoltd concessa
ai legittimari dall’Art. 810 del Codice — 6.)
Lesato di cosa alteui — 47, — Continuazione :

7.) Redimibilith dellenfiteust, viseattabiliti del-

I rendita perpetua e simili. — 48. — Continna-

zione: 8.) Facwllas alternative spettante a ehi
deve prestave una fideiussione legale o gindi-
sinle, — 49, — Continuazione : ) Facwllas
e al mutnatario dall® Arl.
sossivo n, 96, — 10.) L Art.

allernaliva conc

828 : rinvio al
581, eapov. ¢ I'Art 491 del Codice di eommer-

e del loro eollocamento sotto il pre-

sente Gapo a differenza dei andono
della cosa nelle veve olligutiones ol e, —50.
— LA 6 [-h_.!_,
cizio delle servith prediali, — b1, — Compen-
sione [ea erediti dit diversa natura (Art. 1287

apoy. 2.9 e 3.0 sul mods

CAPov. ). 52.— Obhligazioni alternatiye: Avt.
1181, — h3.— L' Art! 1478, relative-a difelto

ol eceesso di misura di pitt fondi vendufi (o

laeali, Avt. 1614) collo stesso eontratlo per un
|

siolo prezao. — 54, — L'Avt, 1096, relative al-

azione dl viduzione espevita da legittimari o

viservatard lesic Suoi limiti in viguardo al no-




G

stro tema, — 55— Dell” inadempimento della

oSt

obbligazioni, il eui oggetto non pud cons
s andlelard, come fonte copiosa di da-
21001 i pagamento coattive. Si dimostra, con-

tro il Dy

Loven ed il Knige, che il surrogato

della: prestazione inadempinfa non pud consi-
I

stere ehe in danare, — 56, — Fuoultas aliern-

WLEs Cole

saal mutuatario dall’Art. 18¢

naturp ecceztonale di questa disposiziona e

zione alla

limiti entro cul eontenerla, Transi

(uestione se nelle obbligazioni di fuare si possa

arhitrarviamente sostituire alla prestazione in

s il suo valore. 57.— Cenni

Lorma speci
stoviei sulla questione accennata in fine del

numero precede:

— BT — Opinione ch’ o
seguo. — b8, — Si esamina ¢ si eanfula uni
teorin estrema del Hassw, dalla quale deriye-
vebbe verificarsi dazione in pagamento coattiva,

ognigualvolta un’ ebbligazione non sin aden-

pittta in tempo e luogo debilo.

Capo Wl. Eecezions wp erenle o noiusiificalils
Pl 5
alle volontarieta della dazéone @ page-

a, 1o

wendo. 5 . - 5 . < Pag

Sommario: 59. — Si precisa il contenuto del pre-
sente Gapo. — 60.— PAGAMENTO DI DERITE PI-
CUNIARL CON' VARIA SPLCIE DI MoNETE: Eiro-
nea colloeazione i questo easo lra quelli di

ilazione 11

pagamento eoattiva, Come deblha
nferpretarsi la L 99 D, de solut. et liberat,
1G5, 3. — 60."" — Continuazione, — 60.1

Continuazione & conclusione secondo il Divitto

romana e il Divitto civile vigente, — 61, —




Upme I.il |'l'l'\‘|l".f_1| L

Z1011E, i.I|.'|||\.I|'.I-‘-'-'||"|!|' el

della

volonlari

Diritto eivile, lo sia altres nel Divittd o

(e

ez in proposito fra il

merciale, e (il
nte e quello el 1865, —

wosi der

i danara, =1 espoue o

dice di commet (510

1ﬁ2 — .“*l llE:.liI 1

materia di depositi

lol Vipsnt. — 63, — TRAN-

confuta la ted

SIZIOND Al ALTRI cast 11 prineipio < i

Jinriny
ot

Ly

wlieils wndversalehus

'\I,.,,-ai,.'_a,.l el prelivi i locuin reds

amniiesibile, non imporferabhb dazioni in pit-

tive! = - Di un easo di da-

men o Goe

mento inanmuissibile m tema di

locazione i cose. — 6h. — Se l'epede con he-

imporre daziont H

nefieio d' inventario pos

||:1j,':l]||-'-|ll-u ail ereditor: ||-'j|.|:.|'|-||-"ll ad al

satari, — 686. Casi di obligationes b i:Ch.

che eessano con Pabbandono della cosa. 1o

icolare .||-|';'|',||||'I!_ sione delle ripavazion

||.‘|l L

incombente all usufrattuario.

APPENDICE AL TITOLO I1.

Sommario: 67. — Riassunto del Tik

esaminati i dazione coattiva non Lol

a0 alla repgola: « Adiud [ alio ete.n 1l

caratverec di  norma fondamentale

fella dazgione 1

| pagamwento e di eriterio ihi-
cottivo nella soluzione di molle questioni, onde
ansi taluni esempr. — 67.0% — Conseguente
JeEL Pl
stre picerche, — 68. — Quid se tu

determinazione dell o eipale delle s

tariort 1

violato il prineipio della ineocreihilita della da-

18D




zione. Rinvio. — 69. — Il principio della in-
coercibilita della dazione nel campo processua-
le. In particolare perché in Diritto romano non
costituisse pluspetitio il chiedere aliud pro

alio. — 70. — Transizione al Volume secondo.
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Ol Ot W

Errata

testo lin. penult, neccessaria
note linea 2 pag. 36

note linea 13 contra creditorem
testo linea 7-8 accepisse
lesto linea 8 eventi

203

Corrige.

riw

neces
pag. 76

contra debitorem
eccepisse

aventi




