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NATURA DELLA COMPENSAZIONE (*)

SOMMARIO.

I. Definizione della compensazione data dai giureconsulfi
I'Ill'I]ilHi. — Sua ('.i:llru“!'/.if'ni:‘.

2. Definizione della compensazione secondo il codice civile
italiano. — Essa ¢ incompleta. — Si rigetia,

3. Si espongono aleune definizioni date da serittori moderni,
le quali ne esprimono esattamente il concetio.

4. Vantagzezi pratici che dervivano dalla compens 1zione. — Fon- 1
damento della compensazione. — Essa mira ad evitare un inutile |
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o. La compensazione provvede inoltre che la posizione delle
parti non sia resa disuguale. — Essa & anche un NeZZ0 aceoncio
per evitare liti lunghe ¢ dispendiose.

6. Rapporti fra compensazione e pagamento. — Si confuti I'o-
pinione di coloro che equiparano questi due insfituti — La com-
pensazione non & un surrogato del pagamenio.

7. Si spiega la ragione per cui nelle legei romane si trova
equiparata la compensazione al pagamento. — Affinita esistente
fra questi due instituti ginridiei.

8. Secondo il nosfro codice civile la compensazione ed il
pagamento sono due instituti profondamente distinti,

9. Effetti derivanti dalla diversita fra compens:
mento.

zione e paga-

10. Rapporti fra compensazione e diritéo di ritensione. — Am- !
bedue si accordano nello stesso concetto, — Si determina il ca-
rattere giuridico del diritto di ritenzione.

LL. Si espongono gli effetti diversi che derivano dalluno o
dall’altro instituio. — II dirifto di ritenzione & un mezzo dilatorio,
la compensazione & un mezzo perentorio.

I2. Casi in cui il diritto di ritenzione si trasforma in compen-
sazione.

I3. Diverse specie di compensazione. — Transizione.

(") La voce compensatio non fin adoperata dai giureconsulti delllepoca re-
pubblicana di Roma. Troviamo ado

perata invece la parola computare per espri-
mere il saldo nei debiti reciproei risultanti a seritturas « Disputatio et com~
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I. 11 giureconsulto Modestino nella 1. 1. Dig. De com-
pensalionibus ha voluto dare una definizione della com-
pensazione dicendo: Compensatio est debily el credili inter
se contributio. Questa definizione, che venne generalmente
adottata dagli antichi seriftori, e da taluni di essi anche
lodata siccome perfetta (1), & stata criticata come incom-
pleta da aleuni seritfori recenti e non senza ragione. Essa,

Pputatio cum praepositione & putando, quod valeb purw facere. 1deo antigui puram
putune appellarunt; ideo putator, quod arbores puras facity ideo radio putori, di-
citurin qua summa sit pura» (Varre, De Lingua Lating V1, 63). Si diceva quindi
peto campputart nel senso di semplificare un conto eliminandone quelle partite
che non avessero ragione di esservi comprese. — La voce compensare, adoperats
nel sigmificato di estinzione di un eredifo, mediante la opposizione di un

credito, apparisce dopo l'epoca Imperiale di Roma, A quanto ¢i riferisee Ul
nella 1. 13 Dig, De emmpensationibus, sembra che il primo ad adoperare la voee
compensatio in guesto senso sia stato Labeone; dopo di lui essa & divenuta di
generale applicazione. Intorno alla origine della voce compeisatio, ecoo come
serive il DERNBURG, (eschichte und. Theorie der Compensation naclt rdutischen
wnd newren Rechte mit besonderey Riicksicht auf die prevssische wnd franzdsische
Feselzyebund (2. edizione Heidelberg 1868): « Gl antichi storiei del diritto cer-
carono nell’espressione un rapporto col pagamento. I noto ¢
simi tempi di Roma il pagamento ayveniva eol pesare pezzi i metallo, la qual
cosa trovd anche pill tardi una reminiscenza neoli atti eiuridici per aes et libram.
si amrnise quindi che pensere abbia il significato di pagare. e compensare indiehi
il reciproco pagamento mediante compensazione. Su que
dare il prineipio dogmatico che la compensazione deve considerarsi ecome una

LA

e negli antichis

to: 81 & cereato di fon-

specie di pagamenfo. — In realtd il linguaggio riuridico in questo cago si serve
di un’'imazine che per solito si presenta anche nella vita ordinaria. Come due
oggetti ehe son eollocatiin due piatti della st
e si distrugge il loro peso, cosi lespressione compensare si applica per la di-
struzione dell’efficacia di una cosa per la potenza di un‘altra che le viene con-
trapposta. Gid Catone deve aver usato la parola in questo senso. Si fa menzione
di una sentenza profferita da lui peditus pecuniem compensari (citata da Cieerone,
Pro Plancio cap. XX § 72). Cicerone applica spesso 'espressione in 8
rato. Ecli dice che la zioia e Paffanno nella vita. le offese ed i favori
e la gloria, 1 guadagni e le perdite si compensano. (Cie. Tuse. V,
aature Deor. 1. 9, 23: De gfficiis 11, 19, 68 in fine; De oratore 111 4, iz De 1
wibus 11,30 in £; De senectute e, 11; Tn Pigonem 3 , 75). Il medesimo quadro i
formang in guesto caso i giureconsulti. — Tuttav ciuridico della
voce compensatio non & limitato all’estinzione dei eontro eredi
cie mediante compensazione, piuttosto la sua applicazione in divitto & molteplice.
Talvelta si nsa fquesta espressione per far rilevare che atti | -{ll?l.lll avessero di
per se importanza giuridica, perdono la loro efficacia mediante atti corrispon-
denti (L.57 § 3 D. De contr. ety L. 29 D. Sol. mats
Jaet) Cost si compensa il dolo reciproco e la neglizenza mutua. » (Op. cit. § 4
pag. 10 & 11),

(1) Il Bersaxo nel suo Tractatus de Compensationibus (Me-
diolani 1691); che del resto mi semhbra abbastanza pregevole, nel-
Fesaminare la definizione dafa da Modestine seriveva: « Que

a bilancia rimangono in hillico

oo e

ti della stessa spe-

383 D.de eo per qieit
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come egregiamente nota il Larombieére, indica piuttosto
il modo come opera la compensazione, il risultato dell’ope-
razione, di quello che ne determini, con una definizione
esatta, le cause e gli effetti (1). Egli é appunto per questa
imperfezione che Noodt, pur accettando la definizione di
Modestino, si studio di renderla piu perfetta spiegandone
a suo modo il contenuto e purtroppo senza ottenere il
risultato che esso ne sperava. « Nec¢ dubito, serive il Noodt,
quin Modestinus contributionem dicat pro confusione, seu
mixtione ex mutua solutione profluente . . . . Sit igitur
compensatio, mulua solwtio, uris interpretatione quasi per
brevem manum facta. » (2)

La imperfezione di questa definizione di Modestino,
che fu pure accettata senza benefizio d’inventario dagli
seritfori del secoli XVII e XVIII, é stata egregiamente
dimostrata da recenti scrittori, 1 quali si sono specialmente
occupatl di questa difficile ed intricata materia (3). Osserva
un dotfo scrittore francese che il giureconsulto romano,
nella sua definizione, esamina la compensazione unicamente
sotto uno del suoi aspetti, trascurando l'altro aspetto, che

quidem definitio veram explical compensationis essenticm et con-
stat omnibus defindlionis requisitis. Genus enim est contributio:
differentio vero debiti et erediti invicem inter se. Conoeertitur etiam
cum suo definilo; nam valet dicere est debiti et erediti invicem
inter se contributio ergo est compensatio. Cap. I n. 10 e segg.
Tutiavia pare a me che il Bersaxo, assuefatto alle seolastiche va-
cuita dell’epoca sua, giustifichi questa definizione con gratuite asser-
zioni, che nessun pregio aggiungono alla definizione di Modestino.

(1) Théorie et pratique des Obligations (nouvelle Edition Bru-
xelles 1862) Tom. II p. 357 sull’art. 1289 n. 1.

(2) Opera omnia (Napoli 1786) Tom. IV pag. 38 Ad tit. De
compensationibus.

(3) Che la materia della compensazione sia molto difficile e
sottile hanno @i fafto vilevare Tyxvarus., Traclalus de conpen-
sationibus; MYSINGERUS in § on bonae fidei Inst. De actionibus n. 13;
Bersaxo De compensationibus Cap. I n. 2 e sege, pag. 2
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costituisce il suo elemento essenziale (1). E per vero Mo-
destino accenna alla contribuzione del debito e del cre-
dito fra loro, che & il risultato dell’ operazione, ma di-
mentica nello stesso tempo questo elemento essenziale: che
cioe affinché possa verificarsi questa contribuzione, ossia
questa elisione reciproca del debito e del credito posto
I'uno a fronte dell'altro, & necessario supporre che vi sia
dall’altra parte una persona, la quale sia in pari tempo de-
bitrice e ereditrice della prima. B a questo solo patio che
puo verificarsi quella confributio di cui parla Modestino
o che ha luogo fra due obblicazioni, per le quali due per-
sone sono reciprocamente tenute 1'una verso dell” altra.
L’aver dimenticato di inserire nella pretesa definizione
della compensazione questo elemento essenziale, l'aver con-
siderato la natura della compensazione sotio un solo dei
suoi aspetti, fa si che quella definizione possa applicarsi
anche ad operazioni del futto diverse dalla compensazione.
Questo inconveniente ¢ il risultato naturale della man-
canza di precisione nella definizione di qualsivoglia insti-
tuto giuridico. I1 Desjardins ha fatto-molio hene risaltare
gli equivoci a cui pud dar luogo la definizione di Mode-
stino: se un debitore, dice egli. di in pagamento al suo
creditore un credito che egli ha verso un terzo, non puo
forse dirsi che la cessione ha per risultato un pareggia-
mento fra un credito ed un debito, una erediti el debiti
il

inter se contribulio? Eppure tutto cio ha nulla da fare

con la compensazione.

2. Dopo cio che io sono venuto dicendo & chiaro che

non pud davvero accettarsi la definizione della compen-
sazione data da Modestino e che dobbiamo ricorrere ad
(1) Destarpins, De la f_'rmaJ,rJf.‘m'n_firm. el des demandes recon-

sentionelles dans le droit romain et dans le droit francais. (Pa-

vis 1864) pag. 1.
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una definizione piu completa, nella quale siano compresi
tutti gli elementi essenziali che costituiscono questo in-
stituto giuridico.

Il codice civile italiano, dimenticando quell’adagio fo-
rense, omms definitio in jure pericwlosa, ha voluto an-
cor esso, traducendo alla lettera 1'art. 1289 del codice
civile francese, darci una definizione della compensazione
nell’art. 1285. « Quando due sono debitori 1’ uno verso
l'altro, ha luogo fra essi una compensazione che estingue
i due debifi nel modo e nel casi seguenti. » Senza dubbio
questa definizione, che porgono, colle stesse parole, am-
bedue i codicl francese ed italiano, ¢ migliore di quella
data da Modestino; imperocché essa presta meno il flanco
agli equivoci e racchiude, almeno in germe, i due elementi
dai quali il nostro instituto risulta; ma neppure di essa
possiamo dire che ci porga un completo concetto della
compensazione. Perché una definizione possa dirsi esatta
e perfetta deve contenere l'enunciazione di tutti 1 requi-
siti essenziali, I'insieme dei quali compone un instituto giu-
ridico; ora la pretesa definizione portaci dal codice nostro
molti di questi requisiti omette, come chiaramente risulta
dalle stesse parole, che il legislatore aggiunge infine del-
'art 1285 « nel modo e nel casi seguenti ». Piuttostoché
darci adunque una definizione incompleta, il legislatore
avrebbe fatto molto meglio ad ometterla del tutto, la-
sciando alla scienza il compito di definirla.

3. I moderni scrittori, non soddisfatti di queste defi-
nizioni lasciateci dal giureconsulto romano e molto meno
di quelle sancite imprudentemente dalle legislazioni mo-
derne, si sono posti all’ opera affine di formularne una
che meglio rispondesse alla vera essenza dell'instituto e
puo dirsi che in generale abbiano raggiunto lo scopo. Pri-
ma perd di esporre quelle che meglio disegnano 1 con-
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tornt e la natura della compensazione, non posso dispen-
sarmi dal notare come la definizione che Dernburg da
della compensazione sia ben lontana da quella precisione,
che si ha senza dubbio il diritto di esigere da uno scrit-
tore il quale vuole esporre tutto intero 1 organismo di
un instituto giuridico. Non che io voglia con questo far
credere che la monografia del Dernburg debba esser te-
nuta in poco conto; che anzi vi si riscontra tanta pro-
fondita di dottrina e conoscenza della materia da ren-
derla un’opera pregevolissima e molto pitt stimabile di
tutte quelle che in Germania sono finora apparse sullo
stesso argomento.

Solo ho voluto dire che arreca non poca sorpresa il
vedere come uno serittore, che prende a trattare un argo-
mento speciale, trascuri di fornire ai lettori il conceito
preciso di quell'instituto che esso ha preso a sviluppare.
Or ecco come Dernburg pretende di definire la compen-
sazione: « la estinzione di un credito medianfe il com-
penso di un debito della stessa specie che gli si contrap-
pone (1). » Basta leggere questa definizione per accorgersi
come essa, eccettuata una piccola variante, riproduca la
stessa definizione di Modestino; eppercio essa va soggetia
a quegli stessi rimproveri ed a quelle stesse critiche colle
quali fu attaccata la definizione del giureconsulto romano.
Senza dire che questa definizione del Dernburg pecca con-
tro una delle regole piu elementari di ogni buona defi-
nizione, la quale esige che la definizione non si abbia ad
esprimere mediante il definito.

Parmi invece migliore e molto esatta la definizione
che ne diede recentemente Schultze colle parole seguenti:
« La compensazione indica la estinzione di un diritto di

(1) Gesehichte und Theorie der Compensation § 1. pag. 1,




eredito mediante un controeredito del debitore verso il
creditore, di guisa che quest’ultimo invece di ricevere, cio
che egli deve esigere, rimane liberato da un debito cor-
rispondente. » (1) Se non che questa definizione, sebbene
esattamente riproduca il concetto, & superata da alire in
chiarezza ed in perfezione e, potendo fare una seelta, mi
parrebbe piu accettabile la definizione data da Zachariae,
secondo il quale: « La compensazione ¢é l'estinzione totale
o parziale di due obbligazioni, che si saldano reciproca-
mente fino alla concorrenza delle loro quote rispettive,
per la circostanza che il creditore ed il debitore dell’una
trovansi nello stesso tempo debitore e creditore dell”al-
tra. » (2)

4. Esposta la definizione della compensazione, dobbiamo
esaminare i vantaggi pratici che dalla medesima derivano e
che costituiscono la ragione intrinseca per cui questo insti-
tuto & sorto ed il fondamento sul quale il medesimo si
regge.

1 concetto che serve di fondamento alla compensa-
zione non ha nulla di straordinario, anzi, come nota La-
rombiére, non vi ha nulla di pit semplice e di piu natu-
rale di questo modo di estinzione delle obbligazioni. Per
essa si evita il vizioso circolo di due pagamenti che reci-
procamente dovrebbero farsi fra le due persone che sono
nello stesso tempo debitrice e creditrice I'una dell’altra.

(1) Horrzexporrr, Rechislexicon V.2 Compensation . 389 pa-
gina 307.

(2) Corso di diritto civile francese § 325. — Quasi colle stesse
parole di Zaeharice, definisee la compensazione Larombiére (op.
cit. pag. 357): « La compensazione & Pestinzione (ofale o parziale
di due debiti fino a concorrenza delle loro quantity rispettive, la
quale si opera di pien diritto, dallistante in cui questi due debiti
i Lrovano a coesistere, essendo il debifore ed il credifore dellu-
no nello stesso tempo creditore e debitore dell’altro. »




Se io sono debitore verso Tizio di una certa somma, e
Tizio e a sua volta debitore della medesima somma yverso
di me, non vi & alcuna utilitd di costringere me e Tizio
ad effettuare due diversi pagamenti separatamente, val me-
glio In questo caso che ciascuno ritenga la somma della
quale é nello stesso tempo debitore e creditore della stessa
persona. Eppure se si consideri quest’ufficio, che compie la
compensazione, dal solo punto di vista della natura del di-
ritto. di eredito, senza aver t'i%‘lliu‘d() allo scopo economico
che questo insfituto ha di mira, la compensazione non po-
trebbe giustificarsi davvero. Perocché un diritto di credito
per sua natura suppone senz’altro il diritto di costringere
il debitore all’adempimento della prestazione che forma
oggetto del credito stesso; la compensazione invece mira
appunto ad evitare questo adempimento della obbligazione.
Ed é appunto perché l'antico diritto partiva da un punto
di vista cosl angusto, senza aver riguardo allo scopo eco-
nomico, che esso nego di ammettere l'instituto della com-
pensazione. Questa pertinacia dell’antico diritto nell’esclu-
dere la compensazione ¢ una conseguenza naturale di quella
ferrea rigidita, di quel rigoroso formalismo di cui era im-
prontato l'anfico diritto romano. Nel periodo del suo svi-
luppo il diritto romano, non solo per questo, ma ancora
per instituti di diversa natura, ha assoggeifato le consi-
derazioni di utilita all’interesse della forma giuridica, ha
subordinato lo scopo economico alla logica dell’instituto
giuridico. Che importava se il duplice pagamento rendeva
piti lente le contrattazioni e meno sicure? Cio corrispondeva
all’ordinamento stabilito, alle norme che regolavano il di-
ritto di credito e non doveva cercarsi altra cosa (1).

(1) DerxsurG, Geselielie und Theorie der Compensation § 1.

pag 1 e 2i
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Se non che mano mano che i costumi s’ingentiliscono,
che l'assetto del civile ordinamento si rende piu stahile,
anche il diritfo si viene spogliando di quel ferreo rigore,
del quale sembrava prima andare quasi superbo; la forma
comincia a cedere il posto alla utilitd; il formalismo si
piega poco a poco verso linteresse. Cio accadde di quasi
tutti gl’instituti giuridici, ¢io si & verificato anche, ed anzi
in modo molto pin evidente, rispetto alla compensazione.
Si comprese che incaponirsi a rispettare una vacua for-
mola di diritto non aveva per risultato che il danno delle
contraftazioni. Si vide esser cosa non solo inutile, ma
assai pregiudizievole, obbligare le parti ad un effettivo pa-
gamento e ad un reale rimborso di debiti e di crediti reci-
proci della stessa specie; imperocché lo scopo delle parti
era egualmente soddisfatto e meglio coll’ammetiere la com-
pensazione dei loro crediti. Bra questo concetto dell utilita
che faceva dire a Pomponio: ddeo compensatio necessaria
est, quia inlerest noStra potiws non solvere, quam Solu-
twim repetere (1). Se alla costruzione giuridica ripugnava
che venisse evitata la materiale esecuzione della obbliga-
zione, la ufilitd pero, che si presentava sotto forma di
equitda, consigliava che quell’inutile eircolo si-evitasse: ae-
quitas merwm jus compensationis introduawit (2).

5. Né i vantaggi che derivano dalla compensazione si
limitano ad evitare un inutile, lungo e dispendioso ecir-
cuito, ma vi hanno ancora altri vantaggi che hanno do-
vuto farla introdurre nel novero degli instituti giuridiei.
Infatti, ammesso che uno dei due debitori potesse esigere
il pagamento del suo credito, senza poter esser costretto
a pagare a sua volta nello stesso tempo il debito che egli

. 3 Dig. De compensationibus.
. 36 Dig. De admin. twlor.

—

e
=
L
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ha verso l'altro debitore, & chiaro che la condizione delle
parti sarebbe disuguale; disuguaglianza questa che po-
trebbe divenire molto dannosa per quello dei debifori che
avesse pagato senza vicevere dall’altro cio che gli ¢ do-
vuto. Per vero potrebbe l'altro debitore cadere in istafo
di insolvenza e defraudare in tal guisa 'altra parte, il
cui credito, per effetto della insolvibilita, diverrebbe ir-
realizzabile, mentre l'aliro avrebbe gid conseguito il vim-
borso del suo eredito. Ad assicurare quindi 1'eguaglianza
delle due parti provvede la compensazione per la quale
si estinguono i due crediti che reciprocamente si oppon-
gono (1).

& pertanto un motivo altamente morale quello che,
oltre alle considerazioni di utilitd, giustifica e rende ne
cessaria la compensazione. Questo motivo fu hen compreso
dai giureconsulti romani e venne in modo COSL preciso
formulato da Paolo quando diceva: Dolo facil qui petil
quod, redditwrus est. (2) Ciascun debifore ¢ tenuto a pa-
gare puntualmente e prontamente il suo debito; ma una
delle parti non pud esigere dall’altra cio che essa non ¢
pronta a pagare. K questa la ragione precipua che sta a
fondamento della compensazione, il momento etico, come
lo chiama Dernburg (3), del nostro instituto.

Al quale vantaggio di interesse tutto privato se ne
aggiunge un altro di ordine pubblico -ed ¢ che la com-
pensazione & un mezzo per eliminarve le liti; imperocché
per essa si rende inutile di intentare una domanda sepa-

(1) Lavrext, Principes de drout ewil franceis. Tom. X VIIT n. 380
pag. 404. — MourLox, Répétitions swr le code civil. tom. II pa-
gina 754 n. 1439,

(2) L. 8 Dig. De doli mali exeept; 1. 173 § 3 Dig. De pe. Juris.

(3) DerxpurG, Geschichte und Theorie der Compensation § 42
pag. 361.
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rata, come sarebbe necessario se la estinzione dei due cre-
diti non si verificasse. Il quale vantaggio fu egregiamente
notato dal Bersano nel modo seguente: « Virtus compen-
sationis ea est, ut lites compescat, inanes circuitus diri-
mat, incommoda debitoribus levet, et fiat per pauciora id,
quod fieri deberet per plura cum maximo damno et in-
commodo debitorum; nam cum possit lis unico judicio de-
finiri, seilicet per actionem et exceptionem pluralitas seu
multitudo judiciorum non debet admitti, ut evitentur sum-
ptus et incommoda, iniquum sane esset quod quis existens
sui creditoris creditor cogatur prius solvere suum debi-
tum, et deinde alio judicio consequi, quod sibi debetur,
cum magis utile sit debitori compensare, ut ita uno et eodem
actu duplex solutio contingat, et utraque pars liberetur,
gquam nova judicia et litium circuitus subire. » (1)

6. Per spiegare la natura della compensazione e so-
pratutto gli effetti che dalla medesima derivano, antichi
e moderni seriftori hanno equiparato la compensazione al
pagamento, dicendo che essa & una specie di pagamento.
Non sono pero concordi gli serittori intorno al significato
che deve attribuirsi a questo pagamento. Taluni collocano
la compensazione ed il pagamento sulla stessa linea di-
cendo che la compensazione & wn wvero pagamento; per-
ché quz compensat solvit; produce gli stessi effetti di un
vero pagamento adeo wi won intersit an quis Solverdt,
vel compensaverit (2). Quanto questa opinione sia erro-

(1) Traclatus de compensationibus cap. I n. 26 e seg. p.3 e 4.
Vedi anche Bruxemaxs Comm. in Pandectas ad leg. Etiam quod
natwra: Tit. De compensationibus; Gomnorrevo ad leg. Ideo Dig.
De compens. Lett. L MELINS; Obsere, forenses 149 n. 21,

(2) Zacenis, De salario quaest. 105 n. 18 Nicer, De exece-
ptionibus cap. XIII § 3 Muaurus, De solutione cap. 2 § 5 n. 7.
Amar, Resolutiones 50 n. 7. Fararous Allegation fiscal. 41 n. 5. —
Recentemente Lavrexz (op. cit, n. 380 p. 404) ha espresso la
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nea non @ necessario dimostrave: gia il Bersano onsservava,
per confutarla, esser cosa notoria non lmin[' aver ]ung{:
la compensazione 14 dove sia necessario di effetfuare un
vero pagamento, di guisa che colui, il quale si obbligo
a pagare in denaro, non pud liberarsi dal pagamento col-
I'opporre la compensazione (1).

Altri all’'opposto credono che la compensazione dehba
considerarsi come un pagamento fillizio. « Est compensa-
tio emaginaria quaedam solutio » seriveva Bartolo (2);
npinioﬁz'z che venne in seguito adottata anche da Noodt
il quale definisce la compensazione <« mutua solulio tw-
7is interpretatione quasi per brevem manwm facla » (3).
Seeondo questa opinione la compensazione sta al paga-
mento, come la draditio brevi manw sta alla vera tradi-
zione. Imperocché mediante la compensazione il creditore
ottiene il medesimo risultato che egli avrebbe conseguito
se si fosse verificato il pagamento effettivo; manca Iaito

materiale del pagamento, ma si raggiunge lo stesso scopo.
Questa opinione, osserva Dernburg (4) presenta un aspetio
seducente, perché da al rapporto una forma che esprime
esattamente lo scopo economico; perd essa é giuridica-
mente falsa. Nella traditio brevi manw vi ha per vo-

lonta dei contraenti un trasferimento di possesso dall'una

stessa opinione dicendo: « (a compensation est un payement qui
se fuit en vertw de la loi. »

(1) Tract. de compensationibus Cap. I quaest. 2. n. 10 e segg,
pag. 5. — SCACCIA, De comuner. et eamb. § 2 ol 5 n. 43 ed altrei
citati dal Bersano.

(2) Sulla 1. Amplins non peti Dig. De comp.

(3) Opera omnia tom. IV ad tit. De compensationibus Dig. —
Vedi anche nello stesso senso Menices, De compensationibus parte 2
quaest. 1. n. 2. TiraquerLus, De refracty § 3 gl 8 m 7. Cospa,
De retrotractione reg. 11 ad. cap. 2 n. 7. — Scaccls, De conmm.
el camb. § 2 ¢l. 5 n. 43
(4) Geschichie und Theorie der Compensalion § 42 p. 359.
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all’altra delle parti, senza che perd abbia luogo 1'atto ma-
teriale della consegna, il quale, esseado stato gia fatto,
non ha bisogno di essere rinnovato. Nella compensazione
invece le cose avvengono in modo hen diverso da quello
che si verifica nella fraditio brevi mamw: in quella non
solo non ha luogo latto esteriore del trasferimento di
possesso, ma per di pit non ha luogo il trasferimento di
proprieta dell’oggetto dovuto mnelle mani del creditore.
Ora é appunto in questo trasferimento di proprieta che
risiede la carafteristica distintiva del vero pagamento; nella
compensazione pertanto manca non solo la forma, ma
eziandio il sostrato materiale del pagamento (1).

Né vale osservare in contrario che la compensazione
per lo meno supplisce nella pratica il pagamento, in altri
termini che essa & il surrogato del pagamento effettivo in
quantoché pel creditore é assolutamente indifferente che il
debitore eseguisca effettivamente il pagamento ovvero eser-
citi la compensazione. Imperocché é del tutto insussistente
che il creditore sia indifferente al pagamento od alla com-
pensazione. K chiaro infatti che quando il ereditore riceve
effettivamente il pagamento, egli ¢ libero di destinare la
somma ricevuta a quell’impiego che crede pin utile. Senza
dubbio é pitt naturale che egli destini la somma ricevuta
alla estinzione dei suoi debiti, ma chi gli vieta d’impie-
gare la somma incassata ad altri usi anche piu urgenti?
Chi non vede che egli con quella somma puo provvedere
1 mezzi per soddisfare ai bisogni piu urgenti della vita,
se manca di questi mezzi? Suppongasi che egli abbia da
intentare una lite e gli occorra di anticipare le spese per
sostenerla e per una causa che non ammette dilazione,
non potra egli dedicare quel denaro piuttosto a quest’an-

(I) DerxBURG Op. cit. § 42 p. 360,
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tieipazione, anziché al soddisfacimento del suo debito? Al-
trettanto dicasi del caso in cui gli si offra occasione di
fare una bella speculazione. In tutti questi casi non &
dayvero indifferente al creditore di esser pagato, ovvero
di esser costretto alla compensazione.

Dal fin qui detto emerge chiaramente come la com-
pensazione sia ben diversa dal pagamento non solo per la
forma dell’atto in virta del quale si effetfua rispettiva-
mente la estinzione, non solo per la condizione giuridica
che questi due atti diversi creano, ma eziandio per I'ef-
fetto pratico che da ambedue risulta rispetto al ereditore.

7. Ma se fra compensazione e pagamento vi ha cosi
profonda diversita, come & mai accaduto che i giurecon-
sulti romani in molii luoghi delle fonti hanno equiparato
la. compensazione al 1‘:;1g;11m-‘3nm? Troviamo infatii nella
1. 4. Dig. qui potior. in pign. espressamente dichiarato
da Pomponio: nec interesse (debitor) solverit an pensa-
verit; eguali dichiarazioni troviamo mella 1. 19 Dig. De
liberali cawsa e nella 1. 4 Cod. De compensationibus.

Non pud certo negarsi cbe i Romani giureconsulti ab-
biano nei loro testi equiparato talvolta, e talvolta para-
gonato la compensazione col pagamento, ma ¢io non si-
gnifica che essi abbiano voluto in realta considerare la
compensazione come una specie di pagamento. Dernburg ha
spiegato a meraviglia la ragione per cul nelle leggi romane
la compensazione si trova accompagnata col pagamento:
« La chiave sta in cio, serive il dotto giureconsulto ale-
manno, che la compensazione, come il pagamento, confiene
in sé in ogni diversita specifica lo stesso carattere econo-
mico. Dal punto di vista economico vi hanno due classi
{l[ caunse che {J-_..;fil']g“(;nn le {!il}}“{.{{LZ.I(Jll.l. l,{’) une, ed appar=
'LUII{{()‘(H'} a quesia classe la- remissione del rlr}}_}iln, la pre-

scrizione, la sentenza ingiusta, cancellano il credito dal
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novero degli oggetti patrimoniali senza guarentire un rim-
borso, esse diminuiscono pereid il patrimonio del credifore.
3en altrimenti il pagamento, la datio in solutwm, non che
la novazione ed infine la compensazione. In questi casi,
& vero, il eredito si distrugge allo stesso modo, pero si
cambia semplicemente la forma degli elementi patrimoniali,
il suo ammontare rimane nella sua quautita ideale, poiché
il ereditore riceve sotto altra forma, immediatamente e
necessariamente, in virtu dell’atto di estinzione, e contem-
poraneamente a questo, 1’equivalente della sua perdita.
Cost tutte le estinzioni accennate in ultimo appartengono
ad uno stesso gruppo, per conseguenza esse hanno comune
una serie di lineamenti caratteristici, e poiché il pagamento
fu sempre la piu perfetta e la pii importante di queste
cause di estinzione, cost € naturale che spesso si sia ri-
corso alla sua analogia per giustificare le particolarita,
che in virta del carattere generale che in quesfo caso
funge da fondamento si dichiararono come mezzt di sod-
disfucimento ». (1)

Fu adunque l'affinita, 1'analogia che si riscontra fra
la compensazione ed il pagamento che trascino i giurecon-
sulti romani a porre la compensazione a lato del paga-
mento. Il loro modo di esprimersi non é certamente esatto;
futtavia a chi non si arresti alla semplice considerazione
delle parole, ma abbia riguardo invece al significato in cui
quei giureconsulti 'adoperavano, non pud certo parer dub-
bia affermazione che essi distinsero la compensazione dal
pagamento.

8. Noi abbiamo voluto esaminare questa questione an-
che dal punto di vista delle leggi romane, non gia perché

(1) Geschielie und Theorie der Compensation § 42 pag. 363e

Vedi anche Winpscurin Lelrbuch des Pandelienreeht, vol. 11 § 348
nota 2 eitato da Derbure.
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nello stato attuale della legislazione possa oggi sollevarsi
questione a questo proposito, ma soltanto perché futti gli
serittori, i quali considerarono la compensazione come una
specie di pagamento, furono tratti ad affermarlo ingannati
dalle parole delle leggi romane alle quali attribuirono una
interpretazione erronea. Siffatta quesiione oggi non potrebbe
pit sollevarsi di fronte al codice civile italiano. Non vi ha
infatti nel codice nostro neppure una parola che possa ra-
gionevolmente autorizzare questa parificazione della com-
pensazione al pagamento. Secondo la nostra legislazione
civile pertanto, la compensazione ed il pagamento sono
due instituti assolutamente diversi per guisa che sono
regolati da norme del tutto diverse e solo allora le re-
gole concernenti il pagamento potranno applicarsi alla
compensazione quando o la legge espressamente lo dichiari,
o vi siano cosl evidenti motivi di identita da rendere un
precetto comune ad ambedue gli instituti.

9. Da questa diversita fra compensazione e pagamento
emerge che la capacita di ricevere un pagamento non in-
clude anche la capacitd di compensare: « a compensatione
ad solutionem valet argumentunm: compensart polest, ergo
eticm solvi; non tamen valet a solutione ad compensatio-
nem; unde non recte dicitur: solvi polest, erqo eliam com-
pensari ». (1)

Ma vi ha di piu: mentre, secondo l'art. 1246 del codice
civile, il debitore non puo costringere il creditore a rice-
vere un pagamento parziale, puo perd costringerlo ad ac-
cettare un soddisfacimenio parziale mediante compensa-

zione (2). « Vera solutio pro parie tantuli invito creditore,

(1) Bersaxo, Tractalus e r-fm:pw.’slfr.h'!;!;r.‘.";re.\‘ Cap. L quaest, 2.

n. 2l. pag. 6, — De Lucy, De eredito Dise. 48 n. 4.
(2) Arg, art. 1286, Cod. eiv. italiano.
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fieri non potest, propter incommoda, quae gignit credito-
ribus solutio non integralis 1. plane fI. Famil. ercisc. In
compensatione aliud procedit, quoniam etiam pro parte,
quantumyis minima, admittenda est, non obstante contraria
creditoris voluntate sicuti demonstrat textus in 1. 8¢ con-
stal. Cod. De compens. per illa verba ibi posita pro con-
currenti quantitate, et deducitur ex lege Si cum alter
altert ff. eodem. nec non ex 1. ews quantitatis cod. De
solutionibus ». (1)

La ragione che di tale diversita assegnano gli antichi
serittori non puod accettarsi, siccome quella che parte da
un falso supposto. Ritenendo essi che la compensazione
equivalga ad un vero pagamento, per le ragioni che ab-
biamo di sopra esposte, si {rovarono dinanzi ad una grave
diffic 11a; ammesso infatti che la compensazione sia un
vero pagamento e non potendo, a tenore delle leggi ro-
mane (2), eseguirsi un pagamento parziale, logicamente
ne derivava la conseguenza che neppure la compensazione
poteva effettuarsi parzialmente, e difatti Ansaldo ed aliri
serittori ritennero questa conclusione (3). D’ altra parte
non solo eranvi altri passi dai quali si argomentava do-
versi ammettere una compensazione parziale, ma quel che
e piu equita voleva che questa parziale compensazione si
ammettesse. Ad uscire da questo imbarazzo essi adotta-

(1) Bersaxo Tractatus, de compensationibus cap. 1 quaest. 2.
nn. 18 e sege. — Mebpices, De compensationibus p 1 quaest. 41.
n. 2. Urceorus, Consultationes forenses 61. n. 30 ed altri molti.
Non futti pero gli antichi scritfori ammisero potersi verificare una
compensazione parziale del credito. AxsaLpo, partendo dal con-
cetto che la compensazione equivale ad un vero pagamento, ri-
tenne che come non pud ammettersi un pagamento parziale cosi
non pud riconoscersi neppure una compensazione parziale (Con-
sl 81 n. 5),

(2) L. 3. Dig. Familiae ercise.

(3) Vedi sopra nota (1).
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rono una distinzione; dissero che quando Gaio nella 1. 3
Dig. Familiae erciscundae parla del pagamento, suppone
che esso non sia stato peranco ricevuto dal creditore, sie-
ché il giureconsulto stabilisce per regola non potersi fare
un pagamento parziale prima che questo si effettui; donde
dedussero che quel frammento non riguarda la compen-
sazione, in quanto questa include il concetto di un paga-
mento gid eseguito. « Quamobrem cum clarissimum sit
in casu compensationis solutionem realiter iam esse a cre-
ditore pro parte receptam, quod tunc contingif, cum factus
est debitor sui debitoris in aliqua causa, quae totum eius
creditum extinguere apta non est, sequitur necessario.....
quod etiam invito creditore pro parte tanfum quantumvis
minima compensari possit debifum cum credito. » (1)

Se non che per noi che abbiamo distinto la compen-
sazione dal pagamento, attenendoci alla diversa natura
dei due instituti, questa ragione, o meglio questo ripiego
a cul gli antichi scrittorl ricorsero non puod accettarsi. La
vera ragione di tale diversita sta in cio che sarebbe in-
giusto non riconoscere la compensazione del credito per
quella parte rispetto alla quale tutti concorrono I requi-
siti necessarii per la estinzione dell’ obbligazione, per la
sola circostanza che il debito di una delle parti eccede
la somma del credito alla medesima spettante.

Malgrado la diversita intercedente fra pagamenio e
compensazione, a quest'ultima debbono, per espressa di-
sposizione di legge, applicarsi le norme che regolano la

(1) Bersaxo, De compensationibws Cap. 1 quaest. I75m, 26
sego. — Costa, De ratione rafe Quaest, 61 n. 6. — RODERICUS,

De annuis redditibus Lib. 1T quaest 18 n. 10 ed altri molti citati
dal Bersano.

. e
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imputazione dei pagamenti nel caso che la medesima per-
sona abbia piu debiti compensabili (1).

10. La compensazione presenta dei rapporti di analogia
non solo col pagamento, ma ancora con altri instituti giu-
ridici. Uno di questi é appunto il diritto di ritenzione. Ed &
per questa cagione che questo diritto fu dagli antichi scrit-
torl chiamato compensatio indirecia. Ambedue questi in-
stituti, che presentano una svolgimento storico della stessa
specie (2), si accordano nel medesimo concetto. Imperocché
ambedue risvegliano Iidea di un diritto che si oppone a
modo di difesa alle pretese dell’ayversario; ambedue por-
tano seco la confemporanea discussione di pinv controversie
indipendenti 1'una dall’altra, che si riuniscono in un solo
e comune procedimento (3).

Cid posto, prima di rilevare 1 rapporti che interce-
dono fra la compensazione ed il diritto di ritenzione, fa
d'uopo il determinare con una certa precisione qual sia
il vero carattere giuvidico del diritto di ritenzione, perché
stabilito questo ci riescird molto piu agevole la determi-

(1) Cod. civ. art. 1293. — DErNBURG, (Geschichie und Theorie
der Compensation § 42 pag, 363) annovera come uno degli effetti
della diversith fra compensazione e pagamento, il non potersi ap-
plicare alla compensazione le regole dell imputazione dei paga-
menli; ma egli parts da un punto di vista assolutamente razionale
e prescinde dalla disposizione della legge positiva che noi dob-
biamo rispeitare.

(2) Il diritto di ritenzione, come la compensazione, rimase ignoto
allantico diritto romano. Ambedue si svilupparono in occasione
dei iudicia bond fidei, in virtt della liberta che in questi giudizii
era accordata al magistrato. Il primo c¢he abbia faito cenno del
diritto di ritenzione & Servio Sulpicio rispetio alle locazioni-di opera
secondo riferisce Paolo nella 1. 2 pr. Dig. De lege Rhodia de -
clw. B come nell’'epoca imperiale si riconobbe la compensazione
tanto nelle  azioni reali che nel udicia stricli iuris, cosi nella
stessa epoea fu riconosciuto il diritto di ritenzione. DerNsurG, Ge-
schichie wrd Theorie der Compensation § 43 pag. 366.

(3) DerxBURG, Op. cif. § 48 pag. 365.
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nazione di codesti rapporti. A questo proposito regna fra
gli seriftori la piu grande incertezza di opinioni. (1) Senza
fermarci ad esaminarle noi diremo eon Dernburg, il quale
segue le orme del Windscheid, che per durilo di riten-
zione si ha da intendere: la fucoltd che ha wna delle
parti di ritenere wna prestazione dovula in virtu del
dirvitto che essa ha di ottemere wuna prestazione dall al-
tra parte. Ond’é che la caratteristica essenziale del di-
ritto di ritenzione consiste nel far dipendere la realizza-
zione di un diritto per sua natura assoluto dalla condi-
zione di una controprestazione che deve farsi precedente-
mente o contemporaneamente. In altri termini il diritto
di ritenzione non altera il carattere naturale del diritto
che compete all’altra parte, esso infacca soltanto la realiz-
zazione del medesimo in guisa che fra il diritto ed il suo
conseguimento si interpone una condizione che lascia in
sospeso quest'ultimo. I1 quale caratiere ¢ egregiamente
delineato dal Bersano, il quale scriveva: « Et effectus re-
tentionis est, debitum, quod quis retinens habef favore sui
creditoris, vel aliam guamcumque ipsius rem, pro secu-
ritate sui erediti, donec solvatur, retinentis in possessio-
nem solummodo conservare, nam per eam, sicut per so-

(1) Vi & stato chi ha considerato il diritto di ritenzione come
una specie di vendetto. privata. Gruek Erliuterung der Pundekien
§ 115. — Altri lo hanno considerato come un dirilio reale e co-
me una derivazione del diritto di pegno; perd a questo diritto
reale mancherebbe la caratieristica essenziale ai diritti di (uesta
specie, ciog il non potersi far valere rispetto ai terzi. — Altri in-
fne lo considerarono eome una ezeeptio doli che il convenuto: fa
valere contro le pretese allegate dall’attore; ma & chiaro che cosl
la forma estrinseca con cui si fa valere quel diritto si solleva al
grado di sostanza. Vedi su cio DERNBURG 0. cit. § 43 pag. 3606 ¢
367 ¢ Saviasy Das Reeli des Besitzes § 4 p. 19.
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lutionem, debitum et actio non dissolvitur, sed agitur ut
solvatur. » (1)

11. Determinata in tal guisa la natura giuvidica del
diritto di ritenzione, passiamo ad esaminare i rapporti che
corrono fra compensazione e diritto di ritenzione. — L’af-
finitd di questi due instituti ei si rivela anzitutto nel co-
mune scopo che essi si propongono di conseguire: ambe-
due tendono ad impedire che una delle parti eserciti il
suo diritto, mentre non ha ancora soddisfatto alle giuste
pretese dell’altra parte.

Pero se compensazione ¢ diritto di ritenzione si ac-
cordano nel volere un identico scopo, diversificano tutta-
via rispetto ai mezzi che adoperano per ottenere questo
scopo, come ancora riguardo agli effetti immediati che dai
medesimi instituti derivano.

Per vero mentre la compensazione produce la estin-
zione dei crediti che si contrappongono reciprocamente,
sicch® in ultima analisi equivale ad un soddisfacimento
dei due creditori che si effettua nello stesso fempo; in
quella vece il diritto di ritenzione cerca di ottenere per
via indiretta il contemporanco soddisfacimento dei diritti
che stanno in opposizione reciproca. Questo modo indi-
retto di ottenere il soddisfacimento reciproco consiste nel-
I'arrestare per parte del convenuto, come si disse di sopra,
la realizzazione del diritto dell’attore per costringer que-
sto ad effettuare la prestazione dovuta a quello, la qual
cosa i giureconsulti romani esprimevano colle parole pi-
gnoris loco retinere. Da ci0 chiaramente apparisce che

(1) DerxBURG, Op. ¢it. § 43 pag. 367 — Wixnpscuew, Lehrbuch
der Pandelkten vol. Il sez. 1 p. 290 citato da Dernburg. — Parmi
che bene determini la natura del divitto di ritenzione anche il
Bersino quando lo definisce: furis antiqui reservatio nihil de
novo iribuens, (Tract. de compens. Cap. I quaest. 12 n. 1).




mentre la ritenzione ha per effetto di fulelare 1" adempi-
mento di un diritto di credito, la compensazione invece
ne effettua il soddisfacimento; epperd mentre la prima
non e altro che un mezzo dilalorio in quanto, senza di-
struggere il diritto della parte avversa, ne impedisce pero
la realizzazione, la seconda é un mezzo pereniorio che
affetta la stessa esistenza del credito (1).

Da questa diversitd, che rispettivamente assume il
modo con cul operano la compensazione ed il diritto di
ritenzione, consegue un effetto importantissimo saggiamente
rilevato da Dernburg rispetto alla ripetizione dell’indebito.
Se il debitore avesse avuto il diritto di esercitare la com-
pensazione contro il suo creditore, ed avesse malgrado ¢io
eseguito per errore il pagamento, egli avra il diritto di
domandare il rimborso di c¢i6 che ha pagato per errore,
perché in realta egli non era fenuto ad effettuare quel
pagamento; lo avvertl chiaramente Ulpiano nella 1. 10 § 1
Dig. De compensationibus: » Sl quis igitur compensare
potens, solverit, condicere poterit, quasi indebito soluto (2).
All’opposto se il debitore avesse avuto contro il suo cre-
ditore un semplice diritto di ritenzione, e malgrado cio
abbia effettuato il pagamento, non avrebbe alecun diritto
di ripetere cio che egli ha pagato; perche il dirifto di ri-
tenzione non ha per effetto di estinguere il divitto com-
petente all’avversario, ma solo di sospenderne la sua ese-
cuzione; epperd avvertiva Pomponio nella 1. 51 Dig. De
condictione indebifi ete. « Ex quibus causis retentionem
quidem habemus, pefitionem autem non habemus; ea, si
solverimus, repefere non possumus. » — Sonovi, & vero
taluni casi nei quali & ammesso il divitto di esercitare la

(1) Cosi Derxsura, op. cil. § 43 pag. 368.
(2) Vedi anche |. 30 Dig. De cond. indebiti.
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ripetizione dell'indebito, se il debitore omise per errore
di valersi del diritto di ritenzione, come se 1’ usufrutto
fosse stato ceduto all’usufrutiuario prima che egli desse
cauzione, colui che ha dimenticato di ritenerlo potra eser-
citare la condictio indebiti (1); in questi casi pero, piut-
tostoeché un diritto di ritenzione, nel diritto di una delle
parti & inclusa una vera condizione dalla quale dipende
I'esistenza del diritto competente all’altra parte. (R)
Vuolsi inoltre osservare che la compensazione ed il
diritto di ritenzione diversificano fra loro per la diver-
sitd di estensione in cui possono venire applicati. Cosl
mentre la compensazione, che ha per effetto di estinguere
in modo definitivo i diritti reciproci di ambedue le parti,
richiede soltanto che i due crediti siano della stessa specie,
senza esigere che essi siano legati fra loro da un rap-
porto materiale di connessione; la ritenzione invece ri-
chiede che i flue crediti che si contrappongono siano vin-
colati da un rapporto di connessione. 1 chiaro pertanto
che la compensazione ha una sfera di applicazione ge~
nerale verificandosi in tutti quei casi in cui si contrap-
pougono due crediti della stessa specie; la ritenzione ha
una sfera di applicazione molto pin limitata non potendo
verificarsi che in quei casi in cui fra i due opposti dirittl
esiste un rapporto di connessione derivante sia dalla in-
trinseca affinitd dei divitti stessi, sia da eventuali eirco-
stanze estrinseche. La quale limitazione di estensione ri-
spetto al diritto di ritenzione crede Dernburg sia deri-
vata da questo, che, sebbene sarebbe stato possibile di
ammettere eccezione di ritenzione anche fra crediti con-
trarii mon connessi, tuttavia non parve praticamente con-
(1) L. 7 pr. Dig. ususfruct. quemad. caveat. efr. anche l. 58

¢ 60 Dig. De legatis T; 1. 40 § 1 Dig. De cond. ind.
(2) DERNBURG, Op. cif. § 43 pag. 369.
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veniente un’estensione cost generale, perché di regola non
& desiderabile la sospensione dell’esercizio dei diritti, ma
piuttosto la definitiva e sollecita estinzione dei diritii di
ambedue le parti, il che in questi casi si effettua mediante
riconvenzione (1). Erravano quindi gli antichi secrittori
affermando che la ritenzione ha wuna piu larga applica-
zione della compensazione ().

12. Da ultimo é chiaro che il diritto di ritenzione
perde il suo carattere e si trasforma in un vero diritto
di compensazione se i diritti, che si confrappongono reci-
procamente, hanno quella omogeneitd che & necessaria
alla compensazione. Non vi sarebbe infatti ragione plau-
sibile perché dovessero tenersi in sospeso due diritti, quando
essi possono venir soddisfatti da ambedue le parti con
quella contribuzione che si contiene nella compensazione.
Per la qual cosa supposto che ad una persona spetii il
diritto di ritenere una somma di denaro verso il suo cre-
ditore, perché quest’ultimo da parte sua & debitore della
stessa somma verso la prima, il diritto di ritenzione in
questo caso si trasforma in compensazione, concorrendovi
tutti i requisiti che valgono a generare la compensazione.
I1 diritto di ritenzione continua a manienere il suo par-
ticolare carattere in quei casi soltanto in cui i diritti, che
si contrappongono, rimangano eterogenei (3).

13. La dottrina e la prassi distingue tre specie di
compensazione: la compensazione legale, quella cioé che
si opera di pien diritto in virtu della legge; la compen-
sazione facoltativa, la quale ha luogo iu quei casi, in cui

(1) Op. cit. § 43 p. 369.

(2) Bersaxo, De compensationibus cap. I quaest. 12 n. 6 e segg.
Mexoenio, Consil. 110 n. 13. Mebices, De compensationibus par. 11
quaest. 28 n. 5.

(3) DERNBURG, Op. cit. § 43 p. 370 e 371.
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la compensazione legale non puo verificarsi, perché manca
uno dei requisiti necessarii alla medesima; finalmente la
compensazione giudiziaria, che ha luogo quando il con-
venuto oppone all’attore una domanda riconvenzionale
il cui effetto & di estinguere totalmente o parzialmente
I'azione in virtu della sentenza del magistrato.

Cio posto, spontaneo si presenta l'ordine della nostra
trattazione in tre parti, ciascuna delle quali prendera ad
esame una di queste tre specie di compensazione.
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CAP. 1.

DELLA COMPENSAZIONE LEGALE. |

ARTLL

Natura della compensazione legale.

SOMMARIO.

14. Secondo il codice civile italiano la compensazione & un
modo di estinzione delle obbligazioni, che si effettua per sola virit
di legge.

15. Origine di questo sistema. — Diversi sistemi di interpre-

tazione della massima che si compensa pso jure. — Spiegazione
materiale e spiegazione formale. — Sistema dei Glossatori.

16. Come la dottrina dei Glossatori italiani sia stata accolta
dal codice civile ifaliano. — Si dimostra che questa dottrina non
¢ conforme a quella seguita dalle lezgzi romane.

17. Continuazione dello stesso argomento,

18. Quale sia il vero significaro, che, secondo le leggi romane,
deve atiribuirsi al principio ipso jure compensart.

19. Si dimostra che il sistema sancito dal codice civile ifaliano
non & assistito da solidi argomenti.

20. Contradizioni cui da luogo il sistema della compensazione
legale.

21. Si espone il signifieato del principio sancito dall’art. 1286
del codice civile.— Argomenti che si adducono a difesa di questo
sistema.

22. Conseguenze pratiche derivanti da questo sistema.

23. Continuazione.

24. Continuazione

25. Trausizione.

14. Secondo il sistema adottato dal nostro legislatore,
il quale ha trascritto alla lettera 1'art. 1290 del codice



Napoleone (1), la compensazione si fa di diritto in virtu
della legge, ed anche senza saputa dei debitori, al mo-
mento stesso della contemporanea esistenza del due debiti
che reciprocamente si estinguono per le quantita corri-
spondenti. Cosi 1'art. 1286. Secondo il nostro codice adun-
que la compensazione & un modo di estinzione delle obbli-
gazioni, che si opera per sola virtd di legge come é anche
chiaramente enunciato nell’art. 1236 nel quale si espon-
gono i modi con cui le obbligazioni si estinguono. In ge-
nerale si attribuisce a Pothier (2) questo sistema pel quale
si considera la compensazione come un modo di estinzione
ipso jure delle obbligazioni. Nondimeno, se & vero che
Pothier propugnd questa dottrina, non deve credersi che
sia stato egli il primo a metierla innanzi; I'origine di essa
rimonta ad epoca molio pia remota; Pothier non fece aliro
che esporre la dottrina prevalente al suo tempo.

15. Fin dall’epoca dei Glossatori si agito Ja questione,
che gl'interpreti delle leggi romane chiamano gmmensa (3),
intorno alla natura della compensazione nel diritto romano.
Poiché nelle fonii romane si trova spesso ripetuta la frase
ipso jure compensars, si tentd fin dal principio di scru-
tarne il significato. Innumerevoli sono i sistemi imaginati
per interpretarla, e la disputa confinua vivissima ancora
fra gli odierni romanisti, che si arrabattano per coglierne,
col sussidio della storia del diritto, il vero significato.
Troppo lungo sarebbe se noi volessimo esporre completa-
mente lo stato di questa controversia, che per noi ha un

(1) « La compensation s'opére de plein: droil par la seule force
de la loi, méme A linsu des débiteurs; les deux dettes s'éteignent
réciproquement 4 instant ot elles se trouvent exister a' la fois,
jusqu'a concurrence de leurs quofites respectives. »

() Traité des obligations; p- 1L cap. 4 § 35.

(3) Bursano, De compensationibus Cap. L quaest. 6. n. 1 2p. 14
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valore unicamente storico, tuttavia non possiamo dispen-
sarei dal darne qualche cenno, il quale valga a chiarire
il sistema seguito dal codice nostro, attenendoci a quanto
di meglio ne & stato detio in questi ultimi tempi.

Tutte le spiegazioni messe innanzi per dilucidare il
principio che la compensazione avviene #pso jure si ridu-
cono a due gruppi principali, che Dernburg, il quale ha
completamente trattato la questione, chiama spiegazione
materiale e spiegazione formale (1). — Coloro che danno
alla massima: épso jure compensari un significato mate-
riale, sostengono che i crediti si estinguono immediata-
mente in virta del diritto stesso nel momento della loro
coesistenza senza bisogno dell’'opera di una delle parti;
sieché ipso jure significa: sine fucto howminis. Come i sui
haeredes divengono fali ipso jure, cioé senza saperlo e
senza volerlo, cosi la contemporanea esistenza dei crediti
opposti li estingue senz'altro ambedue.

Alfri invece danno a quella massima una spiegazione
formale sostenendo che #pso jure in questo caso sta come
antitesi ad una estinzione ope exceptionis, sicché la com-
pensazione si avvera senza bisogno di una emceptio.

I Glossatori si attennero al primo significato e dissero
che il prineipio, secondo il quale la compensazione avviene
ipso jure, significa che la estinzione dei crediti reciproci
avviene sue fucto hominis (2). Questa dottrina venne
adottata da Cuiacio, il quale considerd la contemporanea

(1) Geschichte und Theorie der Compensation § 33 pag. 283,

(2) Vedi Azong, Summa ad tit. De compensationibus § 13. —
Non fuiti pero, come si rileva anche dal passo di Azone, si tro-
vavano concordi inforno al valore assoluto di questa spiegazione.
Molti fra i Glossatori, pur aderendo in massima alla doftrina ac-
cennata, viintrodussero delle modificazioni pitt o meno importanti.
Su questo punto giova consultare DerNsurG op. cif. § 33 pag. 285
e segg.
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esistenza di due crediti opposti come un fatto che ha la
virtt di estinguerli #pso jure senza bisogno di opporre
una eccezione o di una domanda delle parti (1). Basto
I'autoritd di Cuiacio per far si che questa dottrina dive-
nisse generale. Si ammise che il fatto dell'esistenza del
credito opposto si rende per regola noto al magistrato per
mezzo di una domanda del debitore, non essendo il giu-
dice un profeta; ma si ritenne in pari tempo che il ma-
gistrato, il quale in qualsivoglia modo abbia potuto aver
cognizione, dagli atti della causa, del credito opposto a
quello per cui si agisce, debba ammettere la compensazione,
ancorché le parti non l'avessero domandata. Non manca-
rono certo opposifori di questa dottrina, anche dopo Cu-
iacio (2), ma la voce loro fu soffocata dalla moltitudine
dei seguaci della dottrina adottata da Cuiacio. In Francia
Pothier pose termine ad ogni controversia colla sua au-
torita dichiarando che dpso jure significa che la compen-
sazione ha luogo soltanto in virtu di legge, senza bisogno
di una sentenza del magistrato o di una domanda delle
parti (3).

16. La dotirina dei Glossatori adottata da Cuiacio e
da Pothier fu sancita dall'art. 1290 del codice civile fran-
cese e da questo e trapassata nel nostro art. 1286 (4).

(1) Reecitationes solemnes in Codicern L. t. ad. 1. 8. — .Sent.

Pauli 11, 5 § 3 — Obseroationes VII cap. 16.

) Per es. Fasro; Cod. Sab. lib. IV tit. 23 def. 4. — DoNELLO
Comm. jur. civ. lib, 16 cap. 15 n. 38 il quale si attenne piutlosto
al significato formale, dando all'ipso jure il carattere di antitesi
dell'ope exceptionis. — All'opinione di Donello si & recentemente
accostato anche Usseronne, Ueber ipso iure compensari. p. 16 nota
8 p. I8 nota 15-20 citato da Dernburg.

(8) Traiié des obligations part. III cap.4
senso Dowar, Lois eiviles Lib. IV sez. 1. n. 4.

(4) Anche il Codice civile Ausfriaco § 1438 segue lo stesso
sistema. Invece il codice di divitto privato del Canfone di Zurigo

§ 35. — Nello stesso
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Ma é forse il sistema sancito dal legislatore francese e
dal nostro quello stesso delle leggi romane? Lo si é cre-
duto, né manca chi lo ritenga per tale anche attualmente,
basta pero volgere un rapido sguardo al modo con cui si
¢ sviluppata la compensazione nel diritfo romano per con-
vineersi che questa non ha potuto essere la teoria adot-
tata dalle leggi romane. La compensazione, come abbiamo
gia avuto occasione di notarlo, non & sorta tuita ad un
tratto per volontd di un legislatore, ma essa ha subito
quel lento sviluppo che fu comune a {utte le instituzioni
giuridiche. Sul principio si riconobbe, alla stregua di una
rigorosa e ferrea logica giuridica, che i crediti, che si op-
pongono, non potevano esercitare influenza di sorta 1'uno
sull’altro, avere ciascuno di essi una propria sfera di effi-
cienza, ed una natura assolutamente autonoma. Se le parti
avessero convenuio d'accordo di compensare a vicenda i
loro erediti, niuno avrebbe potuto impedirlo; ma se una
di esse si fosse opposta, il magistrato non avrebbe avuto
facolta di ammettere la compensazione contro la volonta
di una delle parti (1). Poco a poco perd le considerazioni
di equita la vinsero sul rigore dei principii e si permise
al debitore di opporre la compensazione. Il giudice, va-
lendosi di quella latitudine, che gli era concessa nei ju-
dicia bonwe fidei, comincid ad ammetierla in questi; in
seguito per soddisfare ai bisogni ed alle esigenze del com-
mercio la si ammise anche nei judicia stricti juris. Or,
se si ammettesse che il sistema del codice nostro fosse
pur quello delle leggi romane, occorrerebbe dire che ap-
pena adottato il sistema pel quale la compensazione doveva

88 1052 e 1054 ed il Codice eivile della Sassonia § 992 esizono
la domanda delle parti,
(1) Dessarpists, De la compensation n. XIIL pag. 24,
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avverarsi grazie alla domanda di una delle parti, si fosse
ad un tratto abbandonato per ammettere che i crediti si
estinguessero indipendentemente dalla domanda delle parti
e senza fatto dell'uomo dall’istante della loro contempo-
ranea esistenza. Se non che per affermare cio non solo ci
mancano argomenti, ma, quel che & pit, siffatta opinione
si troverebbe in aperta contradizione con quella continuita
di sviluppo che si riscontra sempre nel diritto romano.
Bisognerebhe supporre un repentino cambiamento di sistema
in un istituto che per secoli aveva conservato la stessa
fisonomia. ,

Né mancano argomenti desunti dalle fonti romane, i
quali dimostrino nel modo il piu evidente come la com-
pensazione doyesse esser domandata dalle parti. Cosi leg-
giamo nella 1. 2. Dig. De COMmpPensalionibns: « WIS (U
sque creditorem swwm Swimmovet st paratus esi compen
sare. » Parimenti nella 1. 5 D. eodem: « St fidejussor
velit compensare audiendus est. » Lo stesso concetto e
ripetuto nelle 1. 10 § 1 e 16. D. eod; L. 26 Dig. De pro-
bationibus: 1. 20 D. De statuliberis; 1. 1. D. De conir. a
tut. Da questi passi si dedace in modo abbastanza chiaro,
mi sembra, che la compensazione doveva esser domandata
da una delle parti, altrimenti per qual ragione si sarebbe
dovuto parlare della volonta delle parti se ambedue 1 crediti
si fossero estinti per la loro contemporanea esistenza? (1)

17. Del resto tanto & vero che secondo la teoria delle
leggi romane il principlo #pso Jure compensart non puo
aver voluto significare che la compensazione si verificasse
per la sola coesistenza dei due crediti opposti, senza la

necessita di una ewceptio, che essa fu introdotta nei ju=

il . S A D0 &
(1) Vedi in questo senso DERNBURG Op- cit. § 33 pag. 204 ¢
295, il quale espone con und singolare esattezza le ragioni di questa

confutazione.
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dicia stricti jurts appunto per mezzo di una exceptio
doli (1). Ora ripugnerebbe alla continuitd di sviluppo del
diritto romano che un instituto, il quale si & presentato
nella sua evoluzione storica come una exceplio, si trasfor-
masse tutto ad un tratto e senza necessita in una causa
di estinzione Zpso jure in quel senso che a questa formola
attribuisce l'opinione comune. La qual cosa riesce ancora
pitt evidente se si rifletta a quei passi delle leggi romane
che chiaramente accennano alla domanda delle parti come
condizione del verificarsi della compensazione.

18. Ci6 posto qual’e dunque 1l vero significato, che,
secondo le leggi romane, deve attribuirsi al principio 2pso
jure compensari? Pare a me che in mezzo a tutto quesio
ginepraio di dottrine e di interpretazioni chi abbia colfo
proprio nel segno sia Dernburg il quale ritiene che col
principio ipso jure compensart non si volesse esprimere
altra cosa se non che la compensazione, che da prineipio
era lasciata all’arbitrio del magistrato, ora ¢ divenuta un
diritto incontestabile delle parti, che deve verificarsi se-
condo i principii della legge siessa qualora si trovino di
fronte due crediti. In altri termini, secondo il dotto serit-
tore alemanno, non dipende piu dal libero arbitrio del
magistrato 'ammissibilita della compensazione; essa NOD
ha pit un’esistenza di fatto, ma ha acquistato una vita
di diritto.

>armi opportuno il riferire le parole stesse del Dern-
burg, come quelle che varranno meglio a dilucidare ed
a provare la spiegazione dafa da lui. « Originariamente,
serive egli, la compensazione di regola era ignota al di-
ritto, se le parti spontaneamente non si accordassero su

(1) L. 4 D. De Compensationibus. — Vedi anche Brinz, Die
Lehre von der Compensation p. 112.

o ————
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di esse; perd nella prazi giudici liberali cominciarono ad
applicarla. Sulle loro deliberazioni influi Lequita del caso
speciale, la liquidita del controeredito, 1’esistenza di un
rapporto di affari fra le parti. Ma in prima linea decise
dell'ammissione il carattere personale dei magistrati (ma-
gne esse judicis). Poco a poco lo stato, da principio oseil-
lante, in seguito si cristallizzo in una forma solida. Il pro-
cesso dello syiluppo storico si chiuse col riconoscere un
diritto alla compensazione. Gia Gaio (1) parla nei judicia
bonae fidei di una jus pensationis; ma anche negli strictis
Judiciis dopo Marco Aurelio fu ammesso un diritto alla
compensazione. Quindi Papiniano, negando egli la compen-
sazione, dice 1. 15 D. De COMP.: Ire compensalionis re-
tinere mon placuit; quindi PImp. Alessandro reserive L 5
Cod. De comp.: Compensationis aequitalem iure postulas,
Pequitd della compensazione & divenuta diritto. Collo stesso
animo Gordiano rescrive: compensationem « non immerito »
GOviCtes < < o v i compensazione ¢ divenuta un diritto
delle parti; ora la sua ammissione & cosi certa come quella
dell'eccezione di prescrizione, dell’eccezione di dolo, di vio-
lenza. Certo in queste eccezioni non si trova espresso nello
stesso modo che esse appartenessero alle parti pso Jure
e cosl pud frovarsi strano che questa frase sia stata ap-
punto adoperata nella compensazione. Ma in quelle fin da
principio era cerfo che esse formavano il diritto generale,
esse erano state rese assolutamente efficaci dal Pretore,
dalla legislazione. Non vi era alcun bisogno di far risal-
tare i modo speciale il loro valore generale. Nella com-
pensazione al confrario questa si era formata poco a poco
nell’epoca classica, essa & il pia recente prodotto dello
syiluppo del diritto romano; epperd ai posteriori giurecon-

(1) L. 18 8 4 D. Commodati
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sulti, che non trovarono dai loro predecessori riconosciuta
la compensazione generale, premeva di dar peso al valore
nuovamente acquistato ». (1)

19. Se il legislatore italiano, invece di attenersi cieca-
mente al codice francese, si fosse curato di esaminare 1
progressi fatti in seguito dalla scienza giuridica, special-
mente in ordine a questa questione, egli avrebbe potuto
evitare questo grave errore e ritornare alla vera feoria
delle leggi romane. Ma la precipitazione con cui sl com-
pilarono le leggi nostre per ragione politica ed il mal-
vezzo di tutto attingere fuori di casa nostra non consentl
di attuare questo progresso e senza beneficio d’inventario si
accetté un sistema, che era stato gia del tutto demolito
dalle pazienti ricerche e dalle dotie elucubrazioni di giure-
consulti riputatissimi. E tanto pit questo concetto avrebbe
dovuto abbandonarsi in quanto esso non € neppure assi-
stito da solide ragioni di diritto. Imperocche, come bene
osserva Dernburg (2), largomento addotto da Treilhard
nella discussione del codice civile francese a favore di
questo sistema non regge alla critica. « La compensazione,
secondo Treilhard, & fondata sul principio che la stessa
persona non pué cumulare le qualita contrarie di creditore
e di debitore ». (3) Ora qual'é mai la ragione di tale in-
compatibilita, per qual motivo i due crediti non Ppossono

esistere separatamente e produrre separati effetti giuridici?

(1) Geschichie und Theorie der Compensation § 37 pag. 310
e 311, — Di questa stessa opinione ¢ VANGEROW, Pandelten vol. 111
& 618; MurLer, [nstitutionen p 551 nota 19; FORSTER, Preussisches
Privatrecht vol. 1. p. 566. ScHUPFER, [l diritto delle obbligazioni
secondo i principii del diritto romano pag. 277. — [n senso eon-
trario Vax Werrer, Cours dlementaire de droit romatn (om L.
§ 201 pag. 715.

(@) Op. cif. § 33 pag. 292 ¢ 293.
(3) Fexer, Travawr preparatoires tom, XIL p. 89.




— 35 —

Perché mai si dovra vietare che una delle parti paghi il
proprio debito continuando a rimaner creditrice verso 1’al-
tra parte? Certo la equitd vuole che la compensazione sia
ammessa, perché cio esige l'interesse delle parti; ma quando
le parti trovino invece di loro interesse che questa com-
pensazione non si avveri, perché mai si vuol costringerle
contro loro volonta a farlo? La legge nostra, ammettendo
che la compensazione si verifichi 2pso zure, anche ad insa-
puta dei debitori, per la sola coesistenza dei debiti, co-
stringe le parti alla compensazione anche quando queste
non la trovassero di loro vantaggio, intaccando cosi la
loro libera capacita di disporre del proprio patrimonio.

20. Del resto l'assurditd di questo sistema, che am-
mette la estinzione dei due crediti di pien diritio pel solo
fatto della loro contemporanea esistenza, si rivela eviden-
temente nel fatto che il legislatore ha dovuto evitare certe
conseguenze logiche che deriverebbero naturalmente da
quel principio. Per vero, ammesso che due crediti con-
traru si estinguessero ¢pso ture nel momento della loro
coesistenza, non si potrebbe rinunziare all’uno da una
delle parti, continuando ad esistere 1’aliro, per la ragione
semplicissima che sarebbe gid avvenuta la reciproca eli-
sione ed estinzione dei due crediti. Ora che questa rinun-
zia possa farsi secondo il codice nostro risulta indabita-
tamente dall’art. 1291, come anche dalle disposizioni delle
leggi romane (1).

Né basta; perocché, stando al rigor del principio, sa-
rebbe necessario ammettere che quegli il quale abbia pa-
gato un debito, senza valersi del diritto della compensa-
zione che a lui competeva, non possa in seguito doman

(1) L. 26 Dig. De probationibus. — cfr. Paciricr Mazzoxy, In-
stitwsiond di diritto civile italiano vol. V. n. 129 pag. 261.
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dare con giudizio separato il pagamento del suo credito,
per cui non ha opposto la compensazione; essendoche, sic-
come la coesistenza dei due crediti produce, secondo il
sistema adottato dal codice nostro come principio fonda-
mentale, la estinzione 7pso fure dei medesimi, anche ad
insaputa e contro volontd delle parti, i due crediti do-
vrehbero considerarsi come estinti; ora quegli il quale
paga un debito che egli conosce essere estinto, compie un
atto di liberalita, pel quale non puo piu ripetere il pro-
prio credito, essendo notissimo che la ripetizione dell'in-
debito non compete a chi scientemente paga ¢id che non
deve. Quod quis sciens indebitwin dedit hae mente, wl
postea repeteret, repetere non potest (1). Tale adunque
sarebbe la conseguenza logica del principio sancito dal-
Iart. 1286 del codice civile. Eppure il legislatore si &
ben guardato dall’ammetterla, disponendo al contrario nel-
Vart. 1295 che quegli il quale ha pagato un debito, il
quale di diritto era estinto in forza della compensazione,
pué domandare separatamente il pagamento del credito
per cui non ha opposto la compensazione, sebbene non
possa, In pregiudizio dei terzi, valersi dei privilegi, delle
ipoteche o cauzioni annesse al suo credito. B qui deve
notarsi che gia Ulpiano nella 1. 30 Dig. De condictione in-
debiti aveva ammesso lo stesso principio serivendo: « Quii
invicem creditor, idemque debilor esl, in his casibus,
in quibus compensatio locwin non habet, si solvit, non
habet condictionem, veluti indebils solutt; sed sur credit

petitionem. » Il qual passo dimostra una volta di pit quanto

o romane le

sia erroneo il ritenere che secondo le leggi
parole ipso ture compensart volessero significare che la

sompensazione si opera sune [facto homvinis. Del resto non

(1) L. 50 Dig. De condict. indeb. — Arg. art. 1146 cod. civile.
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pud ammettersi, siccome taluno ha creduto per giustifi-
care la inconseguenza, che la legge in questo caso resti-
tuisce, per ragione di equitd, l'azione gid estinta (1). Im-
perocché, come egregiamente nota Dernburg (R), questa
restituzione non ha alcun fondamento nelle fonti ed é
solo il necessario ripiego di un dogma intrinsecamente
falso ed insufficiente.

Un’altra conseguenza, che logicamente deriverebbe dal
principio enunciato nell’art. 1286 del codice civile, sareb-
he questa che quando piu fossero i debiti da compensare
la compensazione dovrebbe verificarsi solo per quel cre-
dito, rispetto al quale fossero prima esistiti i requisiti ne-
cessarii per la compensazione; se infatti la estinzione dei
due crediti avviene ¢pso ture dal momento della loro coe-
sistenza, & chiaro che la compensazione, gid avveratasi
rispetto al debito divenuto compensabile pel primo, non
potrebbe applicarsi agli altri debiti che lo fossero divenuti
posteriormente; in altri termini il debito piu antico do-
vrebbe operare prima degli altri. Invece 1'art. 1293 di-
spone che quando la medesima persona abbia piu debiti
compensabili, si osservano per la compensazione le stesse
regole che valgono per la imputazione dei pagamenti, e
rinvia all’art. 1258 il quale, sebbene attribuisca un certo
valore alla prioritd del debito nell'ipotesi della paritd di
circostanze, pure prende come base della imputazione il
maggior interesse che ha il debitore ad estinguere uno
det debifi scaduti, seguendo cosi la dottrina delle leggi
vomane le quali, nel caso di piu crediti, accordavano al
convenuto la facolta di scegliere a piacere quel credito

(1) Tyxoarus, Traetatus de compensationtbus art. VI n. 74 —
Pormier, Traite des obligations p. Il c. 4 § 3.
(2) Op. eit. § 33 pag. 296.




¢he esso preferiva di opporre in compensazione (1). Altro
argomento evidentissimo che dimostra come, secondo le
leggi romane, la compensazione non operasse Ipso iure
ma dovesse opporsi formalmente dal debitore (2).

Da ultimo se per la semplice contemporanea esistenza
di due crediti questi rimanessero ¢pso zure estinti, non
puo dubitarsi che una obbligazione solidale dovrebbe esfin-
guersi per inlero appena uno dei coobbligati acquistasse
un credito verso 1l comune creditore, come avyviene me-
diante il pagamento di uno dei coobbligati; perocché nel-
I'obbligazione solidale ciascuno dei coobbligati ¢ debitor
principale e percio la compensazione dovrebbe compiersi
quando uno dei coobbligati divenisse a sua volta credi-
tore del creditore. Invece I'art. 1290 capoverso dispone
che: « il debitore in solido non pud invocare la compen-
sazione di quanto dal creditore & dovuto al suo condebi-
tor:, se non sino alla concorrenza della parte dello stesso
condebitore. » Questa come ognun vede, e una disposi-
zione che sta in aperta contradizione del prineipio fonda-
mentale. Né regge alla critica la spiegazione che ne porge
Marcade (3) il quale scrive: « Egli & vero che nella ob-
bligazione in solido ciascun obbligato é debitore personale
e principale per I'intero debito, nel senso pero, che il
creditore potra domandar l'intero a quello dei debitori,
che vorra scegliere. In somma l'intero non dev’essere pa-
gato da ciascuno dei debitori, ma da wn solo di essi; ap-
parterra al creditore designare quello da cui voglia es-
ser pagato. Cosi in luogo di definire il debito solidale,

(1) L. 5. Dig. De compensationibus.

(2) Questo nota il chiarissimo Prof. Scuverer, Il diritto delle
obbligazioni pag. 278.

(3) Ezplication theorique et pratique du Code Napoleon sur
Part. 1294 n. Il — 837,
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quello in cui lintero & dovuto da ci@scumo dei varii ob-
bligati, potrebbe pit esattamente definirsi quello in cul
'intero & dovuto da quello degli obbligati, @ cui sard re-
chiesto dal creditore. Cio posto, finché il creditore non
agisce contro alecuno dei coobbligati, s”ignora quale fra
loro sard definitivamente debitore verso il creditore; e
quindi non pud farsi compensazione legale fra il debito
solidale ed il debito dovuto da uno dei coobbligati. Una
volta che il creditore ha indicato colla sua domanda 1'ob-
bligato da cui vuol ripetere lintero, avviene delle due
cose I'una: o I'obbligato che & stato indicato & appunto
quello di cui é debitore il creditore, e in tal caso é chiaro
che si fa la compensazione, ovvero & un altro, e allora
non si fa la compensazione, come dichiara il nostro ar-
ticolo, poiché il debitore personale del debito solidale, non
& quello a cui deve il creditore. »

Questa spiegazione perd, come lo stesso Marcadé ri-
conosce, ha il difetto di essere troppo sottile; essa si fonda
sopra una nuova ed erronea definizione della obbligazione
solidale, che egli considera come una obbligazione alter-
nativamente condizionale ed é per questo che essa non
puo venir accettata. Resta sempre quindi la contradizione
fra il principio fondamentale e I'applicazione.

21. Ma checché sia delle inconseguenze e delle con-
tradizioni in cui il legislatore nostro & caduto, noi ab-
biamo nell’art. 1286 del codice civile un testo formale di
legge che dobbiamo rispetiare per quanto erroneo: dura
lew, sed tamen lex; dobbiamo quindi rigorosamente ap-
plicarlo nello svolgimento delle norme che regolano questo
instituto.

La compensazione, giusta l'art. 1286, si fa di diritto
in virta della legge, ed anche senza saputa dei debitori,

al momento stesso della contemporanea esistenza dei due
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debiti che reciprocamente si esiinguono per le quantita
corvispondenti. Ci6 significa, secondo la mente dei redat-
tori del eodice, che la compensazione si verifica nell’i-
stante in cui nasce il credito opposto compensabile, senza
che sia necessario aleun atto da parte di coloro che sono
reciprocamente creditori e debitori nello stesso tempo, che
non & necessario insomma che venga dalle parti opposta
la compensazione come una eccezione, sicché 1" allegare
in giudizio la compensazione & necessario soltanto affinché
il giudice possa conoscere Ja sua esisfenza, nello stesso
modo come si allega il fatto del pagamento, neque envin
sudex divinare potest.

Né mancano calorosi difensori di questo sistema. Si
dice infatti a suo favore che la dotfrina della compensa-
zione legale & la pid equa, come quella che fissa irrevo-
cabilmenfe i diritti delle parti, perocché esse sanno di
essere reciprocamente liberate, di non aver piu inferessi
da esigere o da pagare, né prescrizione da temere. Al-
I'opposto la compensazione giudiziale, come quella che di-
pende da colui che sa riservarsi la parte di convenuto,
richiede liti e spese, genera incertezze e danni gravissimi.
Guardate, si dice, col sistema della compensazione giudi-
ziale, questa mon si verifica finche non venga pronunziata
dal magistrato; fino alla sentenza quindi ciascuna delle
parti conserva il diritto di cedere il suo credito; or sup-
ponete che sopravvenga un pignoramento, o il fallimento
chi potrd risarcire i danni che ne seguiranno? N& si ob-
hietti che tutti questi inconvenienti si evitano mediante la
retroattivita, perché codesta retroattivita & 1'effetto natu-
rale della compensazione legale trasportato nel campo
della compensazione giudiziale. Vi ha poi un danno al
quale questa retroattivitd non pud arrecare rimedio ed é
quello della prescrizione. Supponete che una persona mnon
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domandi il suo credito, perché obbligata essa verso il suo
debitore, essa induce una duplice liberazione dalla coesi-
stenza dei due debiti e giudica inutile d’intentare un giu-
dizio; intanto si ecompie a suo danno la prescrizione, chi
potrd indennizzarla? Né solo l'interesse delle parti, ma an-
che i diritti dei terzi vemgono meglio tutelati col sistema
della compensazione legale. T fideiussori, i creditori ipo-
tecari ed i terzi in generale hanno diritto di non vedere
eternato un debito, il cui debitore poteva liberarsi nel
modo il pia semplice. L'interesse dei terzi non puo essere
sacrificato a quello delle parti; ora quella retroaftivita di
effoetto, che si vorrebbe introdurre per rimediare agl in-
convenienti che derivano dalla compensazione giudiziale,
opera del tutto a danno del terzi e per conseguenza non
pud ammettersi avendo questi un vero diritto d esigere
che la loro sorte non vaghi nell’incerto e di non essere
esposti al timore di ingrate sorprese (1). Son questi gli
argomenti che esagerando si adducono a difesa del siste-
ma della compensazione legale sancito dal codice nostro
ad imitazione del francese. A noi sembra di aver gia ab-
hastanza chiaramente esposto le ragioni che militano contro
di esso specialmente per le contradizioni cui si riesce
nella sua applicazione. Sarebbe quindi superfluo che noi
ci occupassimo di nuovo a dimostrare le gravi pecche
del sistema: vogliamo solo aggiungere che gli stessi am-
miratori del sistema della compensazione legale ricono-
scono francamente le molteplici contradizioni ed inconse-
guenze cui da luogo questo sistema.

Del resto quali che siano i difetti di questo sistema,

(1) Cosi Destarnins, De la compensation et de demandes re-
conventionnelles — Introduction pag. XX e segz, — LAURENT,
Prineipes de droit civil francars tom. XVIII n. 381 pag. 407,
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dal punto di vista positivo a noi poco deve importare; se
si trattasse di fare un codice nuovo, potrebbe senza dub-
bio discutersi intorno alla preferenza da darsi a questo od
a quell’altro sistema, ma ora che quel principio sta seritto
nel codice, noi non possiamo far alfro che applicarlo ri-
gorosamente in tutti quei casi in cui la lettera e lo spi-
rito della legge lo impongono. Non ci resta quindi che
notare le conseguenze pratiche che derivano dal prineipio
della estinzione di pien diritto operata dalla compensa-
zione.

22. Poichs, secondo il sistema sancito dal codice no-
stro, la compensazione opera di pien diritto virtey della
legge, anche ad insapute dei debitori, & chiaro che la
prima e principale conseguenza pratica che dovrebbe de-
rivare da questo principio & questa, che cioé percheé ven-
ga riconosciuta dal magistrato non & necessario che una
delle parti 1'abbia domandata, ma basta che essa risulfi
dagli atti della causa. 11 giudice quindi ha 1 obbligo di
pronunziare d’ufficio la compensazione quando essa sia
un fatto giudizialmente constatato. Ma qui noi vogliamo
notare che in pratica questo effetto potra assai difficil-
mente, e forse anche mai, realizzarsi. Partendo per fil di
logica dal principio enunciato, il magistrato deve pronun-
ziare la compensazione, anche se questa non venga do-
mandata, purché risulti dagli atti processuali. E sta bene.
Ma come mai risultera essa dagli atti della causa se que-
sto non avvenga per fatto della parte? Il giudice non é
mica un indovino che possa sapere se fra le parti con-
tendenti corrono reciproci rapporti di debito e di credito.
Questo non accade soltanto rispetto alla compensazione,
ma anche rispetio ad altri modi di estinzione, come sa-
rebbe il pagamento. Il pagamento estingue il debito; wa
perché il giudice pronunzii la estinzione, e rigetti in con-
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seguenza l'azione ingiustamente spiegata, la parte, che lo
invoca a suo favore, deve allegarlo. Cosl per la compen-
sazione. Non sara certo necessario che la parte,la quale
ha interesse che si verifichi la compensazione, proponga
una domanda formale, potra farlo con una semplice do-
manda in via di osservazione, o per meglio dire, chiamera
I'attenzione del magisirato sulla esistenza della compen-
sazione; ovvero bastera che essa alleghi il documento com-
provante la esistenza di un credito opposto compensabile,
inserendolo fra gli atti della causa, ma sara sempre ne-
cessario che la parte ponga dal canto suo un qualche atto
per avvertire il magistrato dover lui dichiarare la com-
pensazione. Cio posto, a che cosa si riduce nella pratica
realta 1'obbligo del giudice di dichiarare la compensazione
di ufficio, anche indipendentemente dalla domanda delle
parti? A nient’altro che ad una sofistica sotligliezza che
solo 1 seguaci di una sfatata scolastica medioevale potreh-
bero con tanta serietd sostenere. Non sarebbe quindi stato
molto meglio dichiarare apertamente che la compensazione
deve essere opposta per domanda della parte sotto forma
di eccezione alla domanda avversaria, come sentenzio, seh-
bene confrariamente alla lettera della legge, la Corte di
appello di Brescia? (1). La legge e gli scrittori hanno un
bel dichiarare che il giudice deve pronunziare la com-
pensazione d'wfficio; il fatto e la pratica s'impongono alla
legge e la fanno divenire leitera morta. Abbiamo quindi
nella legge enunciato un prineipio, che rimarra nella mag-
gior parte dei casi una astrazione pura e semplice.

23. Un’altra conseguenza che deriva dal principio che
la compensazione produce le estinzione #pso iure dei due

(1) Sentenza 20 febhraio 1868, Bettinelli contro Marazzi (Be(-
ting, XX, 2, 70).
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crediti, conseguenza chiaramente enunciata dall’art. 1286
del codice civile, si & che essa ha effetto dal momento
stesso in cui i due crediti cominciarono ad esistere con-
temporaneamente, purché, beninteso, vi concorressero tutti
i requisiti dalla legge voluti per che la compensazione si
verifichi (1). Questo effetto retroatfivo peraltro deriva non
solo dal sistema della compensazione legale, ma anche
dall’altro sistema che non riconosce compensazione se non
per domanda della parte. Imperocche, come Dernburg av-
verte, ogni eccezione perentoria rende 11 eredito, contro
il quale si allega, inefficace fin dal momento in cui essa
é nata, ossia fin dal momento in cui il convenuto ha ac-
quistato il diritto di proporla; qualsivoglia eccezione quindi
opera estintivamente ex twnmc in guisa che da quel mo-
mento il eredito non é piu dovuto (2). Se la parte ha ri-
tardato ad esercitare il diritto di compensazione, cidé non
puod certo significare che essa abbia rinunziato tacitamente
a valersi di questo diritto (3).

24. E pure conseguenza del principio enunciato nel-

(1) In questo senso ha deciso la Corfe di eassazione di Na-
poli 31 gennaio 1874 causa Cappelli confro Visea (Legge XIV,
1,600). V. anche Corte di Appello di Casale 30 decembre 1867 Re-
bizzo contro Moscheri (Gazzettw ded tribunali di Genova XX, 1,201).

(2) Geschichic wnd Theorie der Compensation § 35 pag. 30).
— WixspscHED. Lehrbuch des Pandekienrechis vol. I1 § 394, nota 4.

(3) Secondo Uxeer (Oesierreichisches Privalrecht vol. IT p. 490
seg.) cio che spiega l'effetto retroaitivo della compensazione do-
mandata dalla: parte sarebbe la presunzione che la parte abbia
voluto opporre la compensazione non appena essa sia divenuta
possibile. Secondo il dotto serittore ausiriaco, vi hanno fatti giu-
ridicamente estintivi che operano immediatamente, ma hanno 1'ef-
fetto dell'estinzione soltanto se lo yuole I'obbligato. Tali fatti hanno
per effetfo di estinguere un credito, ma questo effetto dipende
dalla volonta delle parti. Essi operano per propria efficacia, ma
s:)lt;_mi:.; in virt di un atto di chi ne ha il divitto. Ma sono queste
sottigliezze, che non regeono ad un ponderato esame.




I'art. 1286 del codice civile la distinzione fra le due spe-
cie di compensazione, legale cioé e fucoltativa. Poiche la
compensazione, secondo il sistema della legge, avviene in
vietd della legge stessa, & chiaro che in tutti quei casl
in cui la compensazione dipende dal fatto di una delle
parti, vi ha una specie di compensazione hen diversa da
quella contemplata dal codice (1) e che si chiama facol-
tativa in opposizione a quella che si opera necosssaria-
mente in virta della legge. Questa compensazione facol-
tativa ha luogo, come avemmo gia occasione di accenna-
re (2), in quei casi in cui da una parte mancano le con-
dizioni richieste dalla legge perché si verifichi la com-
pensazione legale in guisa che la parte, la quale potrebbe
valersi a suo favore della loro mancanza, ha il diritto di
rinunziare alla sua prerogativa e di opporre essa stessa
quella compensazione che a termini di legge non compete (3).

25. Son queste le conseguenze che derivano dal prin-
cipio sancito dall’art. 1286, del codice civile. Ora & ne-
cessario esaminare quali sono le condizioni necessarie per-
ché si verifichi la compensazione legale.

(1) DerxsUuRG, Op. cit. § 34 pag, 297 e 208.

(2) Vedi sopra n. 13.

(3) Marcaor, Exzplication du code Napoleon sur 1'arvt. 1209
n. 851.
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Condizioni della Compensazione legale,

SOMMARIO,

26. Enumerazione delle condizioni necessarie per la eompen-
sazione legale.

26. Perché la compensazione possa verificarsi in virtu
di legge, questa vuole che essa sia forniia di cerie deter-
minate condizioni, alcune delle quali sono swubieltive, re-
lative cioe alle persone fra le quali la compensazione
avviene, altre invece obbiellive cio¢ proprie dei crediti
fra i quali la compensazione si compie. Le condizioni che
la legge richiede, quali emergono dagli art. 1285 e 1237
del codice civile italiano, sono quattiro; vale a dire: 17 la
reciprocita della qualitd di debitore e di creditore nelle
persone fra le quali avviene la compensazione; 2° la esi-
gibilita dei crediti; 3° la omogeneitd degli oggetti che si
debbono prestare in ciascuno dei due crediti che si oppon-
gono in compensazione; 4° la liquidita del credifi stessi.
Ciascuna di queste condizioni verra da noi separatamente
esaminata insieme alle applicazioni pratiche cui danno

luogo.




RECIPROCITA DEI CREDITI.

AL Analisi del principio della reciprocitd e swe appli-
caziont ai diversi casi, specialmente a quelli del
mandalo, delle fidejussione e della solidarieta.

SOMMARIO.

27. In che cosa consiste la reciprocita. — Suo scopo. — Essa
si fonda sulle disposizioni di legge.

28. Critica sulla redazione dell’art. 1285 del Codiee civile. —
Bquivoei cui puo dar luogo. — Si confuta l'opinione di aleuni serit-
tori a questo proposito.

29. Il convenuto non puo invocare contro I'attore la compen-
sazione mediante il eredito di un terzo, sebbene questultimo vi
acconsenta. — Si dimostrano ingiuste le critiche sollevate contro
questa regola.

30. Questa regola si applica anche nei rapporti fra rappre-
sentanfe, rappresentato e terzi.

31. Applicazione della medesima al caso del futore.

32. Specialita che si verifica rispetto al commissionario. —
[issa non & una deroga, ma una conferma delle norme del diritio
comune.

33. Quando e come puo opporsi al committente la compen-
sazione. Questa questione ha luogo soltanto nel caso di fallimento
del commissionario. — Sviluppo della proposta questione.

34. Se possail committente valersi della compensazione ope-
ratasi fra il commissionario ed il terzo.

35. Della compensazione nei rapporti patrimoniali fra coniugi.
Puo il marito compensare i debifi proprii col credifi della moglie
verso un terzo? — Si confuta un’opinione di Troplong — II debi-
tore della moglie puo opporle in compensazione i erediti che esso
ha verso il marito?

36. Il debitore principale di regela non puo opporre la com-
pensazione di cio che il credifore deve al fidejussore. — In qual
caso egli possa opporla.

37. Il fidejussore puo opporre la compensazione di c¢id che il
ereditore deve al debitore prineipale. — Per quali ragioni.
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dei principii pit importanti in materia di compensazione.
Perché infatti si verifichi la compensazione non basta che
due persone siano debitrici 1'una verso l'altra; anche il
fideiussore & debitore di quello a favore del quale egli
guarentisce un debitore principale, e tuttavia, se esso ac-
quistasse un credito verso di lui, non per questo la com-
pensazione si verificherebbe, non potendo il debitor prin-
cipale opporre la compensazione di c¢io che il ecreditore
deve al fideiussore (1).

Ne a togliere linesattezza di questa disposizione bha-
sta la formola messa innanzi da Toullier (%) e da Du-
ranton (3), che cioe perché esisia la reeiprocita e neces-
sario che i crediti ed i debiti compensabili siano personals
a quello che oppone la compensazione ed a quello a cui
essa viene opposta. Perocché a mostrare come ¢id sia
inesatto basta anzitutto il considerare che anche il de-
bito risultante dalla fideiussione & personale al fideius-
sore e tuttavia esso non si compensa con il credito di lui.
Inoltre accade spesso che la compensazione sia opposta
da terzi ai qualii crediti ed i debiti compensati non erano
affatto personali. Il principio quindi formulato da Toullier
¢ da Duranton confonde insieme due casi assolutamente
distinti, quello cio¢ in cui la compensazione si compie, e
quello in cui la compensazione gia compiuta & invocata
in giudizio.

Molto meglio é stato detto che affinche si verifichi
la condizione della reciprocita é necessario che il credi-
tore di una delle obbligazioni sia debitore personale e
principale dell” altra obbligazione, e reciprocamente, il

(1) Cod. eiv. italiano art. 1290.
() Le droit ciedl francais tom. VII n. 375.
(3) Cours de code civil tom. XII n. 413.
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ereditore di questa debba essere debitore personale ¢ prin-
cipale di quella. (1)

29. In virtu del principio della reciprocitd, il con-
venuto non pud invoeare contro l'attore la compensazione
mediante il credito di un terzo, sehhene questo terzo ac-
consenta che il suo credito venga adoperato a questo sco-
po. Lo dice chiaramente Papiniano nella 1. 18 § 1 D. De
compensationibus: « credilor compensare non cogilur
quod. alii quam debitori swo debel, quamwis credilor
ewms pro eo, qui convenitur ob debitwin propriwm velil
compensare. »

Toullier perd ha osservato, sulle traccie di Barbey-
rac (2), contro questa regoly che ammetterla é un voler
spingere troppo oltre la sottigliezza; dappoiché, in sostanza,
sarebbe lo stesso che se il creditore avesse ceduto il suo
credito al debitore, che l'oppone in compensazione (3).
Né é mancato chi 1'abbia tacciata a dirittura siccome in-
giusta, dovendosi considerare come indifferente che il de-
bitore paghi o compensi (4).

Ma contro queste obbiezioni Dernburg fa saviamente
riflettere che la compensazione ed il pagamento, si teo-
ricamente che praticamente, non possono considerarsi come
due instituti identici. Dappoiché il pagamento pud farsi
da un terzo anche contro volonta del creditore (5); la

(1) Auvery e Rav Cours de droit civil francais tom. I11"§ 326
nota 19 pag. 159 — Dessarpixs, De lo compensation n. 107 p. 561
e seg. LaroMBiere, Thioric et pratigue des obligalions tom. II
pag. 359 sull’art. 1291 n. 2 (Edizione Bruxelles). Lavrest, Prin-
eipes de droit civil francais vol. XVIII n. 419 pag. 431 e 452,

(2) Su Purrexporg, Diritto dinatura e delle genti 1ih. V. capi-
tolo 11 § 5 nota 3.

(3) Le droit civil francais tom. VII n. 375 nota L.

(4) Vorr, Comment. ad Pand. tit. De compens. n. 8.

(5) L. 53 Dig. De solutionibus el liberationibus.
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compensazione senza il consenso del credilore non puo
farsi da un ferzo. E per buone ragioni. I1 pagamento
fatto da un terzo al credifore mette a disposizione di
questo l’oggetto dell’obbligazione e per tal modo, come
dice Galo, nwiti meliorem conditionem facit; il che per
diritto civile & sempre permesso (1); costringere invece
il ereditore a compensare col credito di un terzo & for-
zarlo ad impiegare il suo credito per soddisfare quel terzo
creditore, senza giusto motive, essendo canone di ragion
civile che: Non polest alteri per allerwm iniqua condilio
inferri. (2)

Né vale obbieftare, come fa Larombiére (3), ripro-
ducendo il concetto di Voet, che al creditore deve essere
indifferente di esser pagato con uno shorso effettivo di de-
naro o mediante la compensazione, che tien luogo del pa-
gamento effettivo; perche, se il terzo intervenendo lo pa-
gasse effetiivamente in nome e per conto del debitore, egli
in qualita di creditore, riprenderebbe immediatamente con
una mano quello che avrebbe pagato coll’altra. Infatti &
sempre vero che secondo l'art. 1285 perché la compen-
sazione legale si verifichi ¢ necessaria la condizione di
reciprocita, la quale nel caso presente fa assolutamente
difetto. Qui adunque, come lo stesso Larombiére riconosce
si tratta tutt’al piu di una semplice compensazione fucol-
tativa; ma se la compensazione ¢ tale, come mai pud so-
stenersi a fenore del principii che il creditore possa  es—
ser suo malgrado costretto ad accettare siffatta compen-

(1) Citata 1. 53 D. De solutionibus.

(2) DeErNBURG, Geseluichie wnd Theorie der CG-’”,U!’!H--*‘N-(L.OR 8 45,
Nello stesso senso vedi Bersaxo, De compensationibus Cap. 111
quaest. 1 pag. 171.

(3) Traite des obligations tom. Il p. 382 sull'art. 1293 n. 18
(Ediz. Bruxelles).




sazione? Bisogna dunque deviare dal retto tramite dei
prineipii, come vorrebhe fare il Larombiére. Ma per far
questo bisogna dar di frego alla disposizione dell’art. 1285
del codice civile, il che & impossibile. Finché vi sarda (ue-
sta disposizione, la reciprocitd sard sempre una condizione
indispensabile della compensazione legale, che deve ri-
spettarsi in {utte le sue piu rigorose conseguenze. (1)

Del resto non vi ha in questo caso alcuna necessita
di violare la santita del principii; perocché non mancano
al terzo creditore mezzi idonei per venire in soccorso di
questo debitore. Chi pud vietargli di cedere al debitore
il suo credito? Cio posto, quando la cessione sia avvenufa
ed il debitore 'abbia notificata al suo creditore, la com-
pensazione legale fin da questo momento si sard compiuta;
dappoiché si & verificata, mediante la cessione, la condi-
zione di reciprocita voluta dalla legge; il debitore & di-
venuto a sua volta creditore del suo creditore. Né pud
considerarsi come una durezza che il creditore sia per
tal guisa costretto a compensare il suo credifo con quello
di un terzo. Percheé la compensazione ¢ un effetto natu-
rale dell’avvenuta cessione del credito, la quale a lui fu
debitamente notificata (2).

Donde si deduce ancora che in questo modo rimane
completamente intatto il principio della reciprocita; peroc-
ché se in questo caso si pud compensare mediante il credito
di un terzo, cid si verifica soltanto in virtu del nuovo
atto giuridico, che sorge posteriormente, cioé della ces-
sione.

E qui, in via di semplice osservazione, notiamo che

(1) Nel senso da noi sestenuto ha deeciso la Corte di Liege,
3 agosto 1864 (Pasicrisie, 1865, 2, T8).

(2) DERNBURG 0p. cit. § 45 pag. 378 — Laurent, Principes de
droit ciotl XVIIT n, 420 pag. 433.
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quando il debitore, al quale fu ceduto un credito per op-
porlo in compensazione, abbia notificato la cessione al suo
creditore, a tenore dell’art. 1539 del codice civile, il terzo
che ha ceduto il suo credito non ha piu il diritto di ri-
cevere il pagamento del credito ceduto, né di domandarlo
giudizialmente, non potendo naturalmente lo stesso cre-
dito servire nel medesimo tempo a due scopi assoluta-
mente diversi. Che anzi, supposto che il terzo cui spettava
di opporre la compensazione non se ne sia prevalso, ov-
vero per sentenza il credito sia stato dichiarato non com-
pensabile, il credifore, che ha fatto la cessione, non pud
per questo rientrare nei suoi dirifti in guisa da doversi
considerare siccome non avvenuta la cessione. Ad un al-
tro pericolo si espone inoltre il terzo creditore con questa
cessione. Suppongasi che il cessionario abbia in giudizio
opposto contro il suo creditore la compensazione di questo
credito a lui ceduto ed il magistrato abbia rigettato la
compensazione dichiarando la inesistenza giuridica del cre-
dito, il cessionario potra opporre in seguito al cedente
Vewceptio rei judicatae qualora egli domandasse a lui il
pagamento di quel ecredito. Imperocche, come Dernburg
avverte, in questo caso il cedente nell’accordare espres-
samente il suo consenso perché il credifo venisse opposto
in compensazione, permise implicitamente che venisse por-
tato in giudizio; in virtu di questo implicito consenso quindi
la sentenza, che ha dichiarato quel credito giuridicamente
inesistente, spiega la sua efficacia giuridica anche contro
il cedente. (1)

30. Il principio sancito dall’art. 1285 del codice ci-
vile, secondo il quale la compensazione non puo aver luo-
go che fra due persone reciprocamente debitrici 1’ una

(1) DeErNBURG Op. cit § 45.
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dell’altra, si applica ad ogni sorta di persone; esso spiega
la sua efficacia anche rispetto a coloro che rappresentano
la persona altrui, o amministrano laltrui patrimonio.

{8 noto che i contratti stipulati per mezzo di rappre-
sentante hanno per effetto di far acquistare al rappresen-
tato 1 diritti e di fargli assumere gli obblighi derivanti
dal contratto stipulato dal rappresentanfe in suo nome e
per suo conto, come se avesse agito lo stesso rappresen-
tante. Cio posto si domanda, potra l'altro contraente op-
porre in compensazione al rappresentato i crediti che esso
ha verso il rappresentante che ha agito in nome e per
conto altrui; e viceversa potra il rappresentante valersi
dei crediti del suo rappresentato per compensarli coi de-
biti proprii a fronte del suo creditore?

In quanto alla prima questione, se cioé il debitore
possa valersi contro il suo creditore dei crediti che egli
ha contro il rappresentante di lui e domandarne la com-
pensazione quando quest'ultimo si presenta a domandarne
il pagamento in nome del suo rappresentato, e chiaro es-
sere impossibile ammettere la compensazione. Il debitore
in questo caso non & creditore del rappresentato, ma bensl
del rappresentante. Quest'ultimo nel domandare il paga-
mento non si presenta come debitore del terzo, ma come
rappresentante del creditore. Manca quindi il requisito della
reciprocita; mancanza che rende la compensazione assoluta-
mente inammissibile. (1)

Queste norme, che si applicano ai rappresentanti in
generale, valgono anche per i mandafarii in ispecie. Ep-
perd il terzo debitore non puo valersi dei crediti, che esso
ha contro il mandatario per compensarli coi debiti che ha

(1) Bersano, De compensationibus Cap. I, quaest. 14 n. 14

pag. 217. — Tysvarus, Dz compensationibus art. VII n. 6. Derx-
BURG, Compensation § 46.
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verso il mandante. Cosi la Cassazione francese ha deciso
in un caso speciale, che quegli il quale per mezzo di un
mandatario ha ricevuto delle cambiali tratte all’ordine di
questo mandatario per negoziarle, non pud compensare il
valore portato da queste cambiali, con il suo credito verso
il mandatario, essendoché egli non ha confrattato con que-
sto mandatario nel suo nome personale e come proprie-
tario delle cambiali, ma come semplice rappresentante. (1)

Per cid che concerne la seconda questione, se cioé
possa il rappresentante valersi dei crediti del suo rappre-
sentato per compensarli eoi debiti proprii quando il cre-
ditore suo particolare gliene domandi il pagamento, & indu-
hitato che anche in questo caso Ja compensazione non puo
ammettersi per mancanza di reciprocita. E chiaro infatti
che, ove la compensazione si ammetiesse, si costringerebbe
il creditore a compensare il suo credito con cio di cui &
debitore verso un terzo, contro la regola espressa da Pa-
piniano: ereditor compensare non cogitur quod alir, quain
debitori swo debel (2); si offenderebbe insomma il prin-
cipio della reciprocita. Perocché se & vero che nel rap-
presentante si riunisce il debito ed il credito, essendo egli
incaricato di esigerve il credito spettante al suo rappre-
senfato, tuttavia & sempre vero che il rappresentante non
& creditore in proprio nome del suo creditore. Ora perche
la compensazione si verifichi, non basta che il debitore
possa in qualunque modo dimandare al suo creditore il
pagamento di un altro credito, ma & necessario che abbia
diritto di domandare questo credito in nome e per conto

(1) Cass. francese 10 gennaio 1825 (Sirey 8, 1, 8).
() Citata 1. 18 § 1 D. De compensationtbus.
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proprio; in altri termini che il eredito, che egli conirap-
pone, sia a lui personale. (1)

31. Posti questi prineipii' ¢ facile dedurne le conse-
guenze che debbono applicarsi ai casi speciali. Cosi trat-
tandosi di un tutore, egli non potra valersi del crediio
del suo pupillo per opporlo in compensazione al suo cre-
ditore e cosl saldare i suoi debiti personali. In questo caso
non solo mancherebhe la condizione della reciproeita, ma
altresi, il tutore impiegherebbe in modo illegittimo il pa-
frimonio del pupillo a proprio vantaggio, in quanto che
invece di far entrare nel patrimonio di lui il valore rap-
presentato dal credito, egli si costituirebbe debitore del
proprio pupillo. (2)

Se non che pud domandarsi, come fa Dernburg, se una
tale compensazione abhia a ritenersi valida qualora il fu-
tore la facesse per procurare al proprio pupillo la rea-
lizzazione di un credito verso un debitore non troppo si-
curo. La risposta negativa anche in questo caso non puo
esser dubbia se si parte dal rigore dei principii; anche in
questo caso fa difetto quella reciprocita che & condizione
essenziale della compensazione. Questa compensazione po-
trebbe farsi dal tutore, anzi secondo Dernburg, egli sa-
rebbe tenuto a farla, nel solo caso che l'autoritda da cui
dipende il pupille, come sarebbe il consiglio di famiglia,
avesse riconosciuto la necessitd di ricuperare il credito in
questo modo. E evidente perd, secondo me, che, anche
malgrado siffatta autorizzazione, il tutore non potrebbe vo-
lersi del credito del pupillo per opporlo in compensazione
se non abbia preceduto una regolare cessione del credito;

(1) Bersaxo, De compens. cap. Il quae n. 14. n. 9 ¢ segg.
pag. 217 — contra Faser in Codicem lib. I'V {it. 23 defin. 17.

(2) TourLier, Droit civil tom. VII pag. 403. — DERNBURG, Op.
cil. § 46 pag. 384.
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perché, avvenuta questa e notificata al suo creditore, egli
nella sua qualita di cessionario del pupillo potrebbe op-
porre in compensazione il credito a lui ceduto dal pupillo
coll’autorizzazione delle persone e del magistrato designati
dalla legge. (1)

32. Le norme che valgono per diritto civile rispetto
ai rappresentanti in generale ed in ispecie riguardo ai
mandatarii, non si applicano perd ai commissionarii, per la
natura diversa del contratto di commissione e degli effetti
giuridiei che ne derivano rispetto ai terzi.

E noto che il commissionario fa atti di commercio in
proprio nome, ma per conto di un committente e che egli
¢ direttamente obbligato verso coloro coi quali ha con-
trattato, come se 1'affare fosse suo, di guisa che né il com-
miftente ha azione contro coloro ¢ quali il commissio-
nario ha conirattato, né questi hanno azione contro il com-
mittente. (2) Posti questi principii, che sono espressamente
sanzionati dalla legge positiva, & fuori di dubbio che la
compensazione pud farsi fra il debito di un commissiona-
rio verso un terzo col debito che questo terzo ha verso
il commissionario, sehbene per conto del committente e
viceversa il debito che un commissionario ha verso un
terzo per conto del committente, si compensa col debito
personale del terzo verso di lui.

Né questa pud considerarsi come una deroga alle nor-
me del diritto comune, perché & anzi piuttosto l'applica-
zione rigorosa delle medesime ad un caso speciale. Il com-
missionario che agisce in nome proprio, sebbene per conto
del committente, rispetio ai terzi coi quali confratta in
proprio nome, si presenta come loro diretto creditore o

(1) L. 96 pr. D. De solutionibus cfi. .. 20 § 1. 1. 34 § 1. L. 22
D. De admin. tutorum.

(2) Cod. di commercio art. 68, 69 .¢ 70.
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debitore, quindi la compensazione si verifica fra un cre-
dito proprio del commissionario ed il credito del terzo.
Nel caso del mandatario invece questi non si presenta co-
me creditore in nome proprio, ma come incaricato del man-
dante; manca quindi nel caso del mandatario quella reci-
proeitad che s'incontra in quello del commissionario. (1)

Questi principii peraltro si applicano soltanto nel caso
che il commissionario operi veramente come tale, vale a
dire che non abbia palesato o fatto conoscere in qualsi-
voglia modo il nome del committente. Infatii quando ciod
avvenisse, egli non agirebbe pit in nome proprio, ma in
nome del committente e poiche in tal caso, per espressa
disposizione di legge, i suoi diritii e doveri, anche verso
1 levzi, sono determinati dal codice civile nel fitolo Del
mandato, (2) si comprende che non pud pin aver luogo
la compensazione fra i crediti dei terzi ed i crediti per cui
egli agisce in nome del committente. (3) Eccettuato que-
sto caso, & fuori di dubbio che il commissionario, il quale
si sia tenuto nei limiti della commissione, pud opporre ai
terzi la compensazione coi crediti per conto del commit-
tente, la quale compensazione si opera di pien diritto, ve-
rificandosi fra persone, i cui crediti, che reciprocamente
si estinguono, sono riputati personali.

33. Tuttocid nei rapporti giuridiei fra commissionario
e terzi coi quali esso ha compensato. Ma qui si domanda:
quando ed in qual modo pud opporsi al committente la
compensazione che si é verificata fra i crediti che professa

(1) In questo senso vedi Casarrecrs Dise. 135 n. I e segg. il
quale pero nel dare questa decisione non si fonda sulla vera ra-
gione della compensazione fondandosi sull'interesse del commercio.
Consulta Masse, Le droit commercial dans ses rapports avece le
droitl des gens et le droil eivil. tom. IV, n. 2286 pag, 187 (ed. 3.).

(2) Cod. di commercio art. 71.

(3) Casarecrs Dise. 135 n. 3 ¢ Dise. 75 n, 28.
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il commissionario per conto del committente ed i debiti
proprii del commissionario? Tutto 'interesse di questa que-
stione si palesa nel caso di fallimento del commissionario,
perché se questi sia in grado di soddisfare ai suoi obbli-
ghi, sia cioe in istato di solvibilitd non vi ha alcun inte-
resse a sapere quando e come la compensazione siasi ope-
rata fra lui ed il ferzo col quale esso ha contrattato per
conto del commitfente. Quando invece il commissionario
sia caduto in istato di fallimento, siccome il committiente,
in virtu dell'art. 688 del codice di commercio, ha il di-
ritto di rivendicare le merei che egli ha consegnato al
commissionario fallito per esser vendute per proprio conto,
ovvero di rivendicare il prezzo di queste merci finché esso
sl trova nelle mani del terzo debitore, & chiaro quanto
sla unportante conoscere 1l momento preciso in cui la
compensazione si ¢ verificata; perché se, prima che avve-
nisse il fallimento, il prezzo fu pagato al commissionario
0 servi per compensare i suoi debiti personali, essendosi
confuso coll'attivo del fallimento, non pud pilt esser ri-
vendicato dal committente. In altri termini la questione
si riduce a sapere se in questo caso la compensazione si
operi di pien diritto, ovvero abbia efficacia riguardo al
committente soltanto se per parte del commissionario e del
terzo sia intervenuto un atto che dimostri la loro volonta
di compensare.

V'ha chi sostiene che nel caso di fallimento del com-
missionario la compensazione non abbia effetto riguardo al
commitiente se fra commissionario e terzo non sia inter-
venuto un atto che riveli la volonta di compensare, cioe
una convenzione espressa o tacita anteriore al faliimento
del commissionario. Per conseguenza, secondo tale opi-
nione, questa compensazione non si opera pso e, ma
per rveciproca volontd delle parti fra le quali si compie,
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o per un fatto che riveli questa volontd, o per sentenza
del magistrato. Qualora la compensazione non sia avvenuta
in uno di questi tre modi e prima del fallimento, i terzi
non potranno valersi della compensazione contro il com-
missionario, sotto pretesio che essa si € operata di pien
divitto.

A fondamento poi di questa opinione si allega 1'art.
68 del codice di commercio, che accorda al commitiente
in caso di fallimento del commissionario, il diritto di ri-
vendicare il prezzo delle merci consegnate al commissio-
nario perché fossero vendute, quando non sia stato pagato
in denaro od altrimenti, né compensato in conlo corrente
fra il fallito e il compratore. Dal che s’inferisce che la
legge fra il commissionario fallito ed il compratore non
riconosce alira specie di compensazione all'infuori di quella
che si & verificata in conto corrente. 1 questa 1'opinione
dei Sigg. Delamarre e Lepoitvin. (1)

Se non che & facile rilevare il falso punto di par-
tenza di questa opinione. « Se la compensazione, scrive
il Massé, non ha luogo nella specie prevista per la sola
forza del diritto, ¢pso jure, come avrebbe essa luogo in
seguito di una presunzione di volonta che é precisamente
la base giuridica della compensazione di pien diritto? Cio
che bhisogna dire si & che il commissionario ed il ferzo col
quale egli contratta in suo proprio nome per conto del
committente, essendo rispettivamente debitori 1'uno verso
I’altro, poiché la persona del commitiente si nasconde nelle
operazioni del commissionario, vi & debito reciproco, func
inde debitium compensabile, e che da questo momento si

opera una compensazione necessaria e di pieno diritto alla

(1) Traité de contrat de commission tom. Il n. 275 e segg.
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quale I'avyenimento ulteriore del fallimento del commis-
slonario non potrebbe arrecare alcuna modificazione. » (1)
D’altra parte poiché, come lo stesso Massé osserva,
tutto il ragionamento dei Sigg. Delamarre e Lepoitvin in
sostanza si riduce a dire che la compensazione in questo
caso deve farsi di buona fede ed in tempo opportuno, e
che T'art. 688 del codice di commercio non puo conside-
rarsi limitato alla sola compensazione per conto corrente,
non si fratta piu evidentemente di una compensazione con-
venzionale, ma di una compensazione legale vera & propria.
Difatti poiché, secondo noi, in questo caso la compensa-
zione si opera zpso jure fra due debiti reciproci, la ecui
scadenza ¢ anteriore al fallimento, non pud dubitarsi che
essa sia una compensazione di buona fede e che opera in
tempo opportuno. Qui non si deve ricercare altra cosa se
non che 1 due debiti abbiano una data tale che abbiano
potuto concorrere insieme ed estingnersi contemporanea-
mente. Il terzo (uindi non puo valersi della compensazio-
ne confro il committente se non dimostrando che egli era
creditore del commissionario prima del fallimento e che
nello stesso tempo egli era debitore del commissionario.
Siccome poi i crediti reciproci dei commercianti per so-
lito danno luogo ad un conto corrente, il quale dimostra
per sé stesso la data e l'esistenza del credito, é naturale
che l'art. 688 abbia accennato al mezzo piu ordinario di
far questa prova, senza escludere tutti gli altri mezzi di
prova ammessi dal diritto commerciale. Non pud quindi
ragionevolmente sostenersi che l'art. 683 abbia in questo
caso sostituito una compensazione facoltativa alla legale;
esso richiede soltanto la reciproecita provata dei due de-

. ; o = 5o
(1) Le droit eonumercial dans ses rapports ete. tom. TV, n. 2259
pag. 190.
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biti, in un'epoca in cui le parti avevano piena capacifa
giuridica. Per conseguenza il terzo col quale il commis-
sionario ha contrattato pud valersi anche a fronte dal
committente della compensazione legale, avveratasi prima
del fallimento del commissionario, e rimuovere per fal
guisa la rivendicazione del committente. (1)

34. Come il terzo, col quale il commissionario ha con-
frattato, pu¢ valersi contro il commitiente della compen-
sazione che si & operata fra il credifo che il commissario
professa per conto del committente ed il debito personale
del commissionario, potra viceversa il committente valersi
della compensazione che si & operata fra il commissio-
nario ed il terzo? Quando il commissionario confrae un
debito per conto del committente, siccome lo contrae in
nome proprio, egli pué compensare questo debito col cre-
dito che ha verso l'altro contraente, che rispetio al com-
mittente, si presenta come terzo. Se questa compensazione
fra commissionario e terzo sia in realtd avvenutfa, niun
dubbio che il terzo non possa pretender nulla dal com-
mittente il quale pud quindi valersi contro di lui di quella
compensazione; non pud perd valersene, contro il commis-
sionario, perocché quest'ultimo, compensando il suo cre-
dito con quello del terzo, ha soddisfatto un debito del
committente, il quale locupletaretur cum aliena jactura
qualora potesse prevalersi di quella compensazione contro
il commissionario, ¢che per aver compensato e divenuto
creditore di lui.

35. Il principio che la compensazione legale non puo
operarsi che fra due persone reciprocamente debitrici 1'u-
na dell’altra si applica eziandio nei rapporti patrimoniali

(1) Massg, op. ecif. tom. IV, n. 2280 — Cass. francese 18 gen-
naio 1854 (Sirey 54, 1, 241).
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fra coniugi? Potra il marito compensare i suoi debiti per-
sonali coi crediti che ha la moglie verso il ereditore di
lui; e viceversa potra il debitore dell

a moglie opporre in
compensazione i crediti che

esso ha verso il marito? Pri-
ma di risolvere tali questioni, premetto che io limitero il
mio esame al regime dotale o d separazione dei heni,
essendoché per nostro diritto il regime dotale & la regola
e la comunione dei heni Ieccezione, rarissimo e del resto
il caso che in Italia si stipuli la comunione dei beni; essa
e un instituto straniero aj costumi italiani, né accade
quindi occuparsi degli effetti che eosso produce in ordine
alla compensazione nei rapporti coningali. Solo ¢i occu-
peremo brevemente delle norme da cui & retto il regime
dotale ed il sistema di separazione dei ben; per dedurne
le conseguenze concernenti la compensazione.

Secondo 'art. 1399 del codice civile il marito ha,
durante il matrimonio, 'amministrazione ed il godimento
dei beni dotali col diritto d; Fappresentare la moglie. Que-
sta ne conserva la proprietd (1). Ci6 posto veniamo alla
risoluzione delle questioni proposte, ed anzitutio esami-
niamo se il marito possa compensare 1 suoi debiti perso-
nali valendosi dei crediti che la moglie ha verso il cre-
ditore di lui. Secondo Troplong, il marito puc compen-
sare 1 proprii debiti coi erediti della moglie verso il pro-
prio creditore. L’illustre magistrato per giustificare quesia
sua decisione osserva che il marito e la moglie sono una
stessa persona, che i ferzi contrattando colla moglie con-
trattano col marito; che per regola quando il mandatario
ha agito in nome proprio i debitori PoOSsono ecompensare
con lui il debito che essi hanno verso il mandante (2).

(1) Arg. art. 1401 cod. civile.

(%) Du contrat de muriage n. 3235 ¢ segg. — N_OHQ Stesso
senso Duraxtox op. eit. tom. XII n. 415 — Roprgre ¢ Poxr, Droit
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L'opinione del Troplong e degli serittori che la se-

guono non ci sembra conforme al prineipii che governano

il regime dotale. Perche siffatta opinione fosse vera, sa-

rebbe necessario di stabilive come principio che il marito

abbia, durante il matrimonio, la proprietd dei beni dotali.

E difatti il Troplong si sforza a dimostrare codesto as-

sunto. Ora, per quanto questa tesi possa esser controversa

in diritto romano (1), egli & fuori di dubbio che per di- ,

ritto civile italiano proprietaria dei beni dotali & soltanto

la moglie, non essendo il marito che il rappresentante di

lei (2). K chiaro quindi che proprietaria dei crediti dotali

& soltanto la moglie e non il marifo. La conseguenza di

questi principii rispetto alla nostra questione & spontanea.

11 marito non potra dunque opporre i crediti dotali ap-

partenenti a sua moglie in compensazione del debiti pro-

prii che egli ha verso il terzo creditore; perché in que-

sto caso manca la reciprocitd, essendo egli pur troppo de-

bitore, ma non creditore.

Né si obbietti che avendo il marito, a tenore dell’ar-
ticolo 1399 del codic: civile, il diritto esclusivo di spe-
rimentare tutte le azioni concernmenti le ragioni dotali,
non pud considerarsi come un semplice amministratore,
ma debba riguardarsi come creditore, in quanto egli puo
opporre in pagamento del suo debito l'azione diretia ad
ottenere il pagamento del credito dotale, che pud essere

eivil tom. II n. 573 — Taviier, Droil eivil Tom. V p. 260 — Corte
di Grenable 13 decembre 1823: Corte di Rouen 4 marzo 1837; Corte
di Caen 18 luglio 1854.

(1) Vedi fra gli altri TreestroM, Das romische Dolalrecht
vol. 1 pag. 202 segg. Savieny, System Des hewtigen rom., Reehis 11
§ 72 p. 113, 118. Wixnscugin, Lehrbueh des Pandeltenrechts 11
§ 496 nota 3. Vaxeerow, Lefirbueh der Pandelien I, § 218, nota 1.

(2) Pactrici-Mazzont, Istituziont didiritto civile daliono vol. V
n. 202 pag. 401.
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sperimentata da 1uj soltanto. Con tale argomentazione s
confondono due cose profondamente diverse; aliro

& in-
fatti il diritto di intentare un'azione, altro

avere la pro-
prietd del diritto Per cul si sperimenta, P'azione. Ancho ]
tutore pud solo esercitare le azioni pei diritti spettanti
al pupillo, eppure niuno, che abbia 1a piu modesta o=
gnizione del divitto, oserebbe dire che il {utore s pre-
senta come creditore o ecome proprietario dei diritti spet-
tanti al pupillo e per la cui conservazione egli agisce. Pop-
ché dovra decidersi diversamente rispetto al marito, che
in sostanza la fa quasi da tutore e certo da amministra-
tore del patrimonio di sua moglie? 11 marito che agisce
in giudizio per conservare 0 ricuperare i diritti dotali,
non agisce in proprio flome, ma in noive e per conto di
sua moglie proprietaria dei heni dotali e percid non puo
considerarsi come creditore o quindi opporre in compen-
sazione il credito dotale. Cosi s distrugge anche 1'aliro
argomento accampato da Troplong che ciog, presentan-
dosi il marito come mandatario in proprio nome, egli possa
compensare i crediti del mandante cof debiti proprii (1).

I principii esposti nella risoluzione della prima que-
stione valgono ancora per la seconda, se eiod il debitore
della moglie possa Opporre in compensazione contro il
credito di lei i crediti che esso ha verso il marito. Per
la decisione negativa sta sempre il riflesso che il debitore
della moglie non & nello stesso tempo creditore di lei:
manca quindi la reciprocits e per conseguenza la com-
pensazione legale non pud aver luogo ().

(1) In questo senso Laurext, Principes de fZJ_f’oit_ civdl. tom.
XVIII n. 422 pag. 432 ¢ sege. LARCMBIERE, Obbf{gfﬁﬁfrﬁ{w 'm.m. I
p. 360 sull'art. 120 n. 4. (Ed. Bruxelles) — Corte di Bastia 26 feh-
braio 1855 (DALLoz. 1855, 2, 304).

(2) Bemrsaro, De compensationibus. Capo Il quaest. 16 n. 2
pag. 248,
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Una tale compensazione dovra molto pid negarsi
quando si tratti di beni parafernali della moglie; impe-
rocché & noto che la moglie ritiene il dominio, il godi-
mento e I"amministrazione di questi beni (1), riguardo ai
quali essa puo fare tutti gli atti che sono in facolid di
ogni proprietario, salvo 1'obbligo di ottenere l'autorizza-
zione dal marito o dal Tribunale nei congrui casi. B si
noti che la compensazione non pud operarsi tanio se si
tratti di un credito che il debitore ha contro il marito
e che opponga alla moglie credifrice di lui, quanto se si
tratti di un ecredito della moglie che il marito volesse
opporre contro il proprio credifore per compensare i suoi
debiti personali, mancando in ambedue i casi la condi-
zione di reciprocitad anche nel caso che la moglie od il
marito nei congrui casi prestassero il loro consenso, il
che si spiega coi principii esposti superiormente. Perché
la compensazione si verificasse sarebbe necessario un atto
di cessione che creerebhe ex postfacto quella reciprocita
che manca fin dall'origine dei crediti.

36. Un’altra conseguenza del principio della recipro-
citd e del suo corollario naturale che non si pud opporre
in compensazione al proprio ereditore il credito che si ha
verso un terzo,si € che il debitore principale non pud op-
porre la compensazione di ¢id che il creditore deve al
fidejussore (2). E si comprende facilmente sol che si ri-
fletta che ammettere la compensazione in questo caso a
favore del debitor principale sarebbe lo stesso che obbli-
gare il fidejussore a pagare in via di compensazione prima
che la legge ve lo constringa. Vero & che il fidejussore

é tenuto pel debito principale, e percio puo considerarsi

(1) Cod. civ. arf. 1247,
(2) Cod. civ. art. 1290.
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come debitore, in quanto & tenuto al pagamento nel caso
che il debifor principale manchi al.’adempimento dell’oh-
hligazione; e potrebbe quindi obbiettarsi, come fa Mour-
lon (1), che divenendo il fidejussore creditore del credi-
tore, poiché esisterebhe il requisito della reciprocit, do-
veebbe verificarsi la compensazione ¢pso sure. Ma 1'obbie-
zione svanisce del tutfo se si abbia riguardo alla natura
accessoria della fidejussione. 11 fidejussore & certo tenuto
al pagamento del debito; ma quando? Solo nel caso che il
debitore principale non abbia pagato dopo di essere stato
escusso dal ereditore. La compensazione quindi non puo ve-
vificarsi se non dal momento che sia constatata la insolvenza
del debitor principale. Da questo momento, siccome il fidejus-
sore diviene debitore del ereditore, pud opporgli la compen-
sazione del suo credito. In somma il fidejussore pud con-
siderarsi quasi come obbligato sotlo condizione che il
debitore principale non paghi; finché questa condizione non
st verifica la compensazione non pud aver luogo. Né il
debifor principale pud invocare contro il credifore che lo
ha convenuto in giudizio il principio: dolo fucit, qui petit,
quod mox redditurwus est; perche al credifore sarebbe
facile il replicare che se dovra restituire ¢io che ora esige,
non & a lui, debitore principale che la restituzione dovra
fare, ma al fidejussore che & tenuto in seconda linea (2).

Puo tuttavia il debitor principale opporre al creditore
la compensazione gia operatasi nei rapporti fra fidejussore
e creditore; il che accade nel caso che il creditore abbia
convenuto direttamente il fidejussore e questi, rinunziando
al beneficium excussionts, abbia opposto al ereditore la com-

(1) Répetitions sur le Code Napoleon tom.ll n. 1455 p. 768.
(2) Movrror. Les obligations en drott romaon tom. IL n. 1000
pag. 435. — V. anche Lavrest, Principes tom. XVIIIL n. 424 p 437,
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pensazione con un credito proprio. Non oecorrono molte
parole per ispiegare come cid avvenga. Appena il fidejus-
sore ha opposto la compensazione al creditore i due debiti
sono rimasti estinti, quindi anche 1'obbligazione del dehitor
principale & cessata. Nulla di piu ragionevole adunque che
il debitor principale opponga al creditore la compensa-
zione avveratasi per volonta del fidejussore, il quale ac-
quista da parte sua un diritto di regresso contro il debi-
tore principale per ripetere il valore del credito opposto
in compensazione a suo vantaggio (1).

37. Iuvece il fideiussore pué opporre la compensa-
zione di c¢io che il creditore deve al debitore principale.
Questa regola, che & sancita espressamente dall’art. 1290
del eodice civile, era gia stata adottata dalle leggi romane.
Gaio lib. IX ad Edictum Provinciale) scriveva: « S7 quad
a fideiwssore pelalur, aequissimuim est, eligere fideius-
sorem, quod 1psi, an quod reo debelur, compensare na
lit; sed et, st wirwmque compensare malil, awdiendus
est (2).

Ma com’é che il fideiussore pud opporre la compen-
sazione di cio che il creditore deve al debitor principale?
Non é questa una violazione del principio della reciprocita?
In questo caso infatti abbiamo un debitore, il fideiussore,
che oppone la compensazione, non gia di un credito pro-
prio, ma di un credito altrui, di quello cioé del debitor
principale; in altri termini abbiamo un debitore che non
é nello stesso tempo creditore e che, malgrado ¢id, ha il
diritto di opporre la compensazione.

Il principio della reciprocitd, non pud negarsi, in

(1) Duraxrton tom. XII n. 427 pag. 534 — Laurext, Principes
tom. XVIII n. 425 pag. 438. — Der~sure, Geschichte und Theorie
der Compensation § 54 p. 461,

) L 5 D. De compensationibus.




— 69 —

questo caso non ha realmente luogo; ma é questo un ef-
fetto necessario del carattere speciale della fideiussione
che produce un’obbligazione sussidiaria, la quale suppone
necessariamente 1'esistenza di un’obbligazione principale.
Quando infatti il creditore sia divenuto debitore del de-
bitor principale, 1 due debiti rimangono épso ure estinti
in virtu della compensazione; per conseguenza, rimasto
cosl estinto il debito principale, il fideiussore & liberato
non potendosi concepire un’obbligazione accessoria indi-
pendentemente da un’obbligazione principale. Si comprende
pertanto per qual ragione e le leggi romane ed il codice
civile italiano abbiano riconosciuto nel fideiussore il di-
ritto di invocare la compensazione col credito del debitor
principale (1).

Ma se il fideiussore non si valga del diritto, che gli
accorda I'art. 1290 del codice civile e per conseguenza
ometta di opporre la compensazione coi crediti che ap-
partengono al debifor principale, dovremo dire che per
questo egli abbia perduto il diritto di regresso contro il
debitor principale? Questa questione sorge naturalmente
nel solo caso che il fideiussore conoscesse l'esistenza del
credito del debitore principale. « Si fidetussor conventus,
cuwin ignoraret, non fuisse debilori nwmeralam pecuniom,
solverit ew cawssa fidetussionis, an mandati judicio per-
sequi possit id, quod solwerit, quaeritur?.... Ubi vero
wnoravit, nihil, quod et tmputetur. Part ratione, et si
aliqua exceptio debitori competebat, pacte forte convents,
vel culus alterius rei, et ignarws hanc exceptionem non

(1) L. 11 Cod. De exceptionibus — V. anche Herixg, De fi-
deiussione cap. XX, § 6 n. 3 — Manrica, De tacitis et ambiguwis
Lib. XVI tit. 15 n. 10. — Brrsano, De compensationibus Cap. II1
quaest. 2 n. 3 e segg. pag. 175 e 176 e gli seriftori dal medesimo
citatl — Laurexnt Principes tom. XVIII n. 423 pag. 436.
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éxercebit, dici oportet, ei mandati actionem competere: po-
tuit enim, atque debuit rews promittendi certiorarve fide-
auwssorem swwin., we forte ignarws solval indebitwm » (1).

Quando pero il fidejussore avesse conosciuto 1'esisten-
za del credito, e malgrado cido avesse pagato, non valen-
dosi della compensazione, io credo con Ulpiano che egli
abbia perduto l'azione di regresso: Kf si quidem sciens
praetermiserit exceptionem..... videtur dolo versari: dis-
soluta enim negligentia prope dolwm est (2). In questo
caso tuitavia crede Dernburg che il fidejussore soddisfa
al suo obbligo citando il debitore principale ad interyve-
nire in causa in sua vece e ad assumere la difesa del
fidejussore e specialmente ad opporre l'eccezione di com-
pensazione, essendo contrario alla buona fede cosfringere
il fidejussore a sostenere una lite sopra una cosa non con-
nessa colla fidejussione, e quindi a lui nota imperfetia-
mente. Donde conclude che se il debitor principale non
risponda all’invito del fidejussore, non intervenendo in
causa, il fidejussore ha diritto di pagare il creditore, senza
perdere il suo diritto di regress», onde sottrarsi alla per-
dita di tempo, alla anticipazione di spese ed ai fastidii che
porta sempre seco una lite (3). Il che sembra anche a
me ragionevole.

Ora vogliamo esaminare un caso speciale pratica-
mente molto importante, che si connette con questa ma-
teria della fideiussione e della compensazione insieme, ri-
guardo al requisito della reciprocita. Il fidejussore che si
¢ obbligato a favore del debitore principale, qualora sia
debitore di questo, pud invocare la compensazione fra il

(1) Ulpiano L. 29 pr. Dig. Mandati vel contra.
(2) Citata L. 29 pr. D. Mandafi.
(3) Geselichte und Theorie der Compensation § 54 pag. 461,
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suo debito ed il credito che a lui deriva dalla fideiussio-
ne assunta a favore del suo creditore? La risposta nega-
tiva non pud esser dubbia. E evidente che qui manca l'e-
stremo della reciprocita. Il debitore principale pel solo
fatto della fidejussione non diviene debitore del fidejusso-
re; né il fidejussore diviene creditore del debitore princi-
pale, essendoché egli é obbligato sotto condizione che il
debitore principale non paghi; prima quindi che tale con-
dizione siasi verificata non pud dirsi che egli sia divenu-
to creditore del debitore principale. Né si dica in contra-
rio che il fidejussore pud esser costretto a pagare in luo-
go del debitore principale. Perche il pericolo di dover
pagare non é un motivo sufficiente per autorizzare il fide-
jussore a ritenere presso di sé la somma di cui egli & de-
bitore verso il debitore principale; resta infatti sempre
vero che il fidejussore non diventa creditore di lui prima
che abbia pagato (1).

Del resto occorre appena notare che il fidejussore non
solo pud opporre la compensazione dei crediti del debitor
principale, ma e molto piu guella dei crediti proprii; es-
sendo questo un caso ordinario di compensazione che non
puo sollevare difficoltd di sorta, siccome & espressamente
riconosciuto da Gaio nella 1. 5 D. De compensationibus:

38. Come il fidejussore pud opporre al creditore in
compensazione i crediti proprii, cosl anche il condebifore
solidale divenuto creditore del creditore comune puod op-
porgli in compensazione il suo proprio credito. Di questo
niuno che io sappia ha mai pensato di dubitare e se lo si
facesse sarebbe irragionevole; perché anche questo & un

(1) Bruneman, Comment. in Pandectas ad 1. 4 D. De compen-
sationibus n. 4 — Bersano, De compensationibus Cap. III quaest.
3. n. I e sege. pag. 178.
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¢aso ordinavio di compensazione in cui due persone, che
sono debitrici I'una verso l'altra, si trovano di fronte e
si valgono del diritto loro accordato dall’art. 1285 del
codice civile.

Ma il dubbio sorge nel decidere se il debitore in so-
lido abbia divitto di opporre al creditore comune la com-
peunsazione, che deriva dal credito che un altro conde-
bitore solidale ha verso il comune creditore. Supponiamo
che tre persone Tizio, Caio, Sempronio siano solidalmente
obbligati verso Mevio al pagamento di 900 lire e che
Mevio, creditore, divenga debitore di Tizio appunto della
stessa somma di 900 lire; cid supposto, si domanda: avrd
Caio, condebitore solidale, convenuto da Mevio, il diritto
di valersi di questo credito di Tizio e di opporlo incom-
pensazione a Mevio? Rispetto a questa questione possiamo
figurare due casi vale a dire o che Tizio, creditore del
suo creditore Mevio, abbia gia opposto la compensazione
del suo eredito a Mevio, ovvero che la compensazione
non si sia ancor verificata.

Nel primo caso, quando cioé uno di piu debitori in
solido abbia gid opposto la compensazione, & pacifico in
dottrina ed in giurisprudenza che tutti gli altri conde-
bitori hanno il diritto di profittare della compensazione,
essendosi gia il debito estinto per intero in virtu della
compensazione opposta dal condebitore. Si verifica in que-
sta ipotesi un caso identico a quello del fidejussore, il
quale quando, senza valersi del bencficium ewcussionis,
oppone al creditore la compensazione col proprio credito,
crea a favore del debitore principale il diritto di profit-
tarne e di valersene contro il creditore (1).

(1) Poraier, Obligations n. 247 — Tovruier, Droit civil VI
n. 732 — Duranron, XII n. 431 Larompiere, Obligations tom, 11
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invece, quando ciod il condebitore
divenuto a sua volta cr

Nel secondo easo
editore del comune creditore non
abbia fatto valere la compensazione,

SOrgono  gravissimi
dubbii. Infatti se noi prendiamo

come punto di partenza
il principio che il nostro codice pone come fondamento
della compensazione legale, cioé 1'estinzione pso jure dei
crediti operata dalla loro coesistenza, come dovrebbe ri-
solversi la questione se il debitore solidale, che non &
divenuto ereditore del suo creditore, possa per il primo
opporre la compensazione in nome del condebitore che ha
un credifo verso il creditore che gli domanda il paga-
mento? Dal momento che il codice civile considera la
semplice coesistenza dei crediti opposti come una causa
di estinzione equivalente al pagamento, si comprende che
dovrebbe ammettersi come regola che la compensazione
spettante ad uno dei condebitori debba giovare a tutti gli
altri coobbligati. Imperocché se la compensazione, secondo
Part. 1286, opera di diritto per sola virtu di legge, an-
che ad insaputa dei debitori, il debito degli altri coob-
bligati deve considerarsi estinto fin dal momento che uno
di essi e divenuto creditore del ecreditore (1).

Se quesfa & la decisione che logicamente deriverebbe
dalle premesse poste del legislatore a fondamento del
suo sistema in ordine alla compensazione, non cosi pero
hanno risoluto la questione le legislazioni positive, de-
viando certamente da quel principio che avevano preso
a lume ed a guida. Queste cose dico piuttosto rviferendole

pag. 383 sull’art. 1294 n. 6. (Ediz. Bruxelles) — Desrarpins, De lo
compensation p. 436. LAurRENT Principes tom. XVII n. 3338 p. 33.9
e 340. Corte di Rouen 30 giugno 1810 (Davrroz, Répert. v. obli-
gation n. 2691) Rejet 24 decembre 1834 (Davvoz. eod. n. 2TU§)'.

(1) DernsurG, Compensation § 54 p. 465 — LAURENT, Prin-
eipes tom. XVII n. 338 p. 339 e 340,
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al codice francese che non al nostro, perche, come in se-
guito vedremo, il legislatore italiano ha saputo in parte
rimediare all'inconseguenza del legislatore francese.
L'art. 1294 del codice civile francese, risolvendo ne-
gativamente la proposta questione, prescrive: « Il debi-
tore solidale non pud opporre la compensazione di ¢io
che il ereditore deve al suo condebitore. » Con questa
disposizione si é evidentemente derogato al principio della
estinzione #pso jure. Or perché mai siffatta deroga? Se
noi consultassimo gli interpreti del diritto francese, tro-
veremmo tante spiegazioni quanti sono gli scrittori. Ma
poiché a nulla ci gioverebbe il discutere tutte queste opi-
nioni, avendo il nostro legislatore batiuto alfra via, io
seguendo l'esempio di Laurent (1), mi limitero ad osser-
vare che 'art. 1294 fu inserito nel codice Napoleone die-
tro proposta del Tribunato: i motivi di questa disposizione
sono, nelle osservazioni della sezione di legislazione, for-
mulati nel modo seguente: « Se si potesse opporre la
compensazione di cid che sarebbe dovuto ad altri che a
sé stesso, sebbene quest'altro fosse un condebitore solidale
sarebbe dar luogo ad innumerevoli difficolta. Questo terzo
si troverebbe coinvolto in liti dispiacevoli. Bisognerebbe
esaminare con lui se il debito esiste, fino a qual punto
esso esiste, se esso & suscettibile di compensazione, ed &
naturale che la compensazione non abhia luogo fra due
persone che per ¢ié che esse si debhono direttamente I'una
all’altra » (2). Da questa motivazione apparisce chiaro che
il legislatore francese ha voluto applicare a questo caso
speciale il principio della 1. 18 § 1 Dig. De compensa-
twonibus violando il rigore dei principii posti a fonda-

(1) Principes de droit civil tom. XVII n. 338 p. 340.
(2) Observations du Tribunat n. 57 (Locre ftom. VI p. 134).
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mento della dottrina della Colnpensazione; ma le rasioni
Yoo . . - =
addotte non sono sufficient; per spiegare

: questa deroga,
e tali sono sembrate

a tutti gli serittori francesi. Appunto
perche la disposizione dell'art. 1294 del codice francese
fu considerata come eccezionale, se ne ammise un’inter-
pretazione restrittiva, ritenendosi da molti che il conde-
bitore in solido, che non sia divenuto creditore de

1 suo
creditore,

Possa opporre la compensazione in nome de]
condebitore, almeno fino alla concorrenza della parte di
). Ma questa interpretazione yveramente non
corrisponde alla intenzione del legislatore francese; ¢ non
e che per via di forzate sottigliezze che gli serittori fran-
cesl possono riuscire fino ad essa od & per questo che
Wova numerosi eontradittori (2).

quest'ultimo (

Checché ne sia delle dispute sorte in Francia intorno
alla interpretazione dell'art. 1294 del codice Napoleone;
egli é certo che la dottrina Sopraenunciata & stata accolta
dal legislatore nostro e sancita nell’art. 1290 del codice
civile, che dispone: « Il debitore in solido O PUO TNVO-
care la compensazione di quanto dal creditore ¢ dovuto
al suo condebitore, se non sino alle concorrenza della
parte dello stesso condebitore ». Gon questa disposizione
il legislatore italiano ha voluto eliminare tutte le que-
stioni sorte in Francia. Anche esso perd ha derogato in
questo caso al principio della estinzione #pso jure, rime-
diando in parte al rigore del codice francese. Cost dispo-
nendo, esso si & conformato al principio stabilito nell’ar-

(1) Duranron tom, XII n. 430. Ausry e Rauv § 298 nom..37.
Marcape tom. IV n. 830. Tourtier, tom. VIII n. 377. LAROMBIERE
sull'art, 1294 n. 5. Drsyaroins, Compensation p. 435.

(2) Fra gli alii vedi Movsvox, Répetitions tom. Ilp. 567. De-
MoLoMeE, Cowurs de Code Napoleon tom. XX VI n. 399 p. 3565 e zli
serittori dal medesimo ecitati.
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ticolo 1198 del codice civile, secondo il quale 1'obbliga-
zione contratta in solido verso il creditore si divide di
diritto fra i debitori, i quali rimangono per conseguenza
obbligati soltanto per la quota di ciascuno.

I1 chiarissimo Giorgi non solo loda la riforma intro-
dotta dal legislatore italiano in questa materia, per aver
sopito la controversia mediante 1'aggiunia delle ultime pa-
role dell’art. 1290 del cod. civ., ma approva ancora il nuovo
precetto legislativo dal punto di vista della ragione (I).
E che 1l legislatore italiano si meriti lode per aver tron-
cato le questioni non v’ha dubbio; ma non loderei egual-
mente il legislatore dal lato della ragione. Ho gid osser-
vato che T'art. 1299 cap. confiene una deroga al principio
della estinzione #pso jure, posto dal codice italiano, come
dal Francese, a fondamento della teoria della compensa-
zione, e questa deroga é una inconseguenza. Ma vi ha di piu;
dal momento che si vuol prescindere dalla disposizione
positiva di legge e partire da un punto di visfa razionale
bisognerebbe dichiararsi del tutto contrarii ad ammettere
la compensazione dei crediti di un coobbligato in solido,
il quale sia rimasto estraneo, e non abbia dato il suo con-
senso. Manca infatti la condizione della reciprocita asso-
lutamente necessaria perché si verifichi la compensazione.
Al che si aggiunge che ciascuno dei coobligati in solido,
contraendo una tale obbligazione, ha assunto I'impegno di
soddisfare il creditore con mezzi proprii e di farsi in se-
guito rimborsare mediante regresso dagli altri coobligati.
Ammettendo quindi la compensazione, sia pure per una
parte soltanto, si viene a disconoscere 'effetto della obbli-
gazione assunta, e si costringe il creditore suo malgrado

(1) Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiono vol. 1.
n. 169 pag. 159.
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a compensare in confronto del suo debitore coj debiti che
esso ha verso un terzo. Queste osservazioni, che fa anche
Dernburg a questo proposito (1), debhono scemare di molto
I'ammirazione per quel precetto legislativo, almeno dal
punto di vista razionale, sebbene possa e debba in qualche
modo lodarsi dal punto di vista del diritto positivo per le
ragioni accennate di sopra.

Del resto, non v'ha dubbio che se il creditore di pil
condebitori solidali sia divenuto per altro ftitolo debitore
di uno di essi, e sia da quest'ultimo convenuto pel paga-
mento, possa opporgli in compensazione la totalita del cre-
dito solidale (2).

39. Prima di risolvere le questioni relative all’ipotesi
della solidarieta attiva, fa d'uopo risolyerne un’altra ri-
guardante il fideiussore che si sia obbligato in solido col
debitore principale, come quella che & intimamente con-
nessa con questa materia. B noto che il fideiussore, trat-
tandosi di materia civile, non & tenuto a pagare il cre-
ditore che in via sussidiaria, vale a dire solo in mancanza
del debitore principale. Puo perd il fideiussore, in virtl
di clausola speciale, obbligarsi in solido col debitore prin-
cipale (3), e, se ftrattisi di obbligazione commerciale, si
presume essersi obbligato solidalmente, salvo patto espresso
in contrario (4). Quando perd il fideiussore siasi obbligato
in solido col debitore principale in questo caso leffetto
della sua obbligazione si regola cogli stessi principil sta-
biliti riguardo ai debiti in solido (9).

(1) Geschichie und Theorie der Compensation § 54 }3:1._&_:."4(56,

(2) Grorar, Teoriu delle obbligazioni vol. 1. n. 1691 pag. 189 —
Pacirrer- Mazzoxt, Istituziond vol. V. n. 16 pag. 25.

(3) Cod. eciv. art. 1907.

(4) Cod. di commercio art. 90.

(5) Cit. art. 1907 cod. civ.
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Cio posto si domanda: il fideiussore obbligato in solido
potra valersi del diritto, che gli accorda I'art. 1290 del
codice civile, di opporre cioé la compensazione di cio che
il creditore deve al debitore principale? Ovvero dovra ap-
plicarglisi il capoverso dello stesso articolo in virtu del
quale il debitore in solido non pud invocare la compen-
sazione di quanto dal ereditore & dovuto al suo condehi-
tore, se non sino alla concorrenza della parte dello stesso
condebitore? In altri termini, poiché il fideiussore in questo
caso riunisce in sé una duplice qualita, di fideiussore cioé
tenuto sussidiariamente e di condebitore solidale tenuto
aeque principaliter, a quale di queste due qualita dovra
darsi la preferenza per regolare la misura in cui la com-
pensazione deve effettuarsi? La questione & di facile so-
luzione sol che si abbiano presenti i principii regolatori
di questa materia. Il fideiussore si obbliga solidalmente a
vantaggio esclusivo del creditore; quest'ultimo quindi ha
il diritto di domandargli la totalitd del credito, senza che
il fideiussore possa eccepire il benefictum excussionis;
la solidarietd pertanto rispetto al fideiussore ha per effetio
di togliere al fideiussore obbligato in solido il beneficio
della previa escussione accordato al fideiussore ordinario,
ma essa non puo alterare il carattere accessorio della fi-
deiussione in solido. Per vero 1'obbligazione solidale del
fideiussore non ha aleun effetto riguardo al debitore prin-
cipale, essendo tutta a vantaggio del creditore; in con-
fronto del debitore principale il fideiussore, sebbene ob-
bligato in solido verso il creditore, é sempre un fideius-
sore; questo dunque avra il diritto di invocare la com-
pensazione di ¢ié che il creditore deve al debitore prin-
cipale; perocché essendosi gia estinto épso sure il debito
del debitor principale, si é esfinta puranco l'obbligazione
del fideiussore sebbene solidale, non potendosi concepire
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una fideiussione senza I'esistenza di un’obbligazione prin-
cipale.

Né mancano testi delle nostre fonti che dimostrano
come la solidarietd non riesca ad alterare la natura ac-
cessoria della fideiussione. Llart. 1201 del codice civile
dispone: « Se l'affare per cui fu contratto il debito in so-
lido, non riguarda che uno degli obbligafi in solido, questi
¢ tenuto per tutto il debito verso gli altri, i quali rela-
tivamente ad esso non sono riputati che come suoi fide-
lussori. » Da questa disposizione chiaramente emerge che
il fideiussore in solido resta sempre fideiussore rispetto al
debitore principale, dovendo quest'ultimo pagare la tota-
lita del debito senza poter agir di regresso contro il fi-
deiussore solidale. Ma in tal caso, potrd obbiettarsi, qual
valore hanno le ultime parole dell’art. 1907 del codice
civile secondo le quali I'effetto dell’obbligazione in solido
del fideiussore si¢ regola cogli stessi principii stabiliti ri-
guardo ai debilt in solido? 1.'obbiezione perde ogni im-
portanza, quando si consideri che quelle parole non si ri-
feriscono ai rapporti fra il fideiussore ed il debitore prin-
cipale, ma piuttosto a quelli fra il fideiussore ed il cre-
ditore. Quelle parole alludono al beneficio di previa escus-
sione, che, accordato al fideiussore ordinario, vien con
esse negato al fideiussore obbligato in solido; esse quindi
non possono riguardare la compensazione coi crediti spe.t-
tanti al debitor principale, che rimane intatta a vantaggio
del fideiussore giusta la disposizione dell’art. 1290 (1_)'

40. Fin qui si & ragionato degli effetti della solida-
rietd passiva in ordine alla compensazione; ora é d'!.JOPO
esaminare le questioni concernenti la solidarieta attiva.

(1) In questo senso consulta DuranTon, tom XII, n. 423 p. 532

— Laurext Principes tom. XVII n. 427 pag. 438 ¢ 439 — Cmu
di Tolosa 14 agosto 1818 (Davroz, Répert. v. Obligations n. 2656).
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A questo riguardo le leggi romane non ¢l offrono
aleuna decisione; tutto quindi & abbandonato alle conget-
ture dei romanisti per decidere fino a qual punto, secondo
il diritto romano, il debitore potesse opporre in compen-
sazione ad un correus credendi i crediti che egli avesse
per avventura avuto verso laltro correo e [ forse a
causa di questo silenzio delle leggi romane su questo punto
che le legislazioni civili moderne non hanno pensato ad
occuparsi della compensazione nei rapport della solida-
rietd attiva, come lo fecero rispetto alla solidarietd passiva
sul fondamento di un responso di Papiniano inserito nella
1. 10 D. De correis. Né il codice francese, né il mnostro
si occupano della questione se il debitore, divenuto cre-
ditore di uno fra pit creditori in solido, possa opporre la
compensazione di questo credito, oltrech® al creditore in
solido suo debitore, anche a tutti gli altri creditori in
solido. Per conseguenza controversia di opinioni fra i cl-
vilisti.

I opinione quasi prevalente fra gli scrittori francesi
che il debitore possa opporre a qualunque del creditori
in solido la compensazione dell'intero credito, che esso
ha verso uno di essi. Le ragioni che adducono a sostegno
di questa loro opinione sono, perché l'art. 1294 n. 3 del
codice Napoleone, che esclude la compensazione nel caso
di solidarietd passiva, costituisce un’eccezione alla regola
e non pud quindi estendersi da caso a caso per semiplice
analogia; che la coeistenza dei crediti produce la estin-
zione dei medesimi #pso ure ed equivale al pagamento;
che i creditori solidali debbono considerarsi come manda-

(1) Consulta su questo punio DEMANGEAT, Des obligations so-
lidwires en droit romain pag. 283. — DErRNBURG, Compenswtion
§ 54 pag. 463 e 464 — WiNDSCHELD, Lehrbuch des Pandekienrechis
IT 8 350 nota 20.
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tarii I'uno dell’altro ed in tale qualita fapsi opporre la
Compensazione (1),

A questa opinione se N contrappone un’altra, 1a quale
tuttavia ci sembra pitt vera
¢ consiste nel riconoscere che il debitore

sebbene ahhia pochi seguaci,

non pud. op-
porre la compensazione coniro un - credifore solidale di-

verso da quello contro i quale esso acquisto il credito

contrario, se non in concorrenza della parte di quest’ul-
timo creditore (2). Questa oOpinione & pit consona collo

SCOPo. per cui é stabilita la solidarieta;

infatti poiché que-
sta mira ad avvantaggiare i creditori, questo scopo sa-

rebbe assolutamente frustrato, qualora il debitore avesse

divitto di opporre in compensazione contro tutti i creditor;
i solido un eredito che ha solfanto contro uno dj essi.
[.e ragioni, che in contrario: si adducono a sostegno del-
F'altra opinione, sono troppo sottili perché si possa loro
attribuire un qualche valore.

(L) In questo senso Duraxtox tom. XII n. 427 — Ropierzs, De
la: solidarieté n. 15 — Liromaideg, Obligations tom. II pag. 30
sullart. 1198 n, 8 (Ediz. Bruxelles). Desrarpins Dc lo. compensa-
lion n. 127 pag. 440 e 44] — Deyorouss Obligations tom. Il nu-
mero 192 e segg. Ausry e Rau § 298 bis, nota 7 — Pacrrici-Maz-
ZONI, Istituzione vol. V. n. 11 pag. 17. . : "

(2) In questo senso DerNsuRG, Compensation § ;)-'.I pasg. 467 ¢
168 — Marcane, Eeplication du Code Napoleon sull’art. 1198 nu-
mero 598 — Grorar, Teorin delle obbligasioni vol. I n. 114 p. 108
¢ 109.
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B3. Della reciprocita nei rapporti di socield.

SOMMARIO.

41. Possono i terzi compensare i debiti verso il socio coi ere-
difi verso la societd? — Esame della questione rispetto alle so-
ciefa civili e commerciali.

42, Il socio pud compensare i erediti sociali verso il terzo
col debiti assunti per conto della societh verso il medesimo? —
Risoluzione nel doppio caso di societd civile ¢ commerciale.

41. Il contratto di societd fa sorgere dei diritti e de-
gli obblighi, dei crediti e dei debiti, sia nei rapporti dei
socii fra loro, sia mei rapporti fra societd e socii, sia final-
mente nei rapporti fra societa e terzi e fra socii e terzi.
E mestieri esaminare quindi se ed in qual modo possa av-
venire la compensazione fra debiti e crediti nascenti da
un rapporto di societa.

Ed anzitutto, possono i terzi compensare i debiti che
essi hanno verso un socio, coi crediti che essi hanno acqui-
stato verso la societd? Questa questione deve esaminarsi
sotfo un duplice punto di vista attesa la diversitd di na-
tura della societa civile e commerciale.

Cominciamo dalla societa civile e vediamo prima di
ogni altra cosa quale sia la responsabilita che per essa
contraggono i socii verso i terzi per deferminare se la
compensazione possa farsi nell’ipotesi proposta. Nelle so-
cieta civili, i socii non sono obbligati in solido pei debiti
sociali né uno dei socii pud obbligare gli altri, se questi
non gliene hanno dato facolta (1). T socii sono obbligati
verso il creditore con cui hanno contrattato, ciascuno per
una somma e parte eguale, ancorché uno di essi abbia in

(1) Cod. civ. art. 1726, 1727 e 1728,
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societa una porzione minore, se il contratto non ha spe-
cialmente ristrefta 1'obbligazione di questo in ragione della
sua porzione. L'obbligazione contratta espressamente per
conto sociale, obbliga soltanto il socio che ha contrattato
e non gli altri, eccetto che questi gliene abbiano dato fa-
colta, o che la cosa sia stata rivolta in vantaggio della
societa. Cio posto é chiaro che il terzo potra compen-
sare 1l debito che ha verso la societd soltanfo in concor-
renza della quota spettante al socio e purché quest'ulti-
mo abbia dato facolta di contrattare o abbia contrattato
egli stesso, ovvero l'obbligazione assunta verso il terzo
abbia arrecato un vantaggio alla societa. Se queste con-
dizioni non concorrano, il terzo non ha diritto di compen-
sare 1 debiti verso il socio coi crediti verso la societa per
la semplice ragione che non potrebbe domandare a lui il
pagamento dei debiti sociali, non essendo il socio tenuto
per le obbligazioni contratte per conto sociale se non sotto
le condizioni stabilite dall’art. 1728 del codice civile (1).
A fortiori poi il terzo creditore della societa potra op-
porre in compensazione il credito verso la societa al socio
che abbia contratfato per conto della societd stessa. Oc-
corre appena notare del resto che questo socio, il quale
ha estinfo il debito sociale mediante compensazione, ha un
diritto di regresso verso la societa per ripetere I’ammon-
tare di ¢io che ha pagato.

Per ¢io che riguarda le societa commerciali la deci-
sione non puo essere diversa. Premetto che qui si tratta
soltanto di quelle societa che si dicono di persone, cioé

(1) In questo senso vedi anche Duraxtox, tom. XII n. 432 —
Massn, Le droit vommercial dans ses rapports ece. vol. IV n. 2321
pag. 223. — In senso contrario Laromeiers, Obligations tom. II
pag. 360 sull'art. 1291 n. 6 (Edit. Bruxelles) — Trorroxe, Socidté
n. 79
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della societa in nome collettivo ed in accomandita e que-
st'ultima solo rispetto ai socii solidalmente L'rmpnmuhili‘
perché nelle altre soc ieta, che si dicono di capilale, non
vi hanno soeii, sebbene siano amministrate da persone. Cio
posto il terzo debitore particolare di un socio in nome
collettivo pud opporre in compensazione i crediti che a lui
spettano verso la societa. La ragione si deduce dall’indole
della societd in nome collettivo. In essa 1 socii sono re-
sponsabili verso i terzi pei debiti della societa collettiva-
mente e solidalmente; il credito quindi che il terzo ha
verso la societd & un debito particolare dei singoli socii.
« Se la stessa persona, scrive Thol, & creditore della so-
cieta e debitore particolare di un socio, deve ammeftersi
la compensazione col credito che gli spetia contro la so-
cieta » (1). — Si comprende del resto che tanto nell'i-
potesi di societa civile, quanto in quella di societa com-
merciale, il socio ha reciprocamente il diritto di opporre
al terzo in compensazione il proprio eredito contro il cre-
dito che spetta al terzo verso la societa per le stesse ra-
gioni che valgono nel caso inverso ()

42. Ora dobbiamo esaminare un’altra questione: il so-
cio convenuto in giudizio per un debito sociale puo far
valere contro I'attore la compensazione coi debiti che questo
ha verso la societa? Anche qui bisogna distinguere la so-
cieta civile dalla commerciale.

In caso di societd civile, siccome questa non & una
persona morale, i socii si trovano di fronte al terzo co-
me individui singoli, separati I'uno dall’aliro; ond’'e che se

(1) Handelerecht § 39 a n. Il ¢. pag. 237. — V. nello stesso
senso DERNBURG, (\'ompﬂn Salion § 52 pag. 447,
(2) Tuov, Das Handelsrecht § 39 a pag. 237. — DERNBURG,

Compensation § 52 pag. 448.




il socio abbia assunto un'obbligazione per conto della so-
cieta, o abbia aequistato un eredito verso il terzo, il socio
potra opporre al terzo, e questi al socio, la compensazione
fino a concorrenza della quota sociale, perché é in questa
misura che il socio in questa specie di societd & respon-
sabile verso i terzi.

Nell'ipotesi poi di societa commerciale, che il socio
abbia dirifto di opporre in compensazione al terzo i debiti
che questo ha verso la societd & indubitato, se il socio
sia il gestore della societd; perché in questo caso egli si
presenta come rappresentante della societd. Il medesimo
deve dirsi se il terzo domandi il pagamento di un credito
verso la societa ad un socio, il quale non sia gestore; que-
st'ultimo pud opporre al terzo la compensazione dei cre-
diti che la societd ha acquistato verso di lui, sebbene egli
non abbia facolta di disporre di essi; perocché in questo
modo il socio si vale del credito sociale come un mezzo
di difesa, per via di compensazione, ed egli ha diritto di
valersi a propria difesa di tutte le eccezioni inerenti al
debito che la societd ha verso il terzo (1). All’opposto il
soeio che domandasse al terzo debitore della societa il pa-
gamento di un eredito sociale senza averne avuto il man-
dato, mon avrebbe qualitd di Jegittimo contradittore, per-
che, duranfe l'esistenza della societd, i crediti della so-
cieta sono proprietd del patrimonio sociale ed il socio non
pud come individuo chiedere la parte che gli spefta nella
divisione degli utili se non nei rapporti degli altri con-
socii ().

(1) DerxsurG, Compensation § 52 pag. 448.
(2) In senso contrario Tuor, Dus Handelsreeht § 39 a n. 11
6. pag. 237.
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C. Reciprocila dei credili derivante da successione
unversale.

SOMMARIO.

43. 11 patrimonio dell'erede si confonde con quello del defunto
in virtd della suceessione accettata puramente e semplicemente. —
Come nasca la reciprocita dei crediti.

44. Della compensazione nel caso di pi coeredi.— Compen-
sazione fra debiti e crediti delleredita. — Compensazione fra i
crediti dell’eredita ed 1 crediti dell'erede.

45. Della compensazione nel caso di ereditd accettata con be-

neficio d'inventario. — Effetti del beneficio d'inventario rispetto
alla distinzione dei patrimonii. — Pud aver luogo la compensa-

zione legale fra i debiti o i crediti personali dell'erede heneficia-
rio ed i debiti o i crediti dei debitori o creditori dell’erediti? —
Pub l'erede opporre la compensazione del suo eredito verso l'e-
redita col debito che egli ha, a causa di collazione?

43. Il requisito della reciprocita, sebbene originaria-
mente non esistente fra i due crediti, pud nascere in se-
guito in virtd di successione universale; & sotto questo
punte di vista che noi dobbiamo risolvere le questioni
che si riferiscono alla compensazione nei casi di succes-
sione universale.

Poiché 1'erede rappresenta e continua la persona del
defunto, fin dal momento dell’apertura della successione,
egli subentra 4pso jure nei diritti e negli obblighi del
suo autore nello stato in cui essi si trovavano al mo
mento della morte di lui, di guisa che il debito dell’au-
tore diviene debito personale dell’erede e viceversa il cre-
dito di quello diviene credito personale di questo. Dai
quali principii logicamente consegue che fin dal momento
della morte dell'autore si effettua #pso jure la compen-
sazione fra i debiti od i crediti del defunto coi debiti od i
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crediti dell’erede. Quindi se un terzo agisca contro 'erede
per ripetere cio che a lui era dovuto dal defunto, potra
I'erede opporre in compensazione il credito che i1 defunto
stesso aveva verso il terzo, e viceversa se l'erede agisse
contro il terzo per ripetere il credito che spettava al suo
autore, il terzo potrebbe eccepire la compensazione di ¢io
che a lui era dovuto dal defunto. B questo & cosi natu-
rale che non sarebbe stato neppur necessario di accennarlo.

E si noti che l'autore non potrebbe con una dispo-
sizione testamentaria eliminare la compensabilita gia esi-
stente assegnando il credito ad un erede ed il debito al-
I'altro (1).

[ chiaro puranco che se l'erede agisse contro il de-
bitore del defunto, potrebbe il debitore opporgli la com-
pensazione col credito che egli ha personalmente verso
I'erede; perché dopo l'apertura della successione la per-
sona dell’erede si confonde in guisa con quella del suo
autore, che, come si disse, 1 debifi ed i crediti del testa-
tore divengono debiti e crediti dell’erede e viceversa. La
successione in somma ha fatto nascere in questo caso
quella reciprocitd, che prima della morte del defunto non
esisteva (2).

44. Questi prineipii valgono nell'ipotesi di un unico
erede; ma che cosa dovra dirsi se vi hanno dei coeredi?

(1) Osserva Dernburg che la 1. 16. D. De compensationibus
potrebbe far credere diversamente; pero oeni dubbio sparisce se
si rifletta che il frammento di Papiniano si riferisce ad un privi-
legio singolarissimo stabilifo a favore dei militari. (Compensation
8 47 p. 389 'e segg.).

2) Carvino De wequitate Lib. III cap. 244 n. 20. — OLEx,
Tructatus de cessione juriwm tit. VI quaest. u. n. 3. — BERsiNo,
De compensationibus cap. III quaest. 7 n. 4 e 5 p. 192. LAroy-
sERE, Obligations f. II p. 361 sull'arf. 1291 n. 7. — DERNBURG,
Compensation § 47 p. 390 e 391,
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Secondo Lart. 1034 del codice civile: « Clascun coe-
rede & riputato solo ed immediato successore in tutti i
beni componenii la sua guota o a lui pervenuti per in-
canti fra i coeredi, e si ritiene che non abbia mai avuto
la proprieta degli altri beni ereditarii. » 1l medesimo di-
spone il codice Napoleone nell’art. 883 corrispondente al
nostro art. 1034. Dalla quale disposizione si deduce, come
Decrnburg bene osserva (1), che prima della divisione i
coeredi non hanno un diritto parziale sui singoli beni
ereditarii, ma un diritto comune sulla massa fotale dei
beni ereditarii; che i beni ereditarii assegnati a ciascun
coerede in virtn della divisione non devono considerarsi
come provenienti dalla comunione, ma direttamente dal-
l'autore. Conseguenza logica di questi principii sarebbe
dunque che prima della divisione il terzo debitore del-
Iereditd convenuto dal complesso dei coeredi (2) non po-
tesse opporre in compensazione il credito che ha verso
uno dei coeredi per la quota a questultimo spettante; e
che neppure dopo avvenuta la divisione potesse opporre
il suo eredito verso uno dei coeredi a guel coerede che

fosse divenuto proprietario del credito ereditario verso
di lui.
Se non che il codice italiano, come il francese (3),
per una strana inconseguenza, attenendosi in cio alle norme
del diritto romano secondo le quali i crediti ed i debiti
ereditarii si dividono fra i coeredi ipso jure in propor-
zione delle singole quote ereditarie (4), nell’art. 1204 ha

(1) Compensation § 47 p. 394.

(2) Secondo questo sistemna prima della divisione dell'eredita
1 coeredi non possono domandare al terzo la partedi credito loro
spettante, ma debbono agire in giudizio collettivamente.
(3) Art. 1220.
(4) Principio questo che fu sancito dalla legze delle XII Ta-




— 89 —

disposto che gli: « eredi.... non possono domandare il cre-
dito, né sono tenuti a pagare il debito che per le por-
zioni loro spettanti, o per quelle per cui sono obbligati
come rappresentanti il creditore o il debitore. » In virtu
di questa disposizione il terzo debitore dell’ereditd puo
opporre in compensazione il credito che egli ha verso uno
dei coeredi in concorrenza della quota del credito ere-
ditario spetiante a questo coerede suo debitore personale.
Cosl se Caio sia debitore dell’eredita di 1000, e Tizio,
uno dei quatiro coeredi, sia debitore di Caio di 250, Caio
pud opporre la compensazione di questo suo eredito di 250;
e cio fanto prima che dopo la divisione (1).

Ma se uno dei coeredi sia debitore dell’eredita, non
potrd compensare questo suo debito col credito personale

che ha verso uno dei coeredi. In gquesta ipotesi infatti manca

vole: Nomina inter haeredes ereta eita sunto pro portionibus hae-
reditaries.

(1) Nella dottrina e nella giurisprudenza francese vi ha con-

troversia di opinioni inforno al modo di coneiliare l'art. 883, cor-
rispondente al nostro avt. 1034, con l'art. 1220, corrispondente al
nostro. art. 1204,
E perd opinione prevalente ehe la compensazione si opera
fra la porzione che uno dei coeredi ha in un credito ereditario
ed il debito che egli ha personalmente verso il terzo; che la di-
visione, in vietln della quale il credito eredifario venisse assegnato
per infero ad un altro coerede che non fosse quegli per la cui
parte si @ gia operata la compensazione, non pol.l’ebbe alterare
la. compensazione gid avvenutw, non potendo il credito, estinto in
parte per ministero di leggze, essere oggetio della divisione che
per il residuo, ed essendo rappresentato, quanto alla porzione com-
pensata, dalla somma che il debitore ha versato fittiziamente. In
questo senso Poraier, Obligations n. 319 e 220 — TovLuier & VI
n. 758 — Marcapg, sull' art. 883 n. 5. — Robiere ¢ Pont, Contrat
de mariage t. 1 n.357 — Avsry ¢ Rau su ZacHsrIAE tom. V' § 635
n. 345 e segz. Laroymprere, Obligations tom. II sullart. 1220 n. 9,
— In altro senso Durasros tom. VII n. 163,429 e 519 — Mour-
LoN, Repetitions eerites tom. II, pag, 202 e 203.




— 90 —
la condizione di reciprocita; dappoiché I'erede & debitore
della successione e non creditore verso di essa, egli ha
nell ipotesi da noi contemplata un credito personale sol-
tanto eontro un coerede per causa estranea all’eredita; non
essendovi pertanto due persone reciprocamente debitrici e
ereditrici, non pud aver luogo la compensazione (1).

45. Ora dobbiamo esaminare i principii che regolano
la compensazione nel caso di ereditd accettata con bene-
ficio d’ inventario. — E noto che 1 effetto generale del
beneficio dell’inventario si & quello d’impedire che il pa-
teimonio del defunto si confonda con quello dell’erede; ond’é
che nei rapporti fra l'erediia e l'erede heneficiario, i cre-
diti e le ragioni dell'erede verso l'eredita e viceversa non
si estinguono; nei rapporti poi dell’erede beneficiario coi
creditori della successione, il beneficio dell'inventario fa
si che 1'erede heneficiario non sia tenuto pei debiti del-
Vereditd witra vires haereditarias (2).

E chiaro pertanto che i beni ereditarii servono in
questo caso ad esclusiva guarentigia dei diritti dei credi-
tori ereditaril; quindi i creditori personali dell’erede non
possono far valere alcun diritto, né esercitare alcuna azione
sul patrimonio del defunto, perché siccome le due perso-
nalita rimangono distinte, quella del defunto rappresentata
dall’erede e quella propria dell'erede stesso, anche 1 pa-
trimonii rimangono separati (3). Inoltre 1'erede beneficiario
conserva i suoi diritti verso 1’ereditd come se fosse un
creditore estraneo e si trova di fronte agli alfri ereditori
ereditarii nella stessa condizione in cui si troverebbe se
non fosse erede. Parimente i terzi contro i quali 1" erede

(1) LavreNr, Principes tom. XVIII. n. 432 pag. 448,

(2) Cod. civ. art. 968.

(3) Pacwwici-Mazzoxt, Tratiato delle suecessioni vol. V. n. 159
pag. 274,
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beneficiario sperimenta in proprio nome diritti a lui per-
sonali, non possono opporgli aleuna eccezione nella qua-
lith di erede, perché non agisce come erede, ma come
creditore personale dei terzi. Cosi pure quando egli agisca
nella qualita di erede beneficiario, i terzi non possono op-
porgli le eccezioni che loro competono contro di lui in suo
proprio nome; il medesimo vale nei rapporti fra Peredita
e I'erede heneficiario, come debitore o eredifore di essa; non
sl possono quindi opporre all’erede bheneficiario le ecce-
zioni dipendenti dalla sua qualita di erede; possono pero
dall’eredita opporglisi tutte le eccezioni che all’eredita cre-
ditrice di lui appartengono come contro il suo debitore
personale (1).

Posti questi principii relativi agli effetti giuvidici che
derivano dal beneficio d inventario si comprende che la
compensazione legale non puod aver luogo fra 1 debiti 0
I crediti personali dell’erede beneficiario ed i debiti o 1
crediti dei debitori o creditori dell’ eredita. Manca infatii
la condizione di reciprocitd, perché il creditore dell’ere-
rita non & debitore dell’erede heneficiario come tale; o,
supposto che si trattasse di un debitore dell’ereditd che
fosse nello stesso tempo creditore dell’erede beneficiario,
non sarebbe creditore di questo come erede, ma per altro
titolo (2).

Ma il debitore di un’ereditd accettata con beneficio
d'inventario pud opporre all'erede beneficiario in compen-
sazione il suo credito verso la stessa eredita? Liart. 976.

(1) Paceici-Mazzoxt, Trattato delle successtoni vol. V. n. 164.
pag, 2800 281,

(2) DerxBURG, Compensation, § 47 p.39 In questo senso vedi .
Corte di appello di Palermo I Febbraio 1867 Firmaturi contro Gan-
zoneri (Legge, VII, 1, 555) ¢ €. C. di Napoli 5 decembre 1871 Pica
contro Aveierl (Gassetta del Procuratore VI, 519).
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notificate

del codice civile dispone: « Se all’erede sono
opposizioni per parte di un ereditore o di altro interessato,
egli non pud pagare che secondo lordine ed il modo de-
torminato dallautoritd giudiziaria. — Se non vi sono op-
posizioni..... 'erede paga i creditori ed i legatari a misura
che si presentano, salyi perd i loro diritti di poziorifa ».
A questo proposito adunque ¢ necessario fare una distin-
zione. Se vi ha opposizione per parie dei creditori dell’ere-
dita, la compensazione non pud verificarsi che quando siano
accertati e regolati i diritti di tutti i creditori, quando ciod
«i sard conosciuto se 1 loro erediti debbono pagarsi per
intero o subire una riduzione per insufficienza dell”attivo.
Prima di quest’epoca i crediti, sebbene siano certi, non souno
im:-{) liguidi, non conoscendosi se il creditore sara pagalo
od in caso affermativo in quale misura debba essere sod-
disfatto. La compensazione pertanio in questo caso non
pud aver luogo (1).

Al contrario se non vi abbia opposizione per parte dei
creditori la compensazione si opera #pso jure per intero
non solo a vantaggio del terzo che fosse nello stesso tempo
debitore e creditore dell’ereditd, ma anche a vaniaggio
dell’erede beneficiario, il quale fosse egli pure debitore e
creditore della eredita stessa (2). Di quanta gravita sia
questo effetfo ciascuno vede; perocché la compensazione si
opera ipso jure a pregiudizio dei creditori lontani prima
che abbiano avuto il tempo di fare opposizione. In questo
caso, in virtu dell’art. 976, la estinzione degli obblighi si
verifica allo stesso modo, come accadrebbe se non vi fosse
accettazione con beneficio d'inventario. Questo solo si deve

(j) LaureNT, Principes tom. X. n. 160 pag. 191.
(2) Corte di Bordeaux, 4 decembre 1852 (Dauvuoz, Répert v.
obligations n. 2682).
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avvertire che siccome l'art. 976 cap. assegna all’erede il
termine di un mese dalla traserizione nell'ufficio dell'ipo-
teche e dalla inserzione nel giornale degli annunzi della
dichiarazione dell'erede riguardante l'accettazione con be-
neficio d'inventario, decorso il quale esso puod pagare i cre-
ditori, salvi perd i loro diritti di poziorita, cost 1effetto
della compensazione gid avvenuta rimane sospeso entro
questo termine ed inoltre che essa non pud verificarsi in
pregiudizio dei creditori aventi dei diritti di prelazione (1)-

Non potrebbe perd Ierede beneficiario creditore di un
terzo, il quale fosse a sua volta creditore dell’eredita, op-
porre a guest'ultimo la compensazione del suo credito;
perché il terzo creditore attesa la distinzione dei patri-
monii & creditore dell'eredita e non dell'erede e fa quindi
difetio 1l requisito della reciprocita. Pud solo aver luogo
la  compensazione facolfativa; dappoiché “siccome I"erede
beneficiario potrebbe pagare col propril denari questo cre-
ditore ed essere surrogato di diritto nelle ragioni del cre-
ditore contro l'ereditda 2), quando l'erede heneficiario op-
pone la compensazione contro di lui, opera come s¢ 1o
pagasse (3). )

La giurisprudenza francese ha contemplato altri cas
di compensazione relativi a questa materia, che possono
aver luogo anche sotto I'impero della nostra legislazione.
L'erede, che sia creditore dell’ereditd ha il diritto di op-
porre la compensazione del suo credito yerso 1eredita col

(1) DerNBURG. Compensation § 47 pag. 395 LAURENT, P.r'.rii-(‘f )2S
tom. X. n. 166 pag. 197. —-T)lsr\nm\s Compensation p. 425. — In
senso contrario Tovirier, tom. VIL n. 330.

(J) Cod. civ. art. 1253 n. 4. e

(3) Lavrext, Principes tom. X. n. 166, pag. 107 ¢ 198. — MERr-
LN, Réperloire v. Compensation § WL n. VI, @tom. V. p. 23 3). —
Corte di Lione: 18 marzo 1831 (Davioz. Répert. V. Obbligations
n. 2679).
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debito che egli ha a causa della collazione delle cose rice-
vute dal defunto in donazione? L’erede che sia nello stesso
empo donatario del defunto e creditore dell'eredita riu-
nisce nella sua persona due qualitd diverse, le quali ge-
nerano effetti giuridiei assolutamente diversi. In quanto
egli & donatario deve conferire tutto cio che ha ricevuto
dal defunto per donazione si direftamente, che indiretta-
mente (1). La collazione perd é dovuta soltanto ai suoi
coeredi, non & dovuta ai creditori (2) rispetto ai quali i
beni donati si considerano come definitivamente usciti dal
patrimonio del defunto. Questi principii non soffrono alcuna
modificazione rispetto all'erede creditore dell’eredita; egli
quindi ha 1'obbligo di conferire tutto cio che ha ricevuto
per donazione e di ricevere la sua quota ereditaria sulle
cose conferite. In quanto poi egli & creditore non ha
che il diritto dit domandare il pagamento dei credifi che
gli spettano verso Iereditd; in questo caso egli ricava un
vantaggio indiretto dalla collazione essendosi il patrimonio
ereditario aumentato delle cose conferite. Questo diritio
indiretto sulle cose conferite e che enfrano nel patrimo-
nio ereditario, non gli attribuisce alcun diritto sulla col-
lazione. Ove si ammetiesse la compensazione fra il eredito
dell’erede e le cose che egli deve conferive come donatario
del defunto, il creditore sarebbe pagato sulla cosa confe-

rita e sarebbe cosi violato I'art. 1014 del codice civile (3).

(1) Cod. civ. arf. 1001.

(2) Cod. eiv. art, 1014,

(3) Cosi Lavrent, Principes tom. XI. n. 33 pag. 39. — Corte
di Parigi 16 marzo 1850 (Dacwoz Jurispradence 1850, 2, 167).
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46, Non solo per successione universale, ma eziandio
per successione singolare puo operarsi la compensazione
fra persone che originariamente non erapo debitrici 1'una
dell’altra. Cio accade mediante cesszone. Quando la ces-
sione sia avvenuta, la compensazione puo operarsi nei rap-
. del debitore ceduto col cessionario sotto un duplice
& o fra il credito ceduto ed il debito proprio
o fra il credito ceduto ed il debito proprio

port
aspetto, cio
del cessionario,

del cedente.
47. Sotto il primo aspetto & chiaro che la compen-
sazione deve operarsi fra il credito ceduto ed il debito

cossionario; in questo caso non Vi ha nulla

proprio del
di straordinario; imperocche il cessionario subentra,in virfu
della cessione, nei diritti e negli obblighi che aveva il
cedente rispetto al credito. Epperd come egli ha diritto
di opporre al debitore ceduto la compensazione del cre-
dito che egli ha acquistato per cessione, cosl il debitore
ceduto ha diritto di opporgli la compensazione del cre-
dito che egli ha acquistato personalmente contro di lui.

Ma qual’é il momento in cui la compensazione in
questo caso avra offetto? Sara dalla data della trasmis-
<ione del credito (1) ovvero dalla notificazione della ces-
sone? Ohe il momento decisivo per gli effetti della com-
pensazione non possa essere quello della trasmissione, si
comprende facilmente sol che si rifletta che latto di ces-
sione crea un rapporto di obbligazione soltanto fra ce-
dente e cessionario; fino alla notificazione della cessione
i terzi gluridicamente ignorano il fatto della cessione;
quindi a loro riguardo creditore non & il cessionario, ma

(1) Cosi & stato deciso dalla Corte di Grenoble 21 agosto 1828
o dalla Corte di Bordeaux 14 aprile 1829, decisioni riferite da Des-
iardins, Compensation n. 109 p. 372 nota 1. — V. anche nello stesso

sonso Bersaxo, De compensationibus Cap. III quaest. 5 n. 10.
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il cedente. A questo proposito Desiardins scrive: « Fino
alla notificazione, il cedente rimane creditore a riguardo
del terzi e, per conseguenza, a riguardo del debitore. Bgli
ha il diritto di citare quest'ultimo per farsi pagare. In
tal modo la compensazione si verifica di pien diritto fra
cedente e cedufo nell'intervallo che separa la cessione
dalla notificazione. Come mai, nello stesso tempo, sarebhe
essa possibile fra il cessionario ed il ceduto? Lo stesso
credifo & esso personale in pari fempo a due persone, so-
pratutto quando il rapporto che fra queste si stabilisce
in occasione di questo credito non pud essere che un rap-
porto di successione? Infine non bisogna dimenticare che
la ecompensazione & un pagamento coattivo; ora la sem-
plice trasmissione non conferisce al cessionario il diritto
di esigere il pagamento » (1).

L’effetto della compensazione adunque comincia dal
momento in cui la cessione fu notificata al debitore ce-
duto. Cio si ricava espressamente dall’art. 1540 del co-
dice civile in cui & preseritto che: « Il debitore & vali-
damente liberato se ha pagato al cedente, prima che questi
0 il cessionario gli abbia notificato la cessione, » Impe-
rocché se prima di questa notificazione il debitore ha di-
ritto di pagare al cedente, & manifesto che la cessione,
rispetto al debitore cedufo, non diviene perfetta se non
mediante notificazione; lo stesso quindi deve verificarsi ri-
spetto alla compensazione, che tende allo stesso SCOpPo e
produce effetti analoghi a quelli del pagamento ®). E

(1) De la compensation pag. 373 — Nello stesso senso DErN-
BURG, Geseliehie und Theorie der Compensation § 48 pag. 405.
(2) In questo senso TrovLoxe, Traile de la vende . 391 —

Ausry e Ray tom. III'§ 359 bis pag. 310 — Derxsure L c. § 48
pag. 405 — Corte di Parigi 28 febbraio 1825. — €. G. di Torino

17 maggio 1867 Pecorini contro Cavanna (Giurisprudenza di To-
rino IV, 423).
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2l momento della notificazione che cessa

pertanto solo d
il corso degl'interessi dei crediti che si estinguono #pso

Lure.

Del resto, come nota Dernburg (1), non ¢ necessario
in questo caso che il cessionario per opporre validamente
la compensazione fosse gid divenuto tale prima che il suo
creditore pemnna]e gli avesse domandato il pagamento del
debito; perché il convenuto puo farsi cedere del crediti
contro lattore e pendente il giudizio opporre la compen-
sazione. 11 convenuto perd deve pagare all’attore tutte le
spese incontrate da questo per esigere il pagamento in via
giudiziale fino al momento in cui il convenuto eceepl la
cun-;pen.\-azion& Non sarebbe infatfi conforme a giustizia
che l'attore dovesse sotfostare a quelle spese dal momento
che il convenuto sl libera con una eccezione perentoria
acquistata poaterim-mmﬂc. Qualora il convenuto si rifiu-
tasse al pagamento di queste spese 'attore avrebbe il di-
ritto di continuare il giudizin per conseguirne il rimborso (2).

48. Sotto il secondo aspetto poi il cessionario & ob-
bligato a farsi opporre dal debitore ceduto la compensa-
zione dei crediti che guest'ultimo ha verso il cedente. Non
senza difficoltd perd questa cOmMpensazione Venne ammessa
dagli antichi serittori. Lie opinioni erano fanto divise che
a ragione il Bersano la considera come una delle piu
gravi questioni In materia di compensazione. Malgrado
questa diversita di opinioni, prevalse alfine la conclusione
che si puod opporre al cessionario la compensazione che
osta al cedente perché il credito ceduto si frasmetie dal
cedente al cessionario cuwin suo onere, tanto piu che il ces-

(1) Compensation § 48 pag, 406.
(2) Huser, Praclectiones od Pondectas tom. 11 n. I3 pag. 460
in eui riferisce pure una decisione emanata nello stesso senso.
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sionario ha diritto di regresso contro il cedente (1). Questa
questione non & piu possibile nel diritto moderno, il quale
ha sancito espressamente che il debitore ceduto puo op-
porre in compensazione al cessionario i debiti del cedente.

Pero la compensazione fra il credito ceduto ed i de-
biti del cedente non pud opporsi al cessionario in ogni
caso. Il debitore ceduto pud senza dubbio opporre al ces-
sionario la compeunsazione dei crediti che egli aveva contro
il cedente prima che gli venisse notificata la cessione;
perché fino al momento della notificazione la cessione non
spiega alcuna efficacia giuridica rispetto al debitore ce-
duto, né puo alterare i rapporti giuridiei esistenti fra il
debitore ceduto ed il cedente. Infatti, poiché la compen-
sazione si opera di pien diritto appena 1 due debiti si in-
contrano, ¢ chiare che se al momento della cessione il
debitore ceduto € in pari tempo creditore del cedente, il
debito ceduto e estinto pso wwre, ed il cedente ha tra-
smesso al cessionario un credito che non esiste: il ceduto
pertanto ha il diritto di opporre al cessionario la estin-
zione del proprio debito, come avrebbe potuto opporla al
cedente. E per questo appunto che I'art. 1291 del codice
civile dispone che: « la cessione.... non accettata dal de-
bitore, ma che gli fu notificata, non 2mpedisce la com-
pensazione, fuorché dei crediti posierdor: alla notifica-
zione. »

49. Ora a proposito di questa disposizione sorge una
questione importantissima la cui risoluzione in un senso,
anziché nell’altro é feconda di gravissimi effetti. L’ arti-
colo 1291 dispone che la cessione impedisce la compen-

(I) Bersaxo, De compensationibus cap. 111 quaest, 6 v. 25 e

sege. — Tyxvarus, De compensationihws arvt. VI n. 3 — Mepices
De conpensationibus quaest. 43 — Ovga, De cessione turiuni et
aetionwm tit. VI quaest. 11 n. 33.
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sazione dei soli erediti posterdor: alla notificazione di essa.
Ma qui si domanda: é necessario, perche il debitore ce-
duto possa opporre al cessionario la compensazione dei
erediti, che ha verso il cedente, che il eredito sia soltanto
di data anteriore alla noftificazione della cessione, ovvero
si richiede inolire che anche la compensazione si sia av-
verata prima di questa notificazione? In altri termini di
quale natura debbono essere stati i crediti fra cedente e
debitore ceduto nel momento della notificazione, perché
questo possa opporre la compensazione al cessionario?

Larombiére, il quale traiia questa questione con una
certa ampiezza (1), seguendo l'opinione di Duranton (2) e
di Toullier (3), ritiene che la notificazione della cessione
impedisce la compensazione dei crediti, che, sebbene an-
teriori alla medesima, non avevano perd ancora futii gli
elementi necessarii alla compensazione legale. Egli nota
che il debitore ceduto non pud querelarsi che in fal mo-
do il cedente lo priva del beneficio della compensazione;
che se lo avesse convenuto in giudizio, egli avrebbe po-
tuto oftenere una compensazione facoltativa, rinunciando
sia al termine, sia a qualsivoglia altra eccezione introdotta
a suo favore. Imperocehée egli non ha in realtd un diritto
acquisito alla compensazione. Certo se egli si fosse valso,
prima della notificazione della cessione, di questa facolia
egli avrebbe potuto oftenere questo diritto, ma non aven-
dolo fatto non pud pretendere di sperimeniarlo.

Contro questa dottrina insorge il Dernburg, secondo
il quale, perché il debitore ceduto possa opporre al ces-
sionario 1 erediti che ha wverso il cedente, basta ehe il de-

(1) Traité théorique et pratiqgue des obligations tom. II pag.
392 e 393 sullart. 1295 n. 1.

) Droit cwil tom. XII n. 438.
(3) Le drodt ewil framcais tom. VII n. 392.
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bitore ceduto avesse avuto prima della notificazione una
sicura speranza di far valere la compensazione se la ces-
sione non avesse avuto luogo; vale a dire, secondo Dern-
burg basta che 1 crediti esistessero prima della notifica-
zione né si richiede che essi fossero gia compensabili.
A giustificazione di questa sua dottrina Dernburg adduce
il principio che l'atto unilaterale del cedente non puo peg-
giorare la condizione giuridica del debitore ceduto. Ora
siccome quest'ultimo prima della notificazione aveva la
facoltd di opporre la compensazione a piacere, € questo
un diritto acquisito che non pud essergli tolto dalla ces-
sione (1).

Pare a me che l'opinione di Dernburg sia preferibile
a quell’altra che esige che 1 crediti dovessero esser gla
compensabili prima della notificazione. Tutta la questione
infatti si riduce ad accertare se in questo caso il debitore
ceduto avesse o no avuto un diritto aequisito alla com-
pensazione. Ora per quanto il Larombiére si sforzi a di-
mostrare che il debitore cedufo non ha un diritto que-
sito egli pero non é riuscito ad oftenere lo scopo che si
e proposto; se egli riconosce che prima della notificazione
il debitore ceduto aveva facolta di domandare la compen-
sazione, che altra cosa & questa facollia se non un diritto
acquisito? Come puo la cessione togliergli senz’altro que-
sta facolta?

A suffragare questa dottrina soccorre a proposito il
testo espresso della legge. L’art. 1291 infatti dice che la
cessione impedisce la compensazione soltanto dei crediti
posteriort alla notificazione; dunque la cessione non vie-
ta, a termini di legge, la compensazione dei crediti ante-

(1) Geschiehte und Theorie der Compensation § 48 pag. 408
— Kocu, Recht der Forderungen vol. I1 pag. 707,
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riore. Qui la legge non fa distinzione alcuna fra debiti
eompensabili e non compensabili e wbi lew nown distinguwil
nec nos distinguere debemus. Vero & che il Larombiére,
1l quale ha preveduto questa obbhiezione, si affretta a com-
batterla, osservando che nell'art. 1295 del codice france-
se (corrispondente al nostro art. 1291) il legislatore ha
consacrato la dottrina di Pothier, il quale faceva appunto
questa distinzione (1). Ma per quanto ¢i0 possa esser vero,
il che non mi pare sia dimostrato abbastanza, che il legi-
slatore francese ahbia voluto adottare la dotirina di Po-
thier, questi motivi non possono valere rispetio al codice
nostro; nulla troviamo nei lavori preparatorii che possa
giustificare questa sottintesa distinzione, né possiamo quindi
accettarla sulla semplice assertiva di uno scrittore per
quanto autorevole egli sia.

Ci6 posto & chiaro che il debitore ceduto potrd op-
porre al cessionario la compensazione del suo credito verso
il cedente, sebbene il credito ceduto non fosse ancora esi-
gibile nel momento della notificazione, purché il termine
del credito ceduto fosse apposto a favore del debitore; per-
ché, potendo il debitore in questo caso rinunziare sempre
al beneficio del termine, era in sua facolta di domandare
la. compensazione. La compensazione a fronte del cessio-
nario non € invece ammissibile se il credito ceduto fosse
esigibile nel momento della notificazione, ma non lo fosse
il credito del debitore ceduto verso il cedente. Imperoc-
ché in tal caso il cedente avrebbe potuto esigere il paga-
mento di esso prima della notificazione, senza che il de-
bitore ceduto avesse potuto opporgli la compensazione del
proprio credito; avvenuta la cessione, il cessionario avra
lo stesso diritto del cedente, in quanto subentra, per la

(1) Traite des obligations n. 596.
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cessione in futte le ragioni a questo spettanti. Né puo
dirsi che, se la cessione non fosse ayvenuta, il debitore
ceduto si sarebbe potuto trovare in condizione di compen-
sare, qualora il suo creditore (cedente) avesse ritardato
nell’esigere 1'adempimento dell’obbligazione, perché la sem-
plice possibilita di questo ritardo non era una circostanza
tale che potesse conferirgli un diritto acquisito (1).

50. Se per regola il debitore ceduto puo opporre al
cessionario la compensazione dei crediti verso il cedente
anteriori alla notifica della cessione, vi ha perd un caso in
cui la compensazione non pud opporsi al cessionario seb-
bene si tratti di erediti anteriori alla notificazione. B que-
sto il caso contemplato dalla prima parte dell'art. 1291
del codice civile in cui & disposio: « il debitore che senza
condizione o riserva ha consentito alla cessione che il
creditore ha fatto delle sue ragioni ad un terzo, non puo
opporre al cessionario la compensazione che avrebbe po-
tuto opporre al cedente prima dell’accettazione. » Eppure
parrebbe doversi dire il contrario; imperocché se al mo-
mento dell’accettazione, il debitore era creditore del ce-
dente, il debito era estinto Zpso jure in virtu della coe-
sistenza. Quest’ accettazione quindi ha in sostanza per
oggetto la cessione di un credito gia esfinto, quindi di
un credito inesistente; l'accettazione dovrebbe pertanto
esser ancor essa inesistente. Per quale ragione adungue il
codice d& valore a quest'accettazione fino al punto di con-
siderarla come un atto che elimina la compensazione fra
debitore ceduto e cessionario? Perché quando il debitore
ha consentito alla cessione senza condizione o riserva ha
tacitamente rinunciato al beneficio della compensazione,
c¢he prima dell’accettazione si era verificata fra il credito

(1) DerxsurG, Compensation § 48 pag. 408 e 409,
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ceduto e quello che gli spettava contro il cedente; suo
creditore quindi in virtd dell’accettazione diviene, invece
del cedente, il cessionario; e poiché questi non & debitore
del ceduto, mancando la reciprocitd, non pud pitt opporsi
la. compensazione al cessionario (1). Ma perché questa ri-
nunzia possa presumersi € necessario che il debitore ce-
duto abbia espressamente accettato la cessione con un
atto positivo e certo. Quindi non puo ritenersi che il de-
bitore ceduto abbia rinunziato alla compensazione per il
semplice fatto che egli ha ricevuto in silenzio la noiifica
della cessione, perché in questo caso il debitore rimane
passivo né si pud presumere la rinuncia ad un diritto,
ma essa deve risultare da un atfo positivo di volontd del
rinunciante (2). Ma potrebbe considerarsi come rinunzia
alla compensazione il pagamento degl'interessi fatto dal
debitore ceduto al cessionario? Dernburg sostiene che que-
sto fatto non implica di per sé alecuna rinunzia a far va-
lere in seguito la compensazione contro il cessionario,
perché esso rivela soltanto I'intenzione di non voler per
ora far uso del divitto di compensazione (3). Questa de-
cisione per alfro non mi sembra potersi approvare; il de-
bitore che paga glinteressi al cessionario eseguisce un
atto certo e positivo che implica necessariamente il rico-

(1) Ores, De cessione jurium tit. VI quaest. n. 22, — Lau-
RENT, Principes tom. XVIII n. 429 p. 441 ¢ 442, — Contra Casa-
reais, De commercio Dise. 31 n. 31 secondo il quale il debitore
ceduto non sarebbe privato del diritto di compensare contro il
cessionario i erediti che egli aveva verso il cedente prima della
sua aceettazione che nel caso di una delegazione che opera no-
vazione. Lierrore di Casaregis & perd doltamente confutato da
Masse Le droit commercial. tom. IV n. 2299 p. 198.

(2) Corte di Appello di Bologna 8 aprile 1875 Lolli contro Di-
rezione prov. delle Poste di Ferrara (Ginwrisprudenza italicand
XXVII, 2, 434).

(3) Compensation § 48 p. 416.
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noscimento della qualitd di suo creditore nel cessionario;
gl’interessi di un credito si pagano soltanto al creditore
e non ad un terzo col quale non siamo affatto vincolati
da un rapporto di obbligazione. Io credo quindi che in
questo pagamento vi sia implicita una rinunzia a far va-
lere la compensazione, perché & un fatto positivo, che, con-
trariamente a quanto Dernburg asserisce, rivela la inten-
zione di acconsentire alla cessione; solo nel caso che il
debitore pagasse gl'interessi con riserva non potrebbe quel
pagamento ritenersi come un atto di accettazione.

ol. A questo proposito sorge perd un’altra questione
ed & se nell’accettazione si debba considerare una rinun-
zia alla compensazione, anche quando il debitore avesse
ignorato l'esistenza del credito per cui si operd la com-
pensazione. Si crede in generale dagli serittori che l'ac-
cettazione della cessione importi necessariamente la ri-
nunzia della compensazione tanto dei crediti la cul esi-
stenza fosse in quel momento nota al debitore, tanto di
quelli che egli avesse ignorato (1). Essi peré non ci ad-
ducono una solida ragione in favore di questa decisione;
taluni infatti, come Marcade, si riferiscono alle osserva-
zioni del Tribunato, il quale nel proporre questa dispo-
sizione dell’art. 1295 del codice francese, corrispondente
alla lettera al nostro art. 1291, avrebbe dichiarato in modo
assoluto che per la sua stessa accettazione il debitore si
riputava di aver rinunziato ad ogni specie di compensa-
zione di tutto cid che il cedente poteva essere a lui debi-
tore (2). Altri, fra i quali il chiarissimo Pacifici-Maz-
zoni, ammettono la rinunzia perché la eccezione scritta

(1) Pacirrcr Mazzoxy, Istitustoni V. n. 129 p. 263. — MARCADE,
Explication sullart. 1295 n. 842. — Duraxton. XII, p. 436, ed al-
tri citati da Pacifici,

(2) Fexer, Travawe prép. XII p. 163.
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nella disposizione finale dell’act. 1295 del codice civile
italiano non puo, secondo loro, estendersi a danno del ces-
sionario, per mancanza d'identita di ragione.

A me sembra invece che l'accettazione pura e sem-
plice non possa considerarsi come una rinunzia alla com-
peunsazione, quando questa siasi operata all'insaputa del
debitore, perché egli ignorava la esistenza del credito che
ha prodotto questa estinzione. Come bene osserva Laurent
con quella sua logica rigorosa e costante, non vi ha ri-
nuncia se non vi ha volonta di rinunziare; or perché la
volonta di rinunziare esista & necessario che si conoseca
il diritto al quale si vuol rinunziare, ignoti nulla cupido:
in questo caso quindi, siccome il debitore ignorava nel
momento dell’accettazione esistenza di quesfo suo cre-
dito, & manifesto che non pud presumersi una rinunzia
alla compensazione (1).

Del resto quando il debitore ha accettato senza ri-
serva la cessione e questa accettazione importa rinunzia
alla compensazione, il cessionario non pud agire, per do
mandare il pagamento del credito, che contro il solo de-
bitore ceduto; quindi egli non pud valersi delle fidejus-
sioni, privilegi ed ipoteche che stavano a guarentigia del
credito; perché il debitore poteva rinunziare alla sua pro-
pria liberazione, ma non al beneficio che colla estinzione
del debito hanno acquistato i suoi fidejussori (2).

92. Se, affinche il debitore ceduto perda il diritto di
opporre al cessionario la compensazione dei crediti che

(1) Lavrext Principes tom. XVIII n. 428 p. 442. — MoURLON
Répetilions éerites tom. Il p. 768 n. 1457. — Derxsuke, Compen-
swlion § 48 p. 416. — Riom 12 maggio 1815 (Daunoz. Répert. v.
Obligations n. 2697).

(2) Marcave, Explication dw Code Napoleon sull'art. 1295
n. 843. — Duranzox XII p. 4565. — Puacmrci-Mazzont, Istifuzioni
vol. V. n. 129 p. 263.
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egli avrebbe potuto opporre al cedente, & necessario che
egli abbia acceftato senza condizione o riserva la cessione,
la cosa & diversa nella trasmissione dei titoli all’'ordine e
di quelli al portatore.

Quando si tratta di un titolo all’ordine trasmissibile
mediante girata, I'art. 234 del codice di commercio dispone
che: « non sono ammesse contro il possessore di una let-
tera di cambio le eccezioni che riguardano la persona dei
suoi cedenti. » Infatti poiché il soscrittore di un {itolo
all’ordine si & obbligato a pagare la somma portata dal
titolo a chi ne sara il portatore alla scadenza, egli ha pre-
ventivamente rinunciato ad opporgli le eccezioni a cui
sarebbero esposti i portatori intermedi; egli quindi mon
puo valersi contro il portatore che della compensazione
dei crediti personali verso il portatore stesso (1). Tutto
cio perd accade quando la girata sia regolare; perché nel
caso di girafa irregolare, siccome essa si considera come
un mandato conferito al portatore del fitolo, il debhitore
potrebbe opporre al portatore tutte le compensazioni che
egli avrebbe potuto opporre al mandante.

Quando poi si tratta di un titolo @l portatore, la pro-
prieta del quale si trasmette per via di semplice tradizio-
ne, ¢ chiaro che il debitore non pud opporre al portatore
di esso aleuna eccezione personale ai portatori intermedii
e quindi neppur la compensazione, percheé le trasmissioni
avvenute da una mano all’altra non lasciano di s& aleu-
na traccia; né il debitore potrebbe opporre al portatore
attuale la compensazione dei crediti verso i portatori in-
termedii, ancorché egli conoscesse e potesse dimostrare le
successive trasmissioni del titolo; perocché la tradizione,
in forza della quale egli possiede il titolo, equivale ad

(1) Cod. di comm. art. 234 capov.
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una cessione accettata di un’obbligazione ordinaria ed alla
girata di un titolo all’'ordine. Ma viceversa potrd 1'emit-
tente di un titolo al portatore opporre in compensazione
al possessore che si presenta per domandarne il rimborso
un credito che ha personalmente verso quest'ultimo? La
questione & molto controversa. Quelli che sostengono la
negativa dicono che siccome i titoli al portatore sono sur-
rogatl dalla moneta, il portatore di essi ha diritto al rim-
borso come se gid avesse in suo potere il denaro che
quelli rappresentano (1). Ma Dernburg osserva giustamen-
te in contrario che il possessore di un titolo al portatore
non ha un credito diverso da quello dei creditori ordi-
narii e perd come questi, cosi egli deve esser soggetto alle
stesse norme riguardanti la compensazione. Né contro la
compensabilita di un credito risultante da un titolo al por-
tatore potrebbe obbiettarsi che essa potrebbe facilmente
evitarsi col cedere il titolo ad un terzo incaricandolo di
domandare il rimborso, perché ci6 non basta per distrug-
gere una regola che si fonda sulla logica dei principii
giuridici. Al debitore, osserva Dernburg, non potrebbe in
questo caso negarsi la prova per giuramento che l'attore
non agisce i rem Suam, ma ha soltanto un mandato per
esigere (2).

23. Poiché la notificazione della cessione impedisce
' confronto del cessionario la compensazione dei crediti

(1) Tror, Handelsrecht vol. | § 54 nota 9 — Brkksr, Jahr-

bueh des gemeinen Rechts vol, I pag. 398 sege. — BLUNTSCHLI,
Deutsches Privateecht 11 § 117 n, 3. — BeseLeRr, Sysien des ge-

meinen dewischen Privatrechts 111 8 225 nota 11.

() Gesehichte und Theorie der Compensation § 50 pag. 420.
— Useer, Die rechtliche Natur von den Inhaberpapieren pag. 149
e 150. — Kuswze, Die Lebre von den Inhaberpapicren. pag. 629
SC82. — Rexaup, Zeilschrift fir deulsches Rechi vol. X1V p. 344.
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posteriori alla motificazione stessa, 1 sorge spontanea la
domanda: a chi incombe I'onere di provare che il credito
che il debitore ceduto ha verso il cedente era anteriore
alla notificazione della cessione? Probatio incumbit ei qui
dicel, ¢ canone notissimo di diritte. Ora il debitore ceduto
ha tutto l'interesse di sostenere che il suo credito é di
origine antferiore alla notificazione della cessione, niun
dubbio quindi che a lui spetti 'onere di questa prova. Vero
e che a quest'onere il debitore soggiace per effeito della
cessione e puo considerarsi come un fatto che rende peg-
giore la sua condizione; mentre per regola la cessione non
pud aver per effetto di peggiorare la condizione giuridica
del debitore ceduto giusta il principio: non polest alteri
per alterwm iniqua conditio inferri. Pure, siccome que-
st’onere ¢ di natura meramente processuale, & un effetto
naturale del giudizio e della posizione di convenuto che
egli vi assume, il debitore ceduto deve assoggettarvisi,
perche reus excipiendo fit aclor ¢ Aector probare debet
intentionem swam. E poiché il debitore ceduto opponendo
la compensazione propone evidentemente una eccezione,
¢ chiaro che egli deve somministrare le prove che dimo-
strano giustificata la sua allegazione ().

54. Come il debitore ceduto pud opporre al cessiona-
rio i crediti che egli ha verso il cedente, cosi il cessio-
nario puo opporre al debitore ceduto, che abbia eccepito la
compensazione, tutte le eccezioni spettanti al cedente con-
tro il credito del debitore ceduto. Ond’é che il cessiona-
rio puo in via di replica opporre a quest'ultimo la com-
pensazione, che il cedente avrebbe potuto opporre ai cre-

(1) Cod. civ. art. 1291 ecapoy.
(2) DerspurG, Compensation § 48 pag. 410 ¢ 411, — Tuow,
Ausyevedhlte E:J!.<:r'fi.f*:'f'f:r..rmgf'fi..urfr: n. 120.
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diti del debitore ceduto. E ¢id, si noti, anche nel caso che
il credito sul quale si fonda la replica non fosse stato a
lui ceduto. Potrebbe, & vero, sembrare a primo aspetto
che il cessionario si valga di un diritto non suo, di un
diritto che non gli fu trasmesso; pure, se ben si consideri
la cosa, si vede che & questo un mezzo tendente a con-
servare il credito acquistato mediante la cessione, un mezzo
di prova tendente a dimostrare l'insussistenza della ecce-
zione di compensazione a lui opposta.

55. B appena necessario di accennare che il cessio-
nario, il quale, per effetto della compensazione operatasi
fra il credito ceduto ed il credito che il debitore ceduto
ha verso il cedente, risentisse una diminuzione, o la estin-
zione totale del credito a lui trasmesso a titolo oneroso,
ha necessariamente il diritto di regresso contro il cedente.
Imperocché quegli che cede un eredito ha I'obbligo di ga-
rantirne la sussistenza al tempo della cessione, sebbeno
questa si faccia senza garantia (1). Che anzi il cessionario
avrebbe il diritto di ritenere il prezzo della cessione an-
che a causa della sola possibilita che venga a lui opposta
una eccezione di compensazione che possa estinguere o
menomare il ecredito ceduto, salvo che il cedente non dia
cauzione per la esistenza del medesimo (2).

56. Se pero sia stato ceduto un credito colla clausola
espressa che il cedente non si obbliga a guarentirne la
regolarita, avra il cessionario il diritto di regresso contro
1l cedente nel caso che egli dovesse sopportare la com-
pensazione del credito ceduto a causa dei debiti del ce-
dente verso il debitore ceduto? In altri termini il cessio-
nario, che abbia rinunziato alla prestazione della garantia,
ha assunto anche il rischio della compensazione? Osserva

(1) Cod. civ. art. 1542,
(2) L. 24 cod. De eovictione.
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giastamente Dernburg che il eessionario non pud mai agire
in regresso contro il cedente a causa dei vizii da cui il
credito ceduto é affetto; che pero il cessionario potrebbe
con ragione allegare che egli ha dovuto estinguere del
proprio debiti il cui pagamento incombeva al cedente; che
(quest'ultimo per conseguenza in occasione della cessione
si & arricchito a danno del cessionavio contro la legge
del contratio (1). Che anzi lo scrittore alemanno non esita
ad accordare al cessionario una condiclio sine causa an-
che nel caso che la cessione sia stata fatta a fitolo gra-
tuito, in quanto per effetto di quella compensazione il do-
nante si sarebbe arricchito di un possesso patrimoniale
gia attribuito al donatario. Solo nell’ipotesi che il debi-
fore ceduto non avesse avuto alcuna azione contro il ce-
dente, per esempio percheé il credito di quello era gia
estinto a causa di prescrizione, siccome in questo caso si
tratterebbe di un’obbligazione semplicemente naturale, il
cessionario non avrebhe alcuna azione contro il cedente (2).

57. 11 prineipio che la cessione non impedisce al de-
bitore ceduto di opporre la compensazione dei crediti nati
anteriormente alla notifica di essa (3), ha luogo anche
nell’ipotesi che lo stesso credito sia stato ceduto piu volte.
Eppercio 1 cessionarii posteriori sono soggefti alla com-
pensazione del credito ceduto che si sia verificata coi cre-
diti che il debifore ceduto ha sia verso il cedente, sia
verso i cessionarii anteriori fino al momento che abbia
notificata la cessione al debitore, di guisa questo ha il

(1) Arg. L. 29 ¢ 39 D. De contrahenda emtione; 1. 2 in fin.
Cod. De wet. emii.

(2) Geschichie und Theorie der Compensation § 48 pag. 413
— Brrrnine, Arelue fir civilistiselve Praxis vol. XLVII pag. 237;
vol. XLVIII pag. 308.
(3) Cod. civ. art. 1291 cap.
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diritto di compensare coi diversi cessionarii tuiti i crediti
nati prima delle rispettive ntificazioni (1).

Cio perd accade secondo il nostro diritto, il quale
non avendo emanat) rispetto a questo caso di pilt ces-
sioni dello stesso credito alcuna disposizione speciale di
legge, ci invita naturalmente a ricorrere all'art. 1291 del
codice civile e ad applicarlo per analogia. Vi s no perd
delle legislazioni moderne, che, preoccupate dal pericolo
che il commercio dei crediti dovesse esser reso difficile e
C(llllpli(:&l.(l, (,'ill'c'lli)l'al il rl(_:friim'e ceduto avesse [;{)Illlf} COI=
pensare anche in confronto dei cessionarii intermedii con-
siderano le cessioni intermedie come non avvenuie e per-
¢i6 hanno tolto il diritto di compensare. Cosi il § 1442 del
Codice civile Austriaco dispone che: « Se il credito passa
suceessivamente in pii persone, potra benst il debitore com-
pensarlo col credito suo proprio che aveva al tempo della
cessione verso il primo detentore, come pure verso 1l'ultimo
detentore, ma non gi4 col credito che
detentori intermedii » (2)

avesse verso uno dei
S ETo) scopo pero che queste legisla-
zioni si propongono, di evitare cios le troppe complicazioni
e la mancanza di sicurezza degli acquirenti dei crediti, che
deriverebbe se si ammettesse in questo caso la compen-
sazione in confronto dei cessionarii infermedii, non si rag-
giunge. Imperocché ogni cessionario corre sempre il ri-
schio di acquistare uu credito estinto,

correre nella cessione il

se non facela con-

debitore ceduto (3). Migliore

(f‘) DErxBURG, Compensation & 48. — Yoxrr, Comm. wd Pande-
clas tit. De compensationibus n, 5 — Duraxtos, tom. XII n. 441,

'1(2) Nello' stesso senso dispone il Landrechi prussiano 1, 16.
8 316.

(3) Basgvy, Annotazioni pratiche al

: = ! codice civile austriaco sul
§ 5 pac. 287,
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quindi piu rispondente alla logica dei principii ¢ il sistema
seguito dal nostro codice.

58. I principii che si applicano rispetto alla compen-
sazione nelle cessioni, si applicano anche nel caso che si
tratti di un legalo di credito, essendo anche questo un
caso di successione singolare. E noto che per la validita
del legato di credito si richiede come condizione essen-
ziale D'esistenza di esso al tempo della morte del testa-
tore; pero il legato di un credito é valido, sebbene all’e-
poca in cul il legato fu lasciato il debitore di esso avesse
verso il testatore un credito eguale fornito di tutte le
condizionl necessarie per la compensazione; che anzi il
legato & valido sebbene il debitore, durante la vita del
testatore, abbia posteriormente acquistato un credito con-
tro di esso; e la ragione della sua validita si & perché il
credito legato esiste indipendentemente dall’altro credito
malgrado la loro coesistenza; non si verifica quindi la
estinzione #pso wure.

Che il debitore del credito legato possa perd opporre
al legatario, come successore a titolo singolare del testa-
tore, la compensazione dei crediti che egli aveva verso
il festatore, non ammette alcun dubbio. Ma quel che a
primo aspetto puo sembrar singolare si & che il debitore del
credito legato possa opporre al legatario la compensazione
anche dei crediti che egli ha verso l'erede. La cosa perd
¢ chiarissima sol che si rifletta alle disposizioni di legge
coneernenti questa materia. Infatti, sebbene qualunque le-
gato puro e semplice attribuisce dal giorno della morte
del testatore il diritto al legatario di conseguire la cosa
legata (1); pure il legatario deve domandare all” erede il

(1) Cod. eiv. arl. 862,
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possesso della cosa legata (1); in altri termini la trasmis-
sione del legato si opera per mezzo dell’erede e si veri-
fica dal momento della consegna. Per questo accade che
confondendosi il patrimonio del defunto con quello del-
Verede, il debitore dell’eredita pud opporre utilmente la
compensazione del proprio credito verso Ierede col debito
verso leredita che fu legato ad un ferzo. 19 superfluo
perd il notare che in questo caso il legatario ha dirifto
di domandare con un azione ex legato il credito del cui
valore l'erede si & arricchito mediante la compensazione.

Potra il legatario sperimentare i suoi diritti contry
I'erede nel caso che il credito legato sia rimasto estinto
per effetto della compensazione coi crediti verso il testa-
tore? Poiché per regola generale I'erede é tenuto ad estin-
guere i debiti dell’eredita, si comprende che lestinzione
del credito del debitore dell’eredita deve andare a carico
dell’erede e non del legatario; ond'é che se il legatario
dovesse subire la compensazione del credito legato avrebbe
diritto di domandare all’erede con un'azione ex legato il
valore di quanto esso si arricchl a causa del legato. Se
pero il testatore avesse imposfo esplicitamente o implici-
tamente al legatario il carico di estinguere il debito, 1'e-
rede avrebbe il diritto di negare al legatario la consegna
del credito legato fino a che esso non abbia dichiarato di
asswmere sopra di sé l'estinzione; ovvero, nel caso che
I’erede non si sia prevalso di questo diritto, potra costrin-
gere il legatario a restituire c¢ido che si é ingiustamente
appropriato (2).

(1) Cod. eciv. art. 363.
(2) Derxpura. Compensation § 49 pag. 420 e 421
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ESIGIBILITA DEI GREDITI.
SOMMARIO

59. Che cosa debba intendersi per esigibilite, dei crediti, —
Si confuta la definizione proposta da aleuni serittori come in-
completa.,

60. Ragioni per cul la legge richiede nella compensazione le-
gale la esigibilita dei crediti.
61. Transizione.

59. La seconda delle condizioni che si richieggono
per la compensazione legale si & che i due debiti debbono
essere egualmente esigibili. Questo requisito risulta espres-
samente dalla disposizione dell’art. 1287 del codice civile.
Ma che cosa si ha da intendere per esigibilita dei cre-
diti fra i quali si vuole operare la compensazione? Al-
cuni serittori dicono che un credito si dice esigibile quando
il creditore pu6 esigerne il pagamento senza che il de-
bitore possa opporgli un’eccezione che distrugge 1'azione (1).
Questa definizione non & esatta; imperocché non é solo
inesigibile un credito quando esso venga distrutto da una
eccezione perentoria, ma anche quando il suo esercizio
venga ritardato da una eccezione dilatoria. Epperd pit
giusta mi sembra la definizione che della esigibilita pro-
pone il Masse, il quale scrive: « un debito & esigibile,
quando il creditore ha attualmente il diritto di esigerne
il pagamento, e che l'esercizio del suo diritto non pud

(1) LAvrENT. Principes de droit civil tom. X VI n, 407 p. 425,
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esser sospeso da alecuna eccezione dilatorvia » (1). In alfri
termini, come saviamente avverte Larombiére (2), 1esi-
gibilitd dev’essere intesa nel suo piu largo significato; essa
significa D'esistenza di un’azione giuridica per reclamare
il pagamento.

60. Chiara & la ragione per cui si richiede la esigi-
bilita dei crediti nella compensazione legale. Il creditore
che ha un credito esigibile ha il diritto di domandarne
immediatamente il pagamento; non cosi quegli il quale ha
un credito attualmente non esigibile. Quindi é che se il
primo creditore fosse costretto a compensare un credito
di cui non pud ancora essergli domandato il pagamento,
si violerebbe il suo diritto e la compensazione per tal
guisa riuseirebbe ad uno scopo contrario a quello per cui
fu introdotta (3).

61. Se un credito si dice esigibile, quando vi ha un’a-
zione giuridica per domandarne attualmente il pagamento
¢io vuol dire, come gid fu notato, che esso deve essere
esente da eccezioni che distruggono la sua esistenza o ne
ritardino I'esercizio, La compensazione quindi di due cre-
diti puo essere eliminata da eccezioni perenforie e da ec-
cezionl dilatorie. Questo naturalmente c¢i obbliga ad esa-
minare separatamente 1 casi in cul la compensazione dei
crediti non pud verificarsi a causa delle eccezioni dell’una
¢ dell’altra specie che rendono il credito inesigibile.

(1) Le droit commerecial dans ses rapports ete. tom, IV 1. 2260
pag, 156.

() Theorie et pratique des obligations vol. II sull'art. 1291
n. 24 pag. 367.
(3) LatreNt, Principes tom. XVIHI n. 407 p. 425.
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A Delle eccezioni perentorie che impediscono
la esigibilita dei crediti.

SOMMARIO,

62. Se il titolo su cui il credito si fonda sia invalido la com-
pensazione ¢ inammissibile.

63. Dei eredifi dii giuoco e di scommesse. — Quali siano se-
condo il eodice civile italiano. — Si considerano come obbliga-

zioni naturali,

64. Le obbligazioni nafurali sono esse compensabili? — Si
esamina la questione dal punto di vista del diritto romano. — Di-
stinzioni da favsi.

65. B ammissibile la compensazione di un'ebbligazione nafu-
rale atermini del divitto civile italiano? — Natura giuridica delle oh-
bligazioni naturall nel diritto moderno, — Soluzione della questione.

66. Un credito preserifto pud venive in compensazione? — Si
esamina il duplice caso che ciod la prescrizione si sia compiuta
prima o dopo l'ayverarsi della compensazione. — Soluzioni cor-
rispondenti.

62. Che la compensazione sia impossibile quando uno
dei due crediti non abbia un titolo valido si comprende
di per sé. In questo caso non vi hanno due crediti che
coesistono insieme, ma vi ha un sol credito, il quale solo
puo spiegare la sua efficacia giuridica. Sarebbe quindi im-
possibile la compensazione fra due crediti uno dei quali
avesse per oggetto una prestazione giuridicamente impos-
sibile, come sarebbe quello per esempio risultante da un
patto di futura successione, essendo notissimo che siffatti
contrafti sono dichiarati nulli dalla legge. Di questo caso
non infendiamo occuparei ulteriormente essendo ' materia
che non ammette alcun dubbio.

63. Vogliamo piuttosto occuparei gei crediti derivanti
da giuoco o scommessa. Giuridicamente per giwoco s’ in-
tende quel divertimento accompagnato dal patto che il vin-
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citore deve lucrare una somma a danuno del perditore; per
scominessa s’intende quel patto di vineita o di perdita di-
pendente dal fatto di terzi o dalla sorte. Tanto la morale’
quanto le leggi positive hanno in ogni tempo condannato
i giuochi cosl detti di azzardo. 11 diritto moderno si & in
questo conformato alle disposizioni delle leggi anteriori.
L’art. 1802 del codice civile italiano (corrispondente
all’art. 1965 del codice Napoleone) dichiara che: « la legge
non accorda azione veruna pel pagamento di un debito di
giuoco o di scommessa ». Interminabili sono le controver-
sie sollevate dagli serittori per meftere in chiaro il signi-
ficato giuridico di questa disposizione; imperocché taluni
hanno considerato i debifi derivanti dal giuoco e dalle
scommesse come dipendenti da una causa illecita, mentre
altri li hanno considerati come obbligazioni naturali. Opi-
nioni queste false ambedue perché troppo assolute (1).
Non potrebbero infatti considerarsi come obbligazioni
naturali quei giuochi che la legge penale considera come
reati (2) e che senza dubbio sono compresi nella catego-
ria di quei giuochi nei quali la legge nega al vincitore
I'azione. Né possono considerarsi come obbligazioni i debiti
derivanti da giuochi di semplice passatempo; perocché in
questi ultimi neppure si pud parlare di obbligazione, es-
sendo la volontd dei giuocatori diretta piuttosto alla ri-
creazione dello spirito, anziché ad un’obbligazione giuridica.
Solo nei giuochi di speculazione pud dunque entrare il
concetto di obbligazione. Ma quali sono i giuochi di spe-
culazione contemplati dall’art. 1802 del codice civile? Non
certo quelli che costituiscono una contravvenzione o un

(1) Grorer, Teorin delle obbligazioni vol. IIL n. 351 pag. 410.
— Trorroxe, Des contrats aléaioires nn. 177 ¢ segg.
(2) Codice penale art. 474 e segg.
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delitto, perché l'obbligazione che ne deriva ha per oggetto
una prestazione illecita, che la legge non puo riconoscere.
Non i giuochi viziati da dolo o da frode per parte del vin-
citore, perché l'art. 1804 del codice civile, negando la
solult retentio, toglie loro anche il valore di obbligazione
naturale. Neppure vi sono compresi i ginochi diretti al-
I'esercizio del corpo, perché lobbligazione, che dai mede-
simi deriva, & considerata dall’art. 1803 del codice civile
come una obbligazione civile.

Resta in tal modo dimostrato che l'art. 1802 del co-
dice eivile si riferisce ai soli debiti derivanti dai giuochi
cost deftti di azzardo. E qui si deve notare, col Giorgi (1),
che in senso giuridico si considerano come debiti di giuoco
non solo le conseguenze delle vincite o delle perdite fra
le parti contraenti, ma anche le obbligazioni assunte verso
un mandatario, che siasi scientemente costituito interme-
diario del giuoco, o che abbia eseguito l'incarico di giuo-
care per il mandante. Né hasta; che come tali si consi-
derano anche le obbligazioni derivanti da anticipazioni,
che durante il giuoco un giuocatore avesse fatto all’altro
per continuare nel giuoco stesso (2). Non potrebbero invece
considerarsi come debiti di giuoco le obbligazioni contratte
verso un terzo, il quale, essendo rimasto assolutamente
estraneo al giuoco, avesse ricevuto incarico dal perditore
di pagare il vincitore, o avesse prestato denaro ad un giuo-
catore (3). Che anzi gli autori riconoscono in generale una
obbligazione civile nell'ipotesi che un giocatore, terminato

(1) Teoria delle obbligaziont vol IIL. n. 358 pag. 416.
(2) Trorroxg, Contrats aléatoires n. 67. — Poxa, Contrats
aldatoires 1, 674,

(3) Grorer, op. cit. n. 359 ag. 416. — TROPLONG, 0P, cit. n. 68.
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il giuoco, avesse prestato denaro al perditore per pagare
il suo debito al vincitore (1).

L’art. 1802 del codice civile non accorda azione ci-
vile pel pagamento dei debiti di giuoco e delle scommesse;
nello stesso tempo perd l'art. 1804 dichiara la irretratta-
bilita del pagamento woloniario, .purché per parte del vin-
citore non vi sia stato dolo o frode, e purche il perdente
non sia minore di eta, interdetto o inabilitato. In altri ter-
mini la legge considera i debiti derivanti da un giuoco di
azzardo come obbligazioni naturali. Dovremmo quindi esa-
minare a questo punto se sia ammessa la compensazione
fra un debito di giuoco ed un debito ordinario. Ma poiché
questa questione si compenefra con l'altra piu generale se
cioé possa opporsi in compensazione una obbligazione na-
turale, cosi dovendo noi trattare ora di quest’ultima que-
stione la decisione della prima trova opportunatamente il
suo posto nella seconda.

64. Esaminiamo dunque la questione se le obbliga-
zionl naturall siano suscettibili di compensazione nel di-
ritto civile moderno.

I giureconsulti romani, come & noto, distinguevano la
obligatio civilis dalla naturalis. La caratteristica distintiva
di queste due specie di obbligazioni nel diritto romano stava
in questo che mentre I'obbligazione naturale era sprov-
veduta di azione, entrambe perd erano produttive di effetti
giuridici. Certo 1'obbligazione civile, munita com’era di
azione, produceva effetti giuridici sotto tutti gli aspetti;
I'obbligazione naturale invece non produceva che effetti
giuridici assai limitati. Questi effetti giuridici si riducevano

(1) TroprONG, op. ¢it. n. 68, — Poxr, op. cit. I, 650. — BarLot,
Révue de droit francais et Cniranger, VI, pag. 309. — Groracr, op.
cit, n. 359 e gli altri citat da lui,
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alla soluti retentio, che si accordava al creditore per re-
spingere il debitore, il quale dopo aver eseguito volonta-
riamente il pagamento avesse agito per ripetere cid che
aveva pagato (1); inoltre il creditore aveva lo jus reten-
tions, la fidejussione, il pegno, 1'ipoteca o la novazione
per mezzo del quali si procurava un'obbligazione accessoria
0 nuova, a garanzia o in swrogazione dell’obbligazione
naturale.

Ma I'obbligazione naturale poteva secondo le leggi
romane opporsi in compensazione ?

A questa domanda non pud rispondersi in un modo
assoluto. Imperocché le obbligazioni naturali del diritto
romano avevano un'efficacia giuridica diversa secondo il
diverso motivo del loro riconoscimento. Eranyi infatti oh-
bligazioni naturali, alle quali si attribuiva indirettamente
efficacia giuridica, perché secondo la convinzione generale
il rapporio di obbligazione dovrebbe essere efficace, ma'le
leggi positive non gli hanno accordato azione. A questa
categoria appartenevano le obbligazioni contratte da per-
sone alieni juris nei rapporti fra loro o col paterfumi-
lias, e le obbligazioni degli schiavi. Vi era poi un’altra
specie di obbligazioni naturali, alle quali si attribuiva effi-
cacia giuridica indiretta, perché il diritto voleva rispettato
il dovere morale in esse contenuto ed ammetteva quindi
la soluti retentio ¢ la conferma per novazione. A questa
classe appartenevano le obbligazioni contratte dal pupillo
senza l'autorita del tutore.

Cio posto, soltanto le obbligazioni naturali della prima
specie erano suscettibili di compensazione, perché la com-
pensazione, sebbene per via indiretta, mira al soddisfaci-
mento delle ragioni del creditore, indipendentemente dalla

(1) L. 7. § 4. D. De paetis 1. 64 D. De condictione indebit;.
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volonta di colui che & obbligato naturalmente. Vero é che
Ulpiano proclama come principio: Etiam, quod natura
debetur, venit in compensationern (1); niuno pero ci au-
torizza ad affermare, come nota Dernburg, che questa re-
gola valesse indistintamente in tutti 1 casi di obbligazione
naturale (2).

Erano senza dubbio compensabili le obbligazioni na-
turali degli schiavi verso i loro padroni; e l'obbligazione
che rimaneva dopo distrutta 1'azione mediante la ltiscon-
testatio (3). Non era invece compensabile 1"obbligazione
assunta dal pupillo senza I'autoritd del tutore; mé quella
che rimaneva dopo una sentenza che avesse ingiustamente
dichiarato un credito inesistente. Quest’obbligazione pofeva
esser guarentita da fidejussione, ma non opposta in com-
pensazione. Che anzi gravi dubbii vi hanno fra gl'interpreti
delle leggi romane se potesse opporsi in compensazione
I'obbligazione naturale risultante da un mutuo fatto ad un
figlio di famiglia contro il divieto del Senatoconsulto Ma-
cedoniano; anzi Dernburg opina adirittura che non potesse
opporsi in compensazione, appoggiandosi allo spirito da cui
era stato dettato quel divieto, per togliere cioé al creditore
ogni mezzo tendente al rimborso coattivo del prestito (4).

Allinfuori di questi casi perd, come abbiamo osser-
vato, la compensazione delle obbligazioni naturali nel di-
ritto romano era ammessa.

65. Ma sara egualmente ammessa la compensazione
di un’obbligazione naturale a termini del diritto civile
italiano?

(1) L. 6, D. De compensationibus.
(2) Geschichie und Theorie der Compensation § 55 pag. 470,
(3) L. 20 § 2. D. De statulib.; L. 28 § 7. D. De donat. inler
vir. el wxe. L. 6 8§ 1. D. Ratan rem hab.
(4) Compensation § 55 pag. 471.
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Vediamo anzitutto quale sia I'indole dell’ obbligazione
naturale nel diritto moderno.

[ giureconsulti romani allato alle obbligazioni civili
collocarono le obbligazioni naturali per eludere le forme
rigorose del gius civile ¢ per adattare le norme giuridiche
al nuovi bisogni creafi dalla progrediente ecivilta. Quelle
ragioni che persuasero i giureconsulti romani a creare le
obbligazioni naturali distinte dalle civili, sono oggi scom-
parse. Il divitto civile moderno ha perduto quel carattere
di rigoroso formalismo tutto proprio dello jus ciwvile dei
romani, per guisa che una tale distinzione rimane asso-
lutamente inutile. Nondimeno lart. 1237 del codice civile
italiano riconosce espressamente le obbligazioni natwrali
disponendo che: « la ripetizione non & ammessa riguardo
alle obbligazioni nalurali, che si sono wolontaricmente
soddisfatie. » Sorge pertanto la questione per sapere che
cosa si abbia da intendere per obbligazione naturale; se
con quella disposizione il legislatore italiano abbia vo-
luto risuscitave Vobligatio natwralis delle leggi romane
ed attribuire alla medesima futti gli effetti giuridici che
quelle le aftribuivano; o abbia invece voluto soltanto at-
tribuir: loro: Uirretrattabiliti del pagamento. Noi non ¢i
occuperemo delle gravi ed ardenti controversie che si agi-
tano a questo proposito nel campo della dottrina e della
glurisprudenza; esse furono gid discusse e riassunte in
modo veramente ammirabile da penna assai pit autore-
vole che non sia la nostra (1).

Le obbligazioni naturali del diritto civile moderno

(1) Consulta Gm}m[, Teoria delle obbligazioni nel diritto civile
moderno vol. I n. n. 38 e segg. pag. 38 ¢ sege in cui sono rias-
sunti e confutatl i prmc:p Ui sistemi coneernenti lobbligazione na-

turale con un corredo di dottrina e con una copia di erudizione
pitt unica che rara
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hanno un carattere ben diverso dalle obligationes natu-
rales del diritto romano. Questo non ha per noi efficacia
di legge, ma vale soltanto come una fonte di dottrina per
interpretare e spiegare le leggi esistenti in tutti quei rap-
porti ed in tutti quegli instituti giuridiei che mnon hanno
subito variazioni o modificazioni nel diritto moderno. Ora
il codice civile italiano attribuendo a quelle, che esso
chiama obbligazioni naturali, il solo effetto della irretrat-
tabilita del pagamento volontario, dimostra chiaramente
che per obbligazioni natwrali intende di parlare delle od-
bligazioni di pura coscienza, essendo 'irretrattabilita del
pagamento effetto comune a tutti gli obblighi di coscienza.
Non pué dunque il legislatore italiano aver voluto far
rivivere le obligationes naturales del diritto romano (1).

Venendo ora alla questione della compensazione &
chiaro che le obbligazione naturali del diritto civile ifa-
liano non sono suscettibili di compensazione, perché l'ar-
ticolo 1287 del codice civile richiede che i due ecrediti
siano esigibili, vale a dire dipendenti da obbligazioni ci-
vili. Né si dica che siccome la compensazione produce lo
stesso effetto del pagamento, mira ciog, come questo, a
soddisfare le ragioni dei creditore, come il pagamento &
irrevocabile nelle obbligazioni naturali, cosi deve ammet-
tersi anche la compensazione; perché a produrre la irre-
vocabilita del pagamento nelle obbligazioni naturali si ri-
chiede che il pagamento sia wolontario e spontaneo, men-
tre nella compensazione si riuscirebhe ad un pagamento
coatlivo contro la volonta del debitore in quanto essa si
verifica épso jure per virtiu di legge (2).

(1) Grorar, op. cit. n. 54 p. 60 e 61. — Anche lillustre Prof.
Gappa sostiene la medesima opinione (Teoria delle retroattivild
delle leggi in materia civile tom. IV p. 11).

(2) Morrtor, Les obligations en droit romain tom. 11 n. 994, —




66. Dobbiamo ora esaminare un’altro caso di ecce-
zione perentoria quello cioé della prescrizione e quale in-
fluenza essa eserciti sulla compensazione. In altri termini
un credito preseritto pud venire in compensazione? Qui
noi dobbiamo distinguere due casi; quello cioé in cul il
credito era gia prescritio prima che la compensazione si
verificasse e quello in cui la prescrizione abbia cominciato
a decorrere dopo che la compensazione si & verificata.

Se la prescrizione del credito avvenne prima che si
verificassero le condizioni necessarie per la compensa-
zione, siccome il credito perde la efficacia di obbligazione
civile per effetto della prescrizione, diviene un’ohbliga-
zione puramente naturale, e cosi la compensazione rimane
esclusa (1). Il che doveva accadere anche secondo le leggi
romane; perché sehbene, malgrado la prescrizione del cre-
dito, rimanesse una obligatio natwralis, la quale ammet-
teva il pagamento voloniario, tuttavia siccome ripugna allo
scopo della prescrizione qualsivoglia coazione, anche indi-
retta, al pagamento, cosi la compensazione di un credito
prescritto doveva essere esclusa. Questa decisione vien con-
fermata dal silenzio delle fonti; supposto infatti che un
credito preseritto fosse stato per diritto romano suscetti-
bile di compensazione, non si saprebbe spiegare come mai
1 giureconsulti romani non abbiano messo in evidenza un
effetto cosi importante (2.

Desiarvins, De la compensation p. 401. — Lavrest, Prineipes
tom. XVIII n. 408 p. 425 e 426.

(1) Bersano, De Compensationtbus Cap. I quaest. 6. n. 28 pag. 17.

(2) In questo senso Denxpure, Compensation § 55 pag. 473 —
Brixoxymans, Wissenschaftliche praktische Rechiskunde p. 144 segg.
— UsteERHOLZNER, Ausfiihrliche Entvvickelung der gesammien Ver-
Jjahrungslehre vol. 1 § 458 pag. 229 (2. ediz. Leipzig 1858). ARNDTS
— Serarizt, Trattato delle Pandetle § 277 nola 1. — UnGER. Oe-

o

sterreichiselies Privatrecht vol. 11 pag. 438 nota 9 — Lrroux De
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Una singolare opinione ¢ stata sostenuta a questo pro-
posito dal Larombiére, il quale crede che anche un ecre-
dito preseritto sia suseettibile di compensazione nel caso
che il debitore non abbia opposto la presecrizione o vi ah-
bia rinunziato; secondo questo scrittore, & verissimo che
non si pud fondare la compensazione su di un’'obbligazio-
ne prescritta; ma se la prescrizione non sia stata opposta
ed esistano tutte le condizioni perché la compensazione
possa operare, essa si compie malgrado la prescrizione (1).
Se non che lo scrittore francese dimentica che i debiti
preseritti perdono lefficacia di obbligazione civile, cioé si
estinguono e conservano soltanto il valore di obbligazione
puramente naturale. Ora, come abbiamo di sopra dimo-
strato, le obbligazioni naturali non si compensano, é quindi
indifferente che la prescrizione sia stata o no opposta. Certo
se il debitore dimentica di opporre la prescrizione, il ma-
gistrato pronunziera a favore della compensazione, perché
esso non € un indovino; quantunque mi sembri assai dif-
ficile questo caso in quanto la data stessa dell’obbligazio-
ne serve come guida per la prescrizione; ma ancorché cio
avyenisse, sarebbe questa una circostanza assolutamente
accidentale che mon si puo assumere come regola. Quando
poi il debitore abbia rinunziato alla prescrizione potrd
senza dubbio verificarsi una compensazione facoltativa, ma
una compensazione legale giammai (2).

Breracse, Nouceaw Traite de la Preseription en maticre civile
tom. I' n. 12 pag. 14. — Desyarpins, Compensation pag. 401. In
senso contrario Weser, Nafirliche Verbindlickeifen § 92.— Sa-
vieNy, System vol. V pag. 404 — Pucrra, [stituzioni § 288 — KocH,
Reeht der Forderungen vol. I pag. 712.

(1) Théorie et pratique des obligations. tom. II pag. 367 sull'art.
1291 n. 25.

(2) Desrarpixs, Compensation p. 401 e 402.
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Che se la prescrizione del credito si sia avverata
dopo che si verifico la compensazione, in tal caso la pre-
serizione sopravvenufa non puo togliere efficacia giuridica
alla compensazione che st ¢ gia operata; questa é un fatto
compiuto che la preserizione susseguente non puo davvero
distruggere. E si comprende di leggieri la ragione. Il cre-
dito era gia estinto #Zpso jure in virta della compensa-
zione dal momento della coesistenza coll’altro credito. Co-
me se quel credito fosse stato estinto in virtu di paga-
mento, la prescrizione non avrebbe potuto esercitare su
di lui influenza di sorta, cosl la compensazione, che pro-
duce effetti identici a quelli del pagamento, non puo sof-
frire alcuna modificazione dalla prescrizione posteriormente
avveratasi, giusta il principio notissimo che: factwm wn-
fecluim fieri nequit. Basta quindi che il debito non an-
cora preseritto abbia coesistito con I'altro debito per un
solo istante, perché la compensazione si sia verificata di
pien diritfo, malgrado la prescrizione sopravvenuta (1).
Questa regola vale tanto se si adotti il sistema dell’e-
stinzione #pso jure in virth della legge, come fa il co-
dice nostro, quanto se si adotti 'altro sistema secondo il
quale la compensazione non si opera che in virtu della
domanda delle parti. Soltanto si vuole avvertire che in
quest'ultimo caso il principio, che giustifica questa regola
¢ il nofo adagio: Quae lemporalia sunt ad agendwin, sunt
perpetwa ad excipienduwm. « 1 dirifti di eccezione, serive
Dernburg, che come si disse & fautore di questo secondo
sistema, sono impreserittibili, perché il tempo per farli

(1) In senso conforme Bersano De compensationibus cap. I
quaest. 6 n. 26 p. 17. — Laurent, Principes tom. XVIII n. 409
pag, 426. — Derxpure, Compensation § 55 p.473. In senso con-
trario WiNnscuein, Lehrbuch des Pandekienreehts § 350 nota 2
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valere non dipende da chi li possiede e perché lo scopo
ordinario della prescrizione delle azioni si & quello di
conservare lo stato di fatto esistente e non di produrre
un cambiamento col distruggere eccezioni; perché final-
mente al debitore, cui appartiene un'eccezione, non deve
rimproverarsi l'inazione dell'avversario » (1).

(1) Compensation § 55 pag. 474.
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I3 Delie eccezioni dilatorie che sospendono
la. esigibilita der crediti.

SOMMARIO.

67. Si enumerano in generale le eceezioni che sospendono la
esicibility dei erediti,

63. T crediti soggetti a condizione sospensive sono compen-
sabili? — Effefto della condizione sospensiva in generale. — Inam-
missibility della compensazione di questi crediti. — Llcffetto re-
troattivo inerente alla condizione sospensiva verificata esercita
influenza rispetto alla compensazione? — Soluzione negativa.

69. Possono opporsi in compensazione i crediti soggetti a con-
dizione risolutiva? — Effeito della condizione risolutiva in gene-
rale. — Ammissibilita della compensazione in questo caso.

70. T crediti soggetti ad annullamento o a reseissione sono
compensabili? — Confutazione di alcune obbiezioni. — Soluzione
della questione.

71. I crediti soggetti a lermine sono compensabili? — Effetto
del termine in generale. — La compensazione dei crediti a ter-
mine non si pub mai far valere a danno della parte a cui favore
il termine fu stabilito. — Neppure con deduzions d:llo sconto.

72. Possono opporsi in compensazione i crediti cambiarii a
termine? — Cambiali con scadenza a tempo deferminato. — A
tempo indeterminato. — A vista.

72. bis. Puo il treattavio riservarsi nell'atto dellaccettazione il
divitto di compensare i suoi crediti verso il portatore col debito
risultante dall'accettazione? — Diversita di opinioni in proposito?
— Soluzione della questione.

73. Casi in cui, malgrado la stipulazione del ftermine a favore
del debitore, la compensazione ¢ ammissibile. — Del caso in eui
il debifore sia dichiarato non soloente o abbia diminuito le gua-
rentigie del ecreditore.

73. bis. T eredili a termine resi  esigibili dal fallimento pos-
sono venir compensati? — Soluzione negativa della questione. —
La stessd decisione si applica al erediti si civili, che commerciali,

7+ Delle dilazioni di favore concesse al debitore. — Se e
quando impediscano la compensazione. — Dei moratorii generali.
— Delle dilazioni accordate dall’autorita giudiziaria.

75. Le dilazioni accordate dai creditori al fallito concordata-
rio impediscono la compensazione dei erediti esigibili verso il me-
desimo? — Soluzione in senso affermaiivo. — CGasi in cui la com-
pensazione & ammissibile.
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76. La compensazione viene sospesa anche dall'exezptio non
wilimpleti eontractus. — Applicazione della regola ad un caso
contemplato dall'art. 1510 del codice civile,

67. Il requisito della esigibilita importa che possano
venire in compensazione quei soli crediti dai quali deriva
un’obbligazione presente di pagamento; non pud quindi
invocarsi la compensazione di quei crediti il cul esercizio
¢é impedito da circostanze, che danno diritio alla contro-
parte di opporre eccezioni che hanno la virtu di sospen-
dere temporaneamente l'adempimento dell'obbligazione e
che percio si dicono dilatorie, in opposizione alle altre, che
abbiamo di sopra esaminato e si dicono perentorie in quanto
perimono e distruggono del tutio I'esistenza del eredito (1).
Queste eccezioni dilatorie si riducono alla condizione so-
spensiva, al termine ed all’eccezione che prende il nome
speciale di exceptio non adimpleti contracius. Analizzia-
mo separatamente ciascuna di queste cause che vietano
temporaneamente 1'efficacia della compensazione.

68. I crediti la cui esistenza dipende dal verificarsi di
una condizione sospensive sono compensabili? I noto che
un’obbligazione soggetta a condizione sospensiva, pendente
conditione, costituisce un vincolo giuridico che ha per 0g-
getto la speranza di quella obbligazione (spes debitum irt),
ma Vobbligazione non esiste ancora, prima che la condi-
zione si verifichi (nihil interim debetur). In questo frat-
tempo quindi i1 creditore non puo domandare 1'adempi-
mento del contratto, eccettuato il caso che fosse stata sii-
pulata 1'esecuzione provyisoria (2). Eppero se il creditore
domandasse giudizialmente 'adempimento dell'obbligazione

(1) €. €. Torino 6. settembre 1867 Gottardo contro Sindaci del
fallimento Accossato (Legge, VII, 1, 1159).

@) L. 54 D. De verb. sign.; 1. 203 Dig. cod.; § 4. Inst. De verb.
oblig.
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soccomberebbe necessariamente. Il solo diritto che ha, pen-
dente la condizione, il creditore di un’obbligazione condi-
zionale si ¢ quello di potere sperimentare tutti i provve-
dimenti conservativi necessarii per tutelare la esistenza del
suo credito. All'infuori di questo, 'obbligazione condizio-
nale, che forma pur parte del suo patrimonio e costitui-
sce un vero diritto quesito, non conferisce pendente con-
ditione al creditore alcun altro diritto. Neppure la pre-
serizione acquisitiva puoé mai correre fra creditore e debi-
tore mentre pende la condizione, (1) come non pud correre
prescrizione estintiva in fayore del debitore condizionale (2).

E chiaro pertanto che come il creditore di un’obbli-
gazione condizionale non pué domandare al suo debitore,
finché pende la condizione, il pagamento di essa, cosi non
puo neppure opporre il credito condizionale in compen-
sazione dei suoi debiti scaduti. Ed é appunto in virth di
questa regola che la giurisprudenza francese ha deciso che
laccettante allo scoperto di una cambiale, che colla sua
accettazione diviene creditore eventuale del traente, qua-
lora dovesse pagare in seguito la cambiale senza aver ri-
cevuto la provvista dei fondi, non pud opporre in com-
pensazione I'ammontare della sua accettazione, se divenisse
debitore del traente prima di aver ricevuto la provvista
dei fondi (3). In questo caso infatti l'accettante allo sco-
perto, non avendo ancora pagato, non & altro che un cre-
ditore condizionale (4).

(1) L. 8 pr. D. De peric. et comm. L. 2 § 2 D. Pro emiore;
L. 1. § 2. D. Pro doie.

(2) Cod. ciy. art. 2120 — L. I § | ¢ 2 Cod. De ann. exe; L. 8
D. De praescript. XXX vel XL ann.

(3) Corte di Parigi 11 giugno 1825 (Sirey 25, 2, 391); Cass.
francese 20 decembre 1837 (Sirey, 38, l, 46).

(4) Drsyarpins, Compensation p. 402 — Massi op. cif. {. IV
n. 2270.




Quando la condizione si sia verificata il credito esi-
ste e puo farsi valere con tutti i mezzi che la legge ac-
corda al creditore. Cio che perd deve notarsi si é che il
credito non si considera come esistente da questo mo-
mento in cui la condizione si é verificata, ma si considera
come se fosse sempre esistito fin dal momento della sti-
pulazione del contratto; in altri termini il verificarsi della
condizione sospensiva ha un effetto »efroattivo all’epoca
della conclusione del contratio; effeito questo che con
tanta eleganza e semplicita fu accennato da Gaio colle
seguenti parole: « gquwm enim semel condilio exlilil, per-
inde habetur ac si illo tempore, quo stipwlatio inter-
posita est, sine conditione facta essel, » (1).

Or si domanda: se la condizione sospensiva spiega,
per il suo adempimento, un effetto retroattivo all’epoca
della conclusione del contratto, di guisa che il ecredito,
in origine condizionale, si considera come se fosse stato
puro e semplice dopo i’adempimento della condizione, quale
influenza esercita questo effeito riguardo alla compensa-
zione?

Dovremo dire con Krug (2) che questo effetto re-
troattivo abbia efficacia anche rispetto alla compensazione
di guisa che si possa ripetere mediante una conditio sine
cawsa tutto cio che fu pagato mentre era pendenfe la
condizione: ovvero diremo con Dernburg (3) che il cre-
ditore non ha altro diritto all’infuori di quello di do-
mandare l'adempimento dell’obbligazione divenuta pura e
semplice pel verificarsi della condizione? Noi non esitiamo
un istante ad accogliere I'opinione di questo secondo scrit-

(1) L. 11 § I D. Qui potiores in pignore ecce; L. 16 D. De
solutionibus; Cod. civ. art. 1170,

(2) Die Lehre von der Compensation pag. 109 nota 221.

(3) Compensation § 56 pag. 480 ¢ 481,
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tore. Bene osserva egli in proposito per giustificare la sua
decisione che: « sebbene gli effetti giuvidici si retrotrag-
gano, rimane sempre vero il fatto che il debitore fino
all’'adempimento della condizione non era obbligato al
pagamento del controcredito; quindi da questo momento
soltanto comincia il diritto della compensazione » (1).
Decidere il contrario sarebbe lo stesso che ammettere la
compensazione in un caso in cui non esistevano tutte le
condizioni richieste dalla legge per l'ammissibilita della
compensazione. Se in seguito queste condizioni si sono
verificate, non & questa una ragione per dare un’efficacia
retroatfiva alla compensazione. Ora il credito della con-
troparte non esiste pin, perché estinto per mezzo del pa-
gamento; lo si doviebbe dunque far rivivere violande il
principio di divitto che: fuctwm infectum fieri nequit. 11
ereditore quindi, anche dopo verificata la condizione so-
spensiva, non puod opporre il credito in origine condizio-
nale per compensare i debiti proprii gia pagati, né ha fa-
colta di intentare una condictio sine cawsa per ripetere
cid che fu pagato pendente la condizione; egli puo sol-
tanto domandare il pagamento del credito.

Ma qui debbo avvertire che tutto quello che noi sia-
mo venuti dicendo fino ad ora non puo avere che una
importanza dottrinale. Se si considera infatti che il cre.
ditore o agisca colla condictio sine causa per ripetere
il pagamento gia fatto pendente la condizione, o agisca
per domandare il pagamento del credito la cui condizione
si ¢ verificata, mira sempre ad ottenere la stessa cosa, si
comprende facilmente che tutta la questione si risolve in
una di quelle che 1 pratici chiamano de apicibus juris,
e che altra importanza non ha all’infuori di quella di

(1) 1. ¢. pag. 480 ¢ 481.
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meglio ribadire i principii. Io credo che nella pratica non
vi sara mai alcun uomo assennato, il quale seguendo 1'o-
pinione di Krug, s’incaponisca ad esercitare una condi-
ctio, quando ottiene l'effetto medesimo esercitando diret-
tamente l'azione pel pagamento. Mi sembra quindi super-
fluo il discutere e l'arrabbattarsi per decidere se il pa-
gamento possa domandarsi per via di azione diretta nascente
dal credito o per via di ripetizione in quanto leffetto re-
troattivo della condizione verificata si voglia estendere
anche alla compensazione.

Se in generale la compensazione di un credito sog-
getto a condizione sospensiva e inammissibile, vi ha tuttavia
un caso in cui la compensazione pud ammettersi. B questo
appunto il caso della condizione cosl detta potestativa a
parte creditoris, il cui adempimento cioé dipende dalla
volonta del creditore. Imperocché in tale ipotesi il credito
si considera come puro e semplice; dipendendo 1’ adempi-
mento della condizione dalla volonta del ereditore, niuno
puo impedirgli di opporre il eredito in compensazione, per-
ché la condizione non ha un’efficacia veramente sospensiva.

69. Potra un credito soggetto a condizione risolutiva
opporsi in compensazione per estinguere i debiti scadutl
del creditore condizionale? E noto che la condizione 7i-
solwtiva, non sospende 1'esecuzione dell’ obbligazione; (1)
epperd l'obbligazione sotto condizione risolutiva acquista
efficacia immediata dal momento della stipulazione e si
considera come pura e perfetta fin dal suo principio; sol-
tanto essa & soggetta a risolversi per mutuo dissenso de-
rivante da un patto inserito nel contratto. Per questa
ragione mi pare che giustamente sia stata di recente con-
dannata siffatta nomenclatura e si sia bene osservato che

(1) Cod. eiv. art. 1158, 1164.
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molto pi logica era quella adottata dai giureconsulti ro-
mani, i quali, invece di contratto soggetto a condizione
risolutiva, dicevano contratto puro, ma risolubile sotto
condizione (1).

Se la condizione risolutiva non sospende 1’adempi-
mento dell’obbligazione non puo sorger dubbio che un
credito soggetto a condizione risolutiva possa venire in
compensazione; esso si considera come puro e semplice,
se ne pud domandare immediatamente il pagamento, pud
dunque allo stesso modo venire in compensazione. Se pero
la condizione risolutiva si verificasse, il contrafto si estin-
gue pso jure e si considera come se non fosse mai esi-
stito; in tal caso ¢ fuori di dubbio che 1 altra parte, a
danno della quale avvenne la compensazione, avra il di-
ritto di ripetere il valore del eredito compensato, come
se la compensazione non avesse avuto luogo (2).

70. I medesimi principii, che valgono rispetto alla
compensazione dei crediti soggefti a condizione risolutiva
si applicano alla compensazione del crediti soggetti ad an-
nwllamento o a rescissione.

Le obbligazioni soggette ad annullamento o rescissione
sono compensabill. Potrebbe veramente dirsiin contrario,
come nota il Larombiére, che quando la legge esige che
i debiti siano egualmente esigibili, si riferisce al caso di
obbligazioni delle quali pud esser domandato il pagamento,
senza che il debitore possa opporre alcuna eccezione che

(1) L. 3 D. De contr. emt; 1. 2 § 3; 1. 5 D Pro emtore; L. 2
e 4 §5 D. De in diem addictione; 1. 1 pr. D. De donafl. — Ma-
vz, Cours de drodit romain § 36 pag. 146.

) Laurexr, Principes tom. XVII n. 416 pag. 430 — Tour-
pier tom. VII n. 374 — Dgesrarpins, Compensation pag. 403 —
DerxpurG, Geselichte und Theorie der Compensation § 56 p. 481,
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abbia per effetto di softrarlo all’'adempimento. (1) E di
fatti gli annotatori di Zachariae, i Sigg. Aubry e Rau so-
stengono, insieme col primo, che siffatte obbligazioni non
Possono opporsi in compensazione per quelle ragioni ap-
punto che abbiamo ora esposto. (2) Ma contro questa Opi-
nione saviamente fa osservare il Larombiére che: « E an-
zitutto evidentissimo che, se l'azione di nullita o di re-
scissione ¢ prescritta, in tal caso mon vi ha ostacolo per
la compensazione. I egualmente manifesto che neppure
esiste ostacolo di sorta, dal momento che il vizio sia stato
purgato mediante un atto di conferma o di ratifica. Ma
nel caso in cui l'azione di nullitd o di rescissione non &
né prescritta, né coperta, noi diciamo ancora che la com-
pensazione si opera di pien diritto, malgrado il vizio da cui
¢ affetta ’'obbligazione. Per vero, delle due cose 1'una: o
il debitore fa pronunziare la nullitd o la rescissione della
sua obbligazione, ed allora essa si considera come se non
ayesse mai esistito, il che rende ogni compensazione re-
troattivamente impossibile. E in questo senso che la legge
romana (3) dice che ogni debito soggetto ad eccezione non
e suscettibile di compensazione. Ovvero, per contrario, egli
non domanda la nullita o la rescissione dell’obbligazione
sua, ed in tal caso essa é riputata regolare e valida fin
dal principio, come se non fosse stata affetta da aleun vizio.
L’avvenimento giustifica allora il principio di diritto se-
condo il quale I'obbligazione soggetta ad un’azione di nul-
lita o di rescissione, ¢ riputata valida finché I’annullamento

(1) Théorie et pratique des Obligations lom. I pag. 367 sul-
Part. 1291 n. 24.

(2) Corso di diritto eivile francese tom, 1. § 326 nota 12, —
Vedi anche Merviy, Rép. v. Compensation § 3. n. 2. il quale se-
gue la stessa opinione.

(3) L. 14 D. De compensat.
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non sia stato pronunziato. Non & in un senso diverso che
noi dichiariamo compensabili le obbligazioni di tal natura;
e se degli autori pretendono che su di esse non si puo
fondare la compensazione, cid non pud essere che in que-
sto senso che il creditore non ha il diritto di opporre al
debitore la compensazione legale che egli pretende si sia
operata, sia per vietargli di domandare I'annullamento
della sua obbligazione, sia per sfuggire egli stesso alla
preserizione del suo proprio credito. Se il vizio da cui &
affetta I'obbligazione fosse stato precedentemente invocato
come fondamenio di un'azione di nullita o di rescissione,
vi sarebbe in tal caso ostacolo alla compensazione nel ca-
rattere litigioso del debito. Ma L'ostacolo non sorgerehbe
che da questo » (1).

In tal modo I'annullamento e la rescissione possono
considerarsi, piuttostocheé come eccezioni perentorie, come
condizioni risolutive di una natura speciale.

71. Come i crediti soggetti a condizione sospensiva,
cosl quelli il cui pagamento e soggetto @ lermine non
possono venire in compensazione, perche il termine so-
spende l'adempimento dell’obbligazione. Quod in diem de-
belwr, non compensabitur, antequanm dies venit, quain-
quam dare oporteat (2). Come dei crediti a termine non
pud esigersi il -pagamento, cosl non puo operarsi la com-
pensazione, altrimenti si costringerebbe il debitore a pagare
anticipatamente.

In generale il termine si presume sempre stipulato
in favore del debitore, se non risulta dalla stipulazione
o dalle circostanze che si é stipulato egualmente in favo-

(1) Op. eit, pag. 367 — Nello slesso senso DEessanpins, Com-
pensation pag. 403 e 404 — LAURENT, Principes tom., X VI n. 417
pag. 430 e 431.

@ENEST, D De compensal.
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re del creditore (1). Per conseguenza non si pud opporre
la compensazione di un credito a termine a danno della
parte a ewl favore il termine & stipulato. Il debitore perd
a cul fayore il termine fu stabilito pud compensare il suo
debito a termine col suo ecredito scaduto, perché ciascuno
puo rinunziare ai proprii vantaggi. E lo potrebbe anche
il creditore qualora il termine fosse apposto a suo esclu-
sivo favore (2). Ma in questo caso ha luogo una compen-
sazione fucoltativa e non la legale. Quando poi il termine
sta stabilito a beneficio di entrambe le parti, la compen-
sazione non pud aver luogo; questo caso si verifica spe-
cialmente nel mutuo in quanto il mutuante non pud prima
del termine convenuto domandare le cose prestate (3) ed
il mutuatario e obbligato a restituire le cose ricevute a
mutuo nel tempo convenuto (4).

A questo proposito vogliamo notace con Dernburg che
il principio secondo il quale non si pud compensare a danno
della parte a favore della quale fu sfabilito il termine, &
cosl inconcusso, che l'altra parte non potrebbe esigeve la
compensazione con il suo credito anche con deduzione
dello sconto. In base di questo principio Dernburg crede
a ragione che se un corrispondente di un banchiece il quale
stava con lui in rapporto di conto corrente ed abbia
accreditato al medesimo una cambiale accettata dal ban-
chiere, ma non peranco scaduta, non possa opporre ai cre-
diti del banchiere la compensazione del valore rappresen-
tato dalla cambiale ancorché con deduzione dello sconto;
perché sebbene di regola i bhanchieri, nell'esercizio della
loro professione, sian soliti a scontare gli effetti cambiarii

(1) Cod. civ. art. 1175.
(2) Derxsure, Compensation § 56 pag. 478.
(3) Cod. civ. art. 1825.
(4) Cod. eciy. art. 1828
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che loro vengono spediti, tanto se accettati da altri, quanto
se accettati da loro stessi, tuttavia nel caso in esame
questo banchiere avrebbe avuto il diritto di respingere
quel titolo cambiario e non scontarlo. Dovrebbe pero questo
banchiere sottostare alla compensazione, se egli non avesse
immediatamente rimesso il fitolo cambiario al suo corri-
spondente; dappoiché non avendolo respinto sorge la pre-
sunzione tacita che egli abbia voluto accettare la proposta
del corrispondente, la quale mirava ad effettuare all’oc-
eorrenza la compensazione con deduzione dello sconto (1).

72. Per regola la compensazione di un credito sog-

t=]
getto a termine non & ammessibile fino a che non siasi
verificata la scadenza del medesimo. Ora ¢ noto che nei
titoli cambiarii la scadenza pud essere a tempo determi-
nato o a tempo indeterminato. Le cambiali con scadenza
a tempo determinato sono quelle in eui I'obbligazione &
pagabile a giorno fisso o ad un certo tempo dalla data;
quelle con scadenza a fempo indeterminalo sono quelle
in cui l'obbligazione é pagabile a wvista o @ cerio tempo
visia. Posto cio, é chiaro che nessun dubbio pud sorgere
intorno al momento in cui 'obbligazione pud opporsi in
compensazione quando si tratii di cambiali la cui scadenza
sia a tempo determinato. O la scadenza si & verificata e
I'obbligazione potra opporsi in compensazione; o la sca-
denza non si & peranco verificata e la compensazione del
credito & inammissibile. Che se la scadenza della cambiale
sia a tempo indeterminato, la esigibilita di essa dipende
dal fatto del portatore, che voglia opporla in compensa-
zione al trattario pei crediti che questultimo professa verso
di lui. Dappoiché la cambiale tratta a tempo indeterminato,
a vista 0 a certo tempo vista & pagabile o al momento stesso

(1) Compensation § 56 pag. 477.
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della sua presentazione al trattario o dopo un certo tempo
da questa presentazione. La presentazione e quindi sempre
necessaria. Non potrebbe pertanto il portatore, nell’'ipoiesi
che la cambiale sia pagabile a wvista, opporre al trattario
la compensazione coi debiti proprii fino a che egli non abbia
effetiuato la presentazione del titolo cambiario, e nell'ipo-
tesi che la cambiale sia pagabile a certo tempo vista, fino
a che non sia scaduto questo termine; imperocché le cam-
biali pagabili a certo tempo viste, quando sia consfatata
la loro presentazione al trattario, si trasformano in cam-
biali a scadenza certa e determinata ed & appunto per
questa ragione che alcune legislazioni cambiarie stabili-
scono le stesse norme-per determinare la scadenza delle
cambiali a cerfo tempo date e di quelle a certo tempo
viste (1).

T2bis. Sorge a questo proposito una grave questione:
puo il trattario alla cui accettazione venga presentata una
cambiale non peranco scaduta, o che deve scadere a certo
tempo vista, accettare la cambiale stessa per pagare a
s¢ stesso? In altri termini i trattario che sia creditore
verso il portatore di una cambiale di una somma liguida
ed esigibile, eguale o superiore a quella portata dalla cam-
biale ha il diritto di riservarsi la compensazione alla sca-
denza col credito verso il portatore? In questo caso é chiaro
che si tratta di una compensazione da farsi in futuro, che
si domanda nel momento dell’accettazione, ma non dovea
effettuarsi che dopo la scadenza della cambiale. Ora questa
compensazione € essa amuissibile?

Le opinioni degli serittori su questo punto sono le
piu contraditforie. V'ha chi ammette che il trattario possa
accettare per pagare a sé stesso, e rviservarsi il diritto di

(1) Allgemeine dewlsele W'ffr-;’t..\-r:(m*n’.-a.zt.:e.y art., 32.
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compensare alla scadenza, sehbene il portatore, che gli

presenta la cambiale per l'accettazione, non sia suo debi-
tore, purché egli sia creditore del prenditore; e per con-
seguenza si nega al portatore il diritto di elevare il pro-
testo per mancata accettazione (1). Altri riconoscono valida
I'accettazione del tratiario per pagare a se stesso, purché
pero l'accettante sia creditore del proprietario della cam-
biale (2). Vi ha invece chi considera la condizione di pagare
a sé stesso, apposta nell’acceftazione, come un’inutile ri-
serva, come non scrifta e tale per conseguenza che non puo
mai spiegare efficacia giuridica di sorta a danno del porta-
tore e molto meno puod servire di fondamento per un diritto
di regresso contro il traente (3). Altri va ancora pit innanzi
e considera I'accettazione per pagare a sé stesso a dirit-
tara come nulla tanto rispetto al portatore aftuale, che
presenta la cambiale per l'acceftazione, quanto rispetto ai
portatori successivi ed accorda loro il diritto di agire di
regresso contro tutti indistintamente i coobbligati cam-
biavii (4).

In tanta disparita di opinioni che cosa dovra deci-
dersi? Parmi anzitutfo necessario visalive ai principii dai
quali & regolata questa materia. B forse per aver trascu-
rato 'osservanza di quel volgare e notissimo adagio: prin-
cipiis obsta, ehe sono sorti tanti dubbii e cosi gravi dis-
sensioni fra gli scrittori.

Non ha luogo la compensazione se non tra due de-
bitl esigibili, ed esigibile si dice il debito quando si ha
azione per domandarne giudizialmente il pagamento. Inoltre

(1) In questo senso Dupuy bE 1A SERRA, Des lettres de change
cap. VIII. :

(2) Pornier, Duw contrat de change n. 47 — Meruis, Répert.
v. Aceeptation n. 5. — Vioart, Della lettera di cambio n. 260.

(3) Pampessvs, Couprs de droit commercial n. 372,

(4) Vincrss, Legislation commerciale tom, I pag. 264.
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Paccettazione di una leftera di cambio non pud essere con-
dizionale; (1) né sono ammesse contro il possessore di
una lettera di cambio le eccezioni che riguardano la per-
sona del suo cedenti (2). Questi sono i prineipii dai quali
dobbiamo prender le mosse per risolvere la questione
proposta.

Quando il trattario alla cui accettazione & presentata
una cambiale non peranco scaduta da un portatore del
quale ¢ creditore, accetta la cambiale colla clausola per
pagare @ sé stesso, non pud dirsi che egli abbia inten-
zione di opporre al portatore attualmente la compensa-
zione del suo credito col valore portato dalla cambiale,
perché non essendo ancora i due debiti in istato di esi-
gibilita, non si pué parlare di compensazione legale. Il
trattario ha verso il portatore un credito esigibile, ma il
portatore ha verso il trattario un eredito a termine, non
essendo peranco venuta l'epoca della scadenza. Si poira
tutt’al piu parlare di una compensazione facoltativa, ma
perché questa abbia efficacia giuridica & necessario che il
portatore vi acconsenta espressamente. Se questo consenso,
che da vita ad una nuova convenzione, non esiste e non
e espresso per iscritto sul titolo, la riserva di compensare
fatta dal tratiario nell’atto dell’accettazione rimane priva
di efficacia giuridica, non essendo altro che una proposta
unilaterale dell’accettante.

Che se con quella clausola s’intenda dal trattario di
riservare a sé una compensazione da effettuarsi all’epoca
della scadenza contro qualsivoglia possessore della cam-
biale, questa riserva sarebbe assolutamente inefficace, come
quella che starebbe in aperta contradizione colla regola

(1) Cod. di comm. art. 211.
(2) Cod. di eommercio art. 234.
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stabilita dall’art. 234 del codice di commercio, la quale
non ammette contro il possessore di una cambiale le ec-
cezioni riguardanti la persona dei suoi cedenti. B chiaro
1‘1‘(-31'-“111{0 che l'accettazione per pagare a sé stesso non puo
avere aleuna efficacia giuridica rispetto al portatore della
cambiale alla scadenza, il quale ne abbia acquistato la
proprietd mediante girata o cessione posteriormente al-
'accettazione. I1 solo caso in cui l'accettante potra far
valere la compensazione contro il portatore é quando esso
sia creditore di questo. Ma ¢id non accade in virtu della
riserya apposta sul titolo cambiario, ma avviene in virtu
delle norme ordinarie della compensazione Vi hanno due
crediti egualmente esigibili che si estinguono #pso jure
pel solo fatto della loro contemporanea esistenza, e quindi
si fa lanogo alla compensazione (1).

73. Ma per ritornare al punto donde avevamo preso
le mosse, se per regola non si puo opporre la compen-
sazione a danno della parte a cui favore il termine e
stabilito, vi hanno perd dei casi in cui, malgrado che il
termine sia stato stipulato a favore del debitore, la com-
pensazione & tuttavia ammissibile. Per vero lart. 1176
del codice civile nosiro dichiara che il debitore mon puo
piu reclamare il heneficio del termine, se e divenuto non
solvente, o se per fatto proprio ha diminuito le cautele
date al creditore, ovvero non gli ha dato le cautele pro-
messe. Lo stesso accade nell'ipotesi che il debitore sia
caduto in fallimento. Liart. 533 del codice di commercio
dispone eche: la sentenza che dichiara il fallimento, rende
eszgebily verso il fallito i crediti non iseaduti. Or si do-
manda 1 crediti a termine che divengono in tal modo ese-

(1) Massk, Le droit commercial dans ses rapports L. IV n. 2262
pag. 162 e segg.
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9ibile possono opporsi in compensazione? A questo propo-
sito € necessario fare una distinzione.

Quando il debitore cade in istato d’insolvibilitd non
vi ha aleun dubbio che il creditore possa opporre in corn-
pensazione il eredito che ha verso di lui, sebbene in ovi-
gine fosse soggetto a termine, perché lo stato d’insolvi-
bilita in cui & caduto il debitore ha reso quel credito
puro e semplice, in somuna lo ha reso esigibile. Pero si
deve notare che, affinché questo credito divenga compen-
sabile, non basta che il debitore abbia cessato di effet-
tuare 1 suoi pagamenti, ma € necessario che il credifore
ottenga contro di lui una sentenza che pronunzi la de-
cadenza dal beneficio del termine; in aliri termini occorre
che lo stato d’insolvenza sia dichiarato giudizialmente me-
diante sentenza, perché i debiti a termine divengano esi-
gibili. E giovera osservare che giusta le norme che re-
golano l'autorita della cosa giudicata una {fale sentenza
non puo avere effetto che a vantaggio del creditore, il
gquale I'ha oftenuta e non a vantaggio dei ereditori i quali
non abbiano preso parte nel giudizio (1). La compensa—
zione di questo credito potra quindi inyvocarsi soltanto dal
momento della pubblicazione della sentenza e non da
quello della domanda, perché e la sentenza quella, che
dichiarando 1'insolvibilita del debitore, lo priva del hene-
ficio del termine (2).

Cio che si é defto rispetto alla insolvenza deve ri-
petersi nel caso che il debitore abbia per fatto proprio
diminuito le cautele date al creditore, o non gli abbia
dato le cautele promesse. Anche in questo caso il debi-

(1) Lavrext Prineipes tom. XVIII n. 414 p. 429 e 430,
(2) DurAxtox, ftom. XII n. 4. — DESIARDINS, C’f)l)'aprr.‘mr!ffﬂn
pag. 405. — Muarcapi, Explication sullare. 1188 n. 827.
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tore perde il beneficio del termine, ma la decadenza non
si verifica #pso jure, & necessaria sempre una sentenza
che dichiari questa decadenza; eppercio il credito non po-
fra opporsi in compensazione che in virtd di questa sen-
tenza, la quale sola rende il credito esigibile.

73. bis. Potra perd dirsi lo stesso nel caso di fulli-
mento? La sentenza dichiarvativa di fallimento rende esi-
gibili verso il fallifo i crediti non iscaduti. Dunque par-
rebbe doversi concludere che la compensazione di questi
crediti sia ammissibile (1). Eppure chi decidesse la que-
stione in questo senso cadrebbe senza dubbio in errore
gravissimo. Malgrado Lesigibilita dei debiti a termine pro-
dotta dalla sentenza dichiarativa di fallimento, la com-
pensazione di tali erediti non & ammissibile. Cid si com-
prende a colpo d’occhio appena si rifletta agli effetti giu-
ridiei, che derivano dallo stato di fallimento. A mante-
nere una perfefta eguaglianza fra le ragioni di tutti i
creditori del fallito, 1'art. 551 del codice di commerecio
dispone che la sentenza che dichiara il fallimento, priva
dalla sua data e di diritto il fallito dell’ amministrazione
dei suoi beni, i quali divengono proprieta della massa dei
creditori. Il fallito quindi non puo effettuare pagamento
di sorta, sia perché egli non pud disporre del suo attivo,
sia perché il fallimento pone tufti i ereditori allo stesso
livello. Se quindi si ammettesse la compensazione in que-
sto caso, si ammetterebbe indiveftamente che il fallito
eseguisse dei pagamenti e si violerebbe in tal modo quella
legge di eguaglianza che il codice ha stabilito fra le ra-

(1) E singolare che il Casarrars il quale nega al fallito il di-
rifto di compensare rifenesse che: « Compensatio fieri potest de
eredito in diem, ewm eredito puro, quando wunws ex mereatoribus
decoquit, quie tane propiler decoctionem ereditum. in diem fif pii=
ram. » (De commercio. Dise. 135 0. 12 ¢ segg.).

10
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gioni di tutti i creditori. Ond’é che l'esigibilita dei debiti
non iscaduti prodotta dal fallimento & tutta sui generis,
in quanto essa non conferisce al creditore il diritto di
agire contro il debitore per ottenere il pagamento del cre-
dito. L'effetto che deriva da questa esigibilitd si riduce
ad assimilare il debito non iscaduto a quelli gia scaduti
che compongono la massa del fallimento, facendoli con-
correre tutti insieme per ottenere un pagamento propor-
zionale (1).

Non tutti gli serittori perd sono concordi nel rico-
noscere la estensione del principio che i crediti esigibili
verso il fallito non siano compensabili. V’'ha infatti chi
crede che la compensazione sia inammissibile rispefto ai
debiti commerciali, ma sia invece da ammettersi rispetto
ai debiti civili, perché il fallito, secondo i fautori di que-
sta opinione, pud pagare i debiti civili (2). Questa distin-
zione peraltro si fonda sopra un falso supposto e dimen-
tica che il fallimento & uno stato endivisibile, che ab-
braccia tutti i debiti del fallito senza distinzione di sorta.
L’art. 551 del codice di commercio dispone che la sen-
tenza dichiarativa di fallimento priva dalla sua data e di
diritto il fallito dell’amministrazione dei swoi benz; esso
non distingue fra i debiti civili ed i debiti commerciali;
non pud quindi ammettersi la compensazione dei debiti non
iscaduti che il fallimento ha reso esigibili, siano essi comni-
mereiali, siano eivili (3).

74. Un’altra eccezione alla condizione della esigibilita

(1) Muassk, Le droit com merecial dans ses rapports ece. tom. I'V
n. 2265 p. 166. — Larovsrere Obligations tom. II p. 368 sull'ar-
ticolo 1291 n.27. — Laurext. Principes tom, X VIII n. 413 p. 427. —
Bravanrn, Traité de deoit commereial tom. V. p. 161

(2) In questo senso Duranron, tom. XII n. 412.
(;) Masse. Le dreoit commercinl tom. IV [ OB 0. 2266.
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¢ contemplafa dall’articolo 1288 del codice civile. Esso
rignarda il caso che il creditore abbia accordato al debi-
tore una proroga del termine al quale fu in origine
assoggettata 1'obbligazione. Quando il creditore abbia ac-
cordato siffatta proroga parrebbe che esso non potesse
opporre al suo debitore la compensazione del credito pro-
prio perché non ancora esigibile atteso il prolungamento
del termine: eppure l'art. 1288 del codice civile dispone
in contrario che: « le dilazioni, che si fossero concesse
gratuitamente dal creditore, non sono di ostacolo alla
compensazione. » Qual'é la ragione che ha inspirato que-
sta disposizione? Gia Papiniano osservava: Aliwd est diem
obligationis non venisse, alivwd humanitatis gratia tempus
imdulgert solutiomis (1). Lo scopo per cui dal creditore
fu al debitore accordata la dilazione & quello di porre
quest'ultimo in grado di procaceiarsi i mezzi per soddi-
sfare all’'obbligazione; ora questo motivo cessa quando il
debitore € nello stesso tempo creditore e pud liberarsi
col mezzo facilissimo della compensazione. Negare in que-
sto caso al creditore il diritto di far valere la compensa-
zione, sol perché con soverchia indulgenza ha accordato
delle dilazioni, sarebbe un creare a vantaggio del debitore
una posizione privilegiata che sta in aperta contradizione
coll’intenzione per la quale il creditore ha concesso la
proroga del termine. Che anzi, ove la legge avesse negato
al creditore il diritto di compensare, colla sua indulgenza
il creditore avrebbe potuto compromeftere seriamente i
proprii diritti. Egli infatti sarebbe costretto a pagare su-
bito al debitore, e forse quando si sarebbe presentato a
sua volta a domandare il pagamento del credito pel quale
aveva accordato dilazione, potrebbe correre il rischio di

(D L. 16§ 1. D De compensalionibis.
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non essere pagato. Cio sarebbe stato contrario a quella
aequitas, quae jus compensationis introduwmil e la legge
non avrebbe potuto ammetterlo (1).

La compensazione perd € ammissibile soltanto nel
caso che la dilazione accordata dal creditore sia gratuita
come espressamente dispone l'art. 1288 del codice civile.
Se invece la dilazione fosse stata accordata mediante com-
penso pecuniario o col patto di qualsivoglia vantaggio pa-
trimoniale a favore del credifore, la dilazione dovrebbe
considerarsi come un nuovo termine, il quale, risultando
da una nuova convenzione, dovrebbe produrre tutfi gli
effetti giuridici che derivano dalle obbligazioni a termine;
vale a dire, come esso sospende il pagamento, cosi ren-
derebbe inammissibile la compensazione.

Alle dilazioni gratuite Dernburg crede, e con ragione,
che si debbano equiparare i moratorii generali concessi in
occasione di straordinarie sventure, come nei casi di guerra,
di epidemia, d'incendio e simili. Il moratorio sospende 1'a-
zione diretta a conseguire il pagamento, ma lascia inal-
terato il diritto di compensazione (2). Valgono in questo
caso le stesse ragioni, che persuasero il legislatore a det-
tare la disposizione dell’art. 1288 del ecodice civile. Il me-
desimo deve ripetersi delle dilazioni che il magistrato ab-
bia accordato al convenuto nel caso in cui egli si sia reso
inadempiente agli obblighi risultanti da un contratto bi-
laterale (3), ovvero al mutuatario quando non sia stato
nel contratto fissato il fermine per la restituzione delle
cose prestate (4).

(1) Lavrext, Principes tom. XVIII n. 412 p. 427. — Desrar-
piss, Compensation p. 406. — Massg, Le droit commercial ece.
tom. IV, n. 2267 p. 168.

(2) Compensation § 56 pag. 479.

(3) Cod. civ. art. 1165,
(4) Cod. civ. art. 1826,
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75. Non si potrebbe dive la stessa cosa delle proro-
ghe accordate al fallito dai creditori in seguito di un con-
cordato per porlo in grado di effettuare i pagamenti pro-
porzionali da lui promessi. In questo caso non puo appli-
sarsi 1’ art. 1288 del codice civile. Imperocché siffatte
proroghe non possono considerarsi come dilazioni gratuite,
essendo esse invece termini veri e proprii stabiliti per
convenzione. Laonde se si ammetiesse la compensazione
dei erediti attuali del fallito concordatario verso uno dei
suoi creditori, coi crediti che quest ultimo ha wverso il
primo e dei quali fu per concordato prorogata la scadenza,
si toglierebbero al fallito i mezzi per far fronte agli im-
pegui assunti verso i suoi creditori. « Anche gquando il
debitore incapace di pagare, scrive Dernburg, ottiene dal
suo creditore un termine mediante concordato omologato
giudizialmente, ¢ esclusa la compensazione. Lo scopo di
un tal concordato si é di lasciare al debitore la libera
disposizione del suo attivo, per dargli la possibilita di sod-
disfare interamente i suoi creditori nell’avyenire. Ma questo
scopo sarebbe frustrato, qualora i singoli ereditori potes-
sero, mediante compensazione, sottrarre al debitore i mezzi
lasciatigli per la gestione dei suoi affari. Ci6 vale spe-
cialmente rispetto a quei crediti del debitore, che il me-
desimo aequistd dopo la stipulazione del termine conven-
zionale; ond’é che nella stipulazione del concordato deve
supporsi come intenzione del creditore di escludere anche
la compensazione dei crediti a termine » (1).

Ma non basta; vi ha anche un’altra ragione per cui
m questo caso la corapensazione & inammissibile. Il con-
cordato & un mezzo per facilitare al debitore la propria

(1) Op. cit. § 56 pag. 479 e 480. Consulta anche Masse, Le
droit eommercicl torn. IV, n. 2268 pag. 168 ¢ 169.
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liberazione senza violare quella eguaglianza che la legge
vuole sia rispettata fra le ragioni di tutti i creditori. Or
chi non vede come questa eguaglianza sarehbe appunto
violata se ciascuno dei creditori del fallito concordatario
potesse valersi della compensazione? Chi nan vede che il
creditore, evitando colla compensazione il pagamento, ver-
rebbe a diminuire Lattivo del fallimento e si rimborse-
rebbe interamente del suo credito in pregiudizio della
massa dei ereditori? (1)

E si noti che la compensazione dei crediti del fallito
che ha ottenuto un concordato & inammissibile tanto se
si tratti di quelli, che divennero compensabili dopo la di-
chiarazione di fallimento, ma prima della omologazione
del concordato, tanto di quelli che lo divennero dopo la
omologazione di esso. Non pud verificarsi rispetto ai cre-
diti divenuti compensabili prima del concordato, perché la
sentenza dichiarativa di fallimento priva il fallito della
disponibilita dei suoi beni; non rispetto a quelli che lo
divennero posteriormente, perché si verificherebbe in pre-
giudizio degli altri creditori.

La compensazione sarebbe ammissibile soltanto rispetto
ai crediti divenuti compensabili prima della dichiarazione
di fallimento, a vantaggio pero dei soli creditori che non
abbiano acconsentito al concordato o che si fossero riser-
vatli nel concordato stesso il diritto alla compensazione
di quei crediti. Serive a questo proposito il pit volte da
me citato Dernburg: « L’abbandono di una parte dei de-
biti del fallito per concordato non puéd in aleun modo in-
taccare i diritti di compensazione giad nati a favore dei
ereditori dissenzienti. Poiché la coazione esercitata dalle

(1) Massg, op. cif. tom. IV, n. 2268 pag. 169 — DuRaANTON,
tom. XII, n. 402.
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deliberazioni della maggioranza opera soltanto in quanto
la posizione dei ereditori, che si trovano in minoranza, &
uguale come lo ¢ quella della maggioranza; la maggio-
ranza non pud procurarsi dei vantaggi a spese della mi-
noranza, il che accadrebbe se quella pofesse privar questa
del diritto di compensazione. Quegli peré che aderi al
concordato, non puo poriare in compensazione il credito
diminuito per fatto proprio, ma egli dovrebbe essersi ri-
servato in modo speciale questa facoltd » ().

76. Fra le eccezioni dilatorie che vietano la compen-
sazione deve annoverarsi, come si disse, anche quella, che
prende il nome di exceptio non adimpletr contractus.
Questa eccezione impedisce che la compensazione si veri-
fichi, perché da all'interessato il diritto di ritenere il va-
lore del credito che fu opposto in compensazione. Un'ap-
plicazione di questa regola si riscontra nel caso contem-
plato dall’articolo 1510 del codice civile, secondo il quale:
« il compratore se & o ha ragione di temere di essere
molestato con un’azione ipotecaria o rivendicatoria, puo
sospendere il pagamento del prezzo fino a che il venditore
abbia fatto cessare le molestie, semprecheé questi non pre-
scelga di dar cauzione, 0 mon siasi convenuto che il com-
pratore pagherd non ostante qualunque molestia ». Cio
importa, che come per il fatto di tali molestie rimane so-
speso il pagamento del prezzo, cosl rimane nello stesso
modo sospesa la compensazione fra i debiti proprii del
venditore ed il credito che esso ha verso il compratore
per il pagamento del prezzo.

(1) Op. cit. § 51 pag. 434.




= 150 =
§ IIL.

OMOGENEITA DELLE PRESTAZIONI CHE SONO O0GGETTO
DEI CREDITI.

SOMMARIO.

77. In che cosa consiste la omogeneitd dei crediti — Scopo
per cui & richiesta.

78. Se questa condizione sia stata espressamente richiesta dalle
leggi romane — Si confuta I'opinione di Dernburg.

79. Quali si dicano erediti omogene: — Duplice condizione —
Si esamina la prima di quesie condizioni — Eccezione contem-
plata dall’art. 1287 del codice civile. — Critiche fatte a questa ee-
cezione — Si dimosira la loro ragionevolezza.

80. Condizioni necessarie per l'applicazione dell'eecezione con-
templata nell’art. 1287. — Quando si verifichino tutte queste con-
dizioni si opera la compensazione ipso jure.

81. Caso In cui questa eccezione non pud verificarsi — Essa
non ha luogo rispetto ai crediti devivanti da uno stesso contratto
hilaterale.

82. Si esamina la seconda delle condizioni necessarie perche
un credito si dica omogeneo con un altro — Si considerano i di-
versi casi in cui si verifica. —

83. Se per la omogeneifa sia necessario che le cose da pre-
starsi, oltre che della stessa-specie, debbano essere della stessa
gualita. — Si confuta un'opinione di Dernburg.

84, Se possano compensarsi erediti che hanno per oggetto un
facere — Se possa compensarsi un eredito di denaro con un diritto
ad un futto che abbia un rapporto astratfo col patrimonio del
creditore.

85. Nel erediti pecuniari ¢ necessario che la monefa di am-
bedue 1 crediti sia della stessa specie, perché la compensazione
si operi? — Si fa una disfinzione.

86. Se sia necessario che i credili derivino dalla stessa causa
— Si esamina un caso speciale di giurvisprudenza riferito da Lau-
rent. — B indifferente la natura dei titoli che servono a consta-

tare i due crediti.

87. Della compensazione dei crediti pagabili in luoghi diversi
— Casi in cui si‘applica 'art. 1292 del codice civile.

88. L.a compensazione fra due debiti pagabili in lueghi diversi
& legale o facoltativa? — Si confuta I'opinione di Marcadé,
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89. Che cosa si debba intendere per spese di trasporto. —
Esse debbono computarsi tanto nella compensazione di crediti pe-
cuniaril, quanto di altre cose fungibili della stessa specie.

77. Un’altra delle condizioni che la legge richiede
perché si operi la compensazione legale € la omogeneitd
delle prestazioni che formano obbietto di ciascun credito.
L'art. 1287 del codice civile dichiara che: « non ha luogo
la compensazione, se non tra due debiti che hanno egual-
mente per oggetto una somma di danaro o una determi-
nata quantita di ecose della stessa specie, le quali possono
nei pagamenti fener luogo le une delle altre. » Questa
condizione & resa necessaria dallo scopo stesso a cui mira
la compensazione; questa tende allo stesso fine a cui mira
il pagamento. Or bene, poiché il credifore non pud essere
costretfo a ricevere una cosa diversa da quella che gli é
dovuta, quantunque il valore della cosa offerta fosse uguale
od anche maggiore, (1) si comprende che anche nella com-
pensazione & necessario che i due debiti abblano un og-
getto della stessa specie. E in questo modo soltanto che
si verifica quella aequifas per cui fu introdotta la com-
pensazione; ciascun creditore rimane soddisfatto soltanto
col ritenere 1'oggetto che doveva consegnare, perché sa-
rebbe inutile che egli consegnasse un oggetto per rice-
verne un altro della stessa specie; potrebbe invece essere
in certi casi assai dannoso che il credifore fosse costretto
a ritenere un oggetto diverso da quello che egli deve
ricevere (2).

78. La condizione della omogeneita delle prestazioni

(1) Cod. eiv. avt. 1245, Alind pro alio, invite creditori, solot
non potest. L. 2 § 1. D. De reb. cred.
(2) Marcavw, Beplication diw code Napoleon sull’art. 1292 n. 817.

— Laurext, Prineipes tom. XVIIT n. 3389 pag. 411. — TouLLIER,
tom. VII n. 363.
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che formano obbietto dei crediti fu dalle leggi romane rico-
nosciuta in modo cosi esplicito e cosl preciso, come lo &
dalle moderne legislazioni? Non puo dirsi che questo re-
quisito venne riconosciuto dalla 1. 26 § 4. D. De condi-
ctione indebiti, come taluno ha preteso (2). Ulpiano infatti
in quel frammento si esprime nel modo seguente: « 5S¢
centuwm debens, quasi ducenta deberem, fundwin ducen-
torum solvi, competere repetitionem Marcellus libro XX
Digestorum scribil, et centwim manere stipwlationem. Li-
cet enim placwit rem pro pecunia solulam parere libe-
rationem, tamen Si ex falsa debili quanlilate majores
pretii res solwte est, non fit confusio partis rei cum pe-
cunia, nemo enim twvilus cogilur ad communionein. Sed
et condictio integrae rei manel et obligalio incorrupl i,
ager awtem retinebitur donec debila pecwnia solvalwr. »
Si son volute riferire quelle parole: « mon fil confusio
partis rei cwm pecwnia » alla compensazione e dedurne
che i giureconsulti romani riconobbero in quel frammento
espressamente il requisito della omogeneita delle presta-
zioni. Ma, come Dernburg bene rileva, quelle parole non
possono ayere alcuna relazione colla compensazione (1).
La specie che contempla Ulpiano si riferisce ad una da-
tio in solwtwm in cui il debitore, credendo per errore che
il suo debito fosse di 200, mentre in realtd era di 100,
dava @ solutwimn un fondo del valore di 200. In seguito
accortosi dell’errore, domanda colla condictio indebili il
fondo per intero; il creditore pretendeva che la meta ideale
del fondo venisse data in luogo di pagamento per i 100
di eui Ialtro era realmente debitore; il giureconsulto nega
al creditore tale diritto, perché non esiste la condizione

(1) Azo, Summa ad Codicem h. t.
(2) Op. cit. § 57 pag, 484.
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della dazione, cioé il debito di 200, e non fu intenzione
dei confraenti di dare e di ricevere pel debito di 100 in
luogo del pagamento una parte ideale del fondo.

Pero mal si apporrebbe chi credesse che 1 giurecon-
sulti romani non abbiano riconosciuto come condizione
della compensazione 1'omogeneita delle prestazioni che
formano obbietto dei crediti. Vi sono dei passi nei quali
si legge apertamente enunciato questo requisito come in-
dispensabile alla compensazione. (raio nei suoi Commen-
larii (1) seriveva: « Inter compensationeimn awlein, quae
argentario opponitur el deductionem, quae obvicilur
bonorwin emptort, tlla differentia est, quod in compen-
sationem hoc solwin vocatwr quod eiusdem generis et
naturae est; velwli, pecunia cum pecunia Ccompensatur,
triticum cum tritico, vinum cum vino, adeo wi quibus-
dam placeal, non omnimodo vinwim cuwm vino auwt tri-
ticum cwm Iritico compensandwm, sed ila si ejusdem
naturae qualitatisque sit; dn deductionem autem vocatur
el quod non est ejusdem generis ».

Parimente si riscontra un passo in cui é detto: « Com-
pensatio debifi paris speciel el exw causa dispari admii-
tilwr: velwt st pecuniam (ili debeam et tw mihi pecuniam
debeas awl framentum awl caelera hwjusmodi, licet ex
diverso contractu, compensare vel deducere debes » (2).

Né si dica, come Dernburg ritiene, che questi passi
non si possono citare a favore di questa nostra tesi, per-
ché essi si riferiscono soltanto a modi speciali di compen-
sazione (3). Imperocché per cid che riguavda il passo di
Paolo, esso ¢ cosi generale, che non comprendo come il
giureconsulto alemanno abbia potuto asserire che esso si

(1) Lib. IV § G6.

() Paovo, Senientiarum Lib. II tit. 5 § 3.
@3) Op. cit. § 32 pag 235 ¢ § 57 pag. 484.
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riferisce ad un modo speciale di compensazione. E un er-
roneo sistema quello di introdurre nei frammenti del cor-
pus juris o di altri seritti giuridici, che si salvarono dalla
distruzione, circostanze che non vi sono enunciate. Sarebhe
questo un mezzo molto comodo per far dire ai giurecon-
sulti romani quello che essi non hanno neppur pensato.
Eppure vi ha in Germania una scuola che ha per abitu-
dine di spiegare le leggi romane ed interpretarle con que-
sto sistema. Cosl noi vediamo giurisii alemanni, apparte-
nenti a scuole filosofiche diverse, contorcere il significato
dei testi delle leggi romane per applicarli ai loro sistemi
e dimostrare che i giureconsulti romani non avevano pen-
sato in modo diverso dal loro su di una determinata que-
stione. Fenomeno questo che & abbastanza curioso nella
letteratura giuridica di una nazione, la quale ha pure cosi
grandi meriti da vantare specialmente nello studio delle
leggi romane.

Ma tralasciando questa digressione, che fors: potrebbe
essere fuor di luogo, neppure il passo di Gaio citato di
sopra puo dirsi, come Dernburg pretende, che si riferisca ad
un caso speciale di compensazione. Quantunque Gaio parli
di una compensazione opposta ad un argentario, pure da
tutto il contesto del passo riferito e dalla lettura dei pa-
ragrafi si antecedenti che seguenti, risulta in modo abba-
stanza chiaro, mi sembra, che Gaio parli delle condizioni
della compensazione in generale. Gaio ragiona dell’argen-
tarius, perché rispetto a queste persone la compensazione
si verificava piu frequentemente, ma non percheé si trattasse
di una regola speciale applicabile al solo caso di compen-
sazione fra gli argentard. E di questo dobbiamo tanto
pii persuaderci se riflettiamo che il giureconsulto in quel
paragrafo determina la differenza che intercede fra la com-
pensatio e la deductio e nel far cié adopera espressioni
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cost generali che evidenfemente si riferiscono all’intera
dotirina della compensazione. Cosi dice: « #n compensa-
tionem hoc solwm wvocatur, quod ejusdem generis el no-
turae est ». Nel seguente paragrafo, continuando la ras-
segna delle differenze fra questi due instituti, soggiunge:
« Ilem vocatur in deductionem el id quod in diem de-
betur; compensatur auterm hoc solwm, quod praesents
die debeluwr ». Ora siccome la esigibilita dei crediti era
un requisito della compensazione in generale e non di
quella speciale dell'argentarius, si vede chiaramente che
il giureconsulto anche nel passo antecedente aveva in
animo di esporre la teoria generale della compensazione
e non un requisito applicabile esclusivamente ad un caso
speciale.

D'alfra parte Dernburg stesso riconosce che la condi-
zione della omogeneita doveva necessariamente derivare,
sebbene in modo implicifo, dalle massime: Dolo facit, qui
petit quod redditurus est; e dall’altva: Ideo compensatio
necessarie est quia magis inleres! non solvere, quam
solutum repetere. Ora se tale condizione era una conse—
guenza logica dello scopo della compensazione, perché
mai i giureconsulti romani avrebbero dovuto riconoscerla
in modo espresso nel solo caso speciale dell’argentarivs
e non come una regola generale? Da tutto questo mi sem-
hra potersi concludere che 1 giureconsulti romani riconob-
hero espressamente la omogeneita delle prestazioni che
formano oggetto dei crediti, come una condizione essen-
ziale della compensazione. Solo mi par giusto cio che
Dernburg afferma, che cioé i giureconsulti romani non ab-
biano dichiarato in modo espresso in quali casi i crediti
debbano considerarsi della stessa specie; donde quelle in-
terminabili controversie che dall’epoca dei Glossatori son
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giunte fino all’epoca nostra fino a che le moderne Jegis-
lazioni non le hanno definitivamente troncate (1).

79. Ma quand’é che due crediti si possono dire 0mo-
gener, sicche possano enfrare in compensazione? Il codice
italiano nel citato art. 1287 lo dichiara, come si ¢ veduto,
in modo espresso: « sono quelli che hanno egualmente per
oggetio una somma di danaro o una determinata quantita
di cose della stessa specie, le quali possono nei pagamenti
tener luogo le une delle altre ». Due quindi sono le con-
dizioni perche 1 crediti si dicano omogenes: 1. che le pre-
stazioni abbiano per obbietto cose della stessa specie; 2. che
queste cose siano di tale natura da potersi surrogare reci-
procamente nei pagamenti.

Per6 lo stesso art. 1287 capoverso contiene una ec-
cezione alla prima di queste due condizioni. Sebbene per
regola generale le prestazioni debbono avere per oggeito
cose della stessa specie, perche il requisito della omoge-
neita dei crediti esista, tuttavia « le prestazioni non con-
troverse di grani o di derrate il cui valore & regolato dal
prezzo dei pubblici mercati, possono compensarsi con somme
liquide ed esigibili ».

Questa eccezione in virtu della quale possono venire
in compensazione anche prestazioni di cose di specie di-
versa € stata in Francia oggetto di censure ed & sembrata
un'innovazione poco felice: « Vanamente si direbbe, serive
Larombiére; che i grani e le derrate equivalgono ad una
somma di denaro pel corso delle mercuriali; che questa
valutazione generale tien luogo di una liquidazione. Non
é men vero che, creditore di una somma di denaro, io non
posso esser forzato a ricevere del grano, né esigere che

(1) V. Azo, Summa ad Codicem h. 1. — Accursio, Glossa ad
I.ult. Cod. De compensationibus ¢ sul 8§ 30 Inst. De actionibus.
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mi si paghi in grano. Vi ha dunque qui, in favore della
compensazione, un'eccezione alle regole generali del pa-
gamento » (1) A queste obbiezioni si e risposto non po-
tersi negare che il principio sancito nell’art. 1291 del co-
dice civile pel quale il creditore non puo essere costretto
a ricevere una cosa diversa da quella che gli & dovufa,
soffra per questa eccezione una deroga; che pero vi sono
ragioni gravissime le quali giustificano questa eccezione.
La compensazione, si ¢ detto, non é un pagamento, e nep-
pure pud considerarsi come un pagamento fittizio, ad essa
si applicano molte norme che valgono per il pagamento
attesa la comunanza dello scopo a cui tendono ambedue.
Fu per equita che la compensazione venne introdotta, ae-
quitas merwin jus compensalionis iniroduxl; ora se una
delle parti ha in mano una cosa che puo facilmente con-
vertire in denaro, sarebhe cosa poeo equa costringere [’al-
tra parte a liberarsi mediante denaro per ricevere il suo
credito in derrate. Coll’ammettere in questo caso la com-
pensazione non solo si evitano lungherie e lentezze, ma
all’oceorrenza si procura un grande vantaggio all'una delle
parti assicurandola dal pericolo di avere un debitore in-
solvibile (2).

Queste ragioni hanno senza dubbio una certa impor-
tanza, non di meno non mi sembrano tali da giustificare
in modo assoluto 1’eccezione contenuta nel capoverso del-
Part 1237. Non & esafto che per le parti deve essere cosa
indifferente ricevere proprio la cosa, che hanno contrat-
tato, perché possono sempre convertire in denaro le der-
rate che hanno in mano, e acquistare col denaro le der-
rate. Puo infatti accadere che la parte la quale ha sti-

(1) Theorie des obligations vol. IL. pag. 365 sull'art. 1291 n. 11.
Nello stesso senso v.oanche Doraxrox, fom. XI1, n, 390,
(2) Desiarpins, De la compensation pag. 3%
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pulato che in corrispettivo le venisse pagata una somima
di denaro, abbia bisogno di quella somma proprio nel giorno
in cul scade 1'obbligazione dell’altra parte, che essa vi
abbia contato e che abbia contratto con altri un’altra
obbligazione colla certezza di poter soddisfare a quest'ul-
tima col denaro pattuito nella prima. I danni che ne de-
rivano in questo caso all'una delle parti possono essere
gravissimi (1).

80. Affinche si faccia luogo all' applicazione di questa
eccezione sono necessarie aleune condizioni, il concorso
delle quali soltanto rende possibile 'esercizio della com.
pensazione legale.

Anzitutto ¢ necessario che si tratti di prestazioni di
grani o di derrate; quindi 'eccezione non puod applicarsi
che a ci6 che veramente costituisce una prestazione di
grani o di derrate, come sarebbero quelle dovute per pa-
gamento di canoni o di fitti, cioe le prestazioni periodiche
che un colono é tenuto a dare in natura come fitto; non
potrebbe invece applicarsi quell’eccezione ad obbligazioni
aventi per oggetto una certa quantita di grano o di der-
rate e tendenti a realizzare una speculazione commerciale.
In questo caso dovrebbero applicarsi i principii generall
riguardanti il pagamento, vale a dire sarebbe esclusa la
compensazione. Trattasi infatti di un’eccezione, la quale,
essendo di stretto diritto, deve interpretarsi restrittiva-
mente, né pud estendersi per analogia oltre i casi nella
legge espressi (2).

In secondo luogo é necessario che si tratti di pre-

(1) In questo senso Lavrest, Principes tom. XVIIL n. 392
pag, 413 e 414.

(2) Laurext op. ¢it. pag. 415. — LAROMBIERE op. cit. pag. 462
e 363. — In senso contrario Marcape, Ezplication du Code N

poleon sull'art. 1292 n. 822,
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stazioni non controverse; e ¢io per non derogare all’altra
delle condizioni generali della compensazione legale, cioé
la, liquidita, di cui parleremo in seguito; essendoché i de-
biti controversi non sono liquidi e non possono quindi en-
trare in compensazione.

Oceorre inoltre che il valore dei grani e delle der-
rate sia regolato dal prezzo der pubblici mercati; il che
vuol dire che debbono essere derrate che si vendono sul
mercato pubblico. Pero non ¢é necessario che questo valore
sia constatato ufficialmente, basta che esso sia determinato
secondo la legge dei prezzi cioé dell’offerta e della do-
manda (1).

Finalmente & necessario che esse si compensino con
somme di  denaro liquide ed esigibili. Quindi ancorche
si trattasse di due credifi di derrate il cui valore é re-
golato dal prezzo di pubblici mercati, non potrebbe aver
luogo la compensazione. Né si dica che in questo caso vi
ha la stessa ragione di decidere che nel caso espressa-
mente contemplato dalla legge, perché si trafta di una
eccezione, la quale non pud essere estesa per analogia a
casi non espressi dalla legge (2).

Quando tutte concorrano queste condizioni, la com-
pensazione si opera #pso jure, anche contro volonta delle
parti. Né pofrebbe obbiettarsi in contrario che la legge
adopera la parola possono, trattarsi quindi di una com-
pensazione puramente facollativa, nel senso cioé che essa
non ha luogo se non per domanda delle parti. Imperoccheé
la voce possono, adoperata dalla legge, non si puo riferire
a questa o quella specie di compensazione; quando la legge
stabilisee nel primo alinea dell’art. 1287 la regola che i

(1) Lauvrest, Prineipes tom. XVIII n. 392 pag. 413.
(2) LAURENT, Op. cit. n. 393.
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crediti debbono avere per oggetto una determinata quantita
di cose della stessa specie le quali possono nei paga-
menti tener luogo le une delle altre, intende di parlare
della sola compensazione legale; nel secondo alinea, in cul
stabilisce 1'eccezione a quella regola non pué riferirsi ad
una specie di compensazione diversa da quella contemplata
nella regola generale. Secondo la regola, i crediti di der-
rate non si potrebbero compensare con crediti aventi per
oggetto somme di denaro, ma per eccezione cid puo farsi.
Ecco il vero significato che si deve aftribuire a quella
voce possono che la legge adopera (1).

81. Un'ultima avvertenza ancora deve farsi inforno al-
I'applicazione di questa eccezione. Essa cioé puo applicarsi
soltanto nel caso che i due debiti compensabili di specie
diversa derivino da contratti diversi e non ai debiti che
hanno per causa uno stesso contratto bilaterale. « La no-
stra regola, scrive Marcadé, si applica a tutfi i debifi di
derrate, salvo una eccezione che esce dall'indole stessa
della cosa, e che per la sua evidenza é stata tralasciata
dal legislatore. Parliamo del caso in cui il debito di der-
rate avrebbe per cawsa precisamente la obbligazione con
cul si vorrebbe compensarlo. Quando io compro da voi 50
ettolitri di grano, che voi mi dovrete consegnare enfro
pochi giorni e che io dovrd pagarvi nello stesso momento,
& chiaro che nessuno di noi potrebbe dire nel momento
stabilito per l'adempimento, che non siamo debitori I’uno
dell’altro, e che i nostri due debiti sono estinti reciproca-
mente per compensazione, avvegnaché uno ha per oggetto
una somma di denaro, e l'altro delle derrate il cul valore
é regolato dal prezzo dei pubblici mercati. Cio sarebbe

(1) Lavrext, op ecit. tom. XVIII n. 395. — LAROMBIERE, Op.
eit. n. 11. pag. 362. — DurAxtox, tom. XII n. 390. — ZAGHARIAE

tom. II § 326 nota 5.
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altrettanto assurdo, quanto ingiusto. Se la compensazione
si compie all'insaputa dei due debitori e per effetto della
volonta presunta dalla legge, bisogna almeno che la vo-
lonta non sia ragionevolmente impossibile e che la com-
pensazione non annulli il contratto stabilito dalle parti.
Or non pud per me essere indifferente che io abbia denaro
o grano, poiché ho confraitato con voi soltanto per aver
quello e non questo come vol avete contrattato per aver
denaro e non grano » (1).

82. Veniamo ora alla seconda condizione speciale al
requisito della omogeneita dei crediti, che cioé le cose della
stessa specie da prestarsi possano reciprocamente surro-
garsl nei pagamenti. Questa condizione, come bene osserva
Marcade, si verifica per ambedue le parti, quando cia-
seuno dei due debiti ha per oggetto cose da prestarsi in
genere, per es. un cavallo, cento montoni, venti botti d'o-
lio. Si verifica invece per una sola delle parti, quando il
debitore di una cosa in genere é creditore di una cosa
determinata della stessa specie. Questo si verificherebbe
nell'ipotesi che una delle parti sia debitrice di un cavallo
qualunque, e I'altra di uno dei suoi cavalli individual-
mente determinato. In questo caso la compensazione puod
invocarsi da una sola delle parti, cioe da quella che &
dehitrice di un eavallo in genere e non da quella che é
debitrice di un cavallo in specie. Altrimenti la prima
avrebbe in pagamento un cavallo diverso da quello che
le & dovuto, perché un cavallo qualunque dovuto da una
delle parti non puo esattamente surrogare il cavallo de-
terminato, che & dovuto dall’altra parte (2).

Quando poi si tratti di obbligazioni alternative in cul

(1) Explication dw Code Napoleon sull’art. 1202 n. 822. —

Mass®, Le droit commereciel tom, IV n. 2257 p. 155.
@) Op. eit. n. S17.
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una delle parti ¢ debitrice di una cosa in genere e l'al-
tra parte ha la scelta fra una cosa determinata od una
cosa in genere, per es. se Tizio & debitore di Caio di 10
ettarl di terreno della provincia romana, e Caio alterna-
tivamente & debitore di 10 eftari di terreno della stessa
provincia, o della sua casa a Torino e Tizio abbia il di-
ritto di scelta, in questo caso non pud aver luogo la com-
pensazione legale, altrimenti il debito alternativo si pa-
gherebbe col dieci ettari di terreno, mentre quella delle
parti, che ha la scelta, ha il diritto di ricevere soltanto
la casa. Cio dipende dalla natura stessa della obbliga-
zione alternativa, nella quale, fino a che la scelta siasi
verificata, si ignora quale sia I'oggetto specifico della pre-
stazione. La compensazione legale perd potra operarsi
quando la scelta abbia avuto luogo e la parte abbia scelio
cosa della stessa specie (1).

83. Se affincheé si verifichi la omogeneiia le cose da
prestarsi debbono essere della stessa specie, sara perod
necessario che siano anche della stessa qualila? Che il
debitore di cose di qualitd superiore non possa costrin-
gere a compensare l'altra parte che sia debitrice di cose
di qualita inferiore si comprende. Perché la seconda risen-
tirebbe un danno da questa compensazione. Ma quid juris
nel caso di un debitore di cose di qualitd inferiore che
voglia compensare col debitore di cose di qualita supe-
riore? « Chi ¢ debitore di vino del Reno di qualita in-
feriore, scrive Dernburg, non pud compensare con un cre-
dito allo Champagne. Ma chi puo esigere una qualitd mi-
gliore, pud compensare con questo credito un debito della
stessa specie di bonta inferiore, poiché la determinazione

(1) MArcADE op. cif. n. 8 18, — DERNBURG. Compensation § 5
pag, 437,
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della qualitd é soltanto a suo vantaggio » (1). Ma questa
decisione del giureconsulto alemanno non sembra punto
accettabile di fronte alla disposizione dell’art. 1245 del
codice civile. Se il creditore, secondo questa disposizione,
non pud essere costretto a ricevere in pagamento una cosa
diversa da quella che gli & dovuta, quantunque il valore
della cosa offerta fosse anche maggiore, mi sembra lo-
gico che la stessa regola si applichi nel ecaso nostro, es-
sendo questo un precetto comune tanto al pagamento che
alla compensazione. Né vale il dire che la determinazione
della qualitd & fatta ad esclusivo vantaggio della parte
che ha diritto di esigere una qualitd migliore e che cia~
scuno ha il diritto di rinunziare ai proprii vantaggi (2).
Imperocché niuno puo conoscere i motivi psicologici che
hanno indotto una persona a contrattare per avere una
cosa determinata, piuttostoché un’altra. Chi potrebbe con
certezza determinare se in un dato caso l'altra parte ri-
ceve un danno, anche dandole una cosa di maggior va-
lore? Sia pure clie voi siate mio debitore di una specie
di vino di qualitd inferiore, se voi volete darmene una
specie di qualita superiore, io posso rispondervi che quel
vino non lo voglio perché a me non piace, ¢ non potete
costringermi ad accettarlo. Da tutfo cio che si & detto
si deduce che la compensazione legale non puo ayverarsi
quando le cose da prestarsi, sebbene della stessa specie,
siano di qualitd diversa e che la identita di qualita &
un elemento essenziale della identita di specie.

84. Le obbligazioni di fare che abbiano per oggetto

(1) Compensation § 57 p. 485. — Nello stesso senso Krua
Die Lehre von der Compensation p. 124.

(2) Arvg. l. 99 D. De solut et lib.: Creditorem non esse cogen-
dum in aliam formam recipere, si ex ea re aliquid damnum pas-
surus sil.
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una prestazione della stessa specie possono compensarsi?
Per es. se io mi sono ohbligato a fabbricare a Tizio un
orologio ed egli si € obbligato verso di me a fabbricare
la stessa cosa. Che in questo caso la compensazione le-
gale non possa aver luogo € manifesto, sol che si rifletta
che fra queste cose non puo esservi mai quella identitd
di specie che si ricerca nella compensazione. Solo nel
caso che i prodotti dello stesso genere di lavoro fossero
identici nella natura e nella qualita potrebbe aver luogo
la compensazione legale. Perché tali cose possono surro-
garsi le une alle altre. Ma si avverta che questa non deve
considerarsi come una eccezione, ma come un caso che
rientra nella regola generale (1).

Parimente la compensazione legale non potrebbe av-
venire fra un credito che avesse per oggetto una somma
di denaro, ed un diritto ad un fatlo, sehbene questo fatto
non consistesse nella prestazione di servizi personali, ma
abbia un rapporto astratto col patrimonio di quello che
ha diritto di domandarne I'esecuzione. Cosi, poiché a ter-
mini dell’art. 1919 del codice civile, il fidejussore ha, nei
casi stabiliti dalla legge, (2) il diritto di essere rilevato
dal debitore principale, anche prima di aver pagato, non
potrebbe verificarsi la compensazione fra questo dirvitto
che ha il fidejussore di essere rilevato ed il credito che
il debitore principale ha verso il fidejussore. Imperocché,
a prescindere che, ove la compensazione si ammettesse,
questo diritto che ha il fidejussore ad essere rilevato si
renderebbe illusorio, in questo caso si tratta di una ob-

(1) Laromiere, Obligations tom, 1T p. 363 sull’art. 1291 n. 14,
— DERrxBURG Op. cit. § 57 p. 487.
(2) Vedi anche 1. 38 § 1. D. Mandati; ). 10 cod. De fideiuss.
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hligazione di fare che incombe al debitore principale, cioé
di rilevare il fidejussore dalla obbligazione (1).

Per la stessa ragione quegli che ha promesso di dare
in prestito una somma di denaro non potrebbe invocare
la compensazione di questo suo debito con un credito che
ha verso il mutuatario; in questo caso infatti sebbene
questa obbligazione si risolva nel pagamento di una somma
di denaro, pure si tratta di una obbligazione di fure la
quale verrehbe meno se si ammettesse la compensazione (2):

85. Poiché i crediti fra i quali pud operarsi la com-
pensazione debbono avere per oggetto non solo cose fun-
gibili, ma anche della stessa specie, si domanda: perché i
crediti che hanno per oggetto somme di denaro siano
compensabili & necessario che la moneta di ambedue i
crediti sia della stessa specie?

In generale quando nel titolo, che serve di fonda-
mento al credito, si indica la specie di moneta con cui
deve eseguirsi il pagamento, questa indicazione non serve
ad altro che a determinare il valore del debito. Ond’'é
chie per regola generale si ammette la compensazione fra
due crediti il cui pagamento deve effettuarsi con monete
di specie diversa. Se non che, ove dalle circostanze o da
una clausola espressa del contratto risultasse che la in-
dicazione della specie di moneta fu apposta dalle parti
non solo per determinare il valore, ma anche la specie
della prestazione, la compensazione non puo ammetiersi
fra i crediti il cui pagamento deve farsi con monete di

specie diversa (3).

(1) DerxBURG Op: Cit. § BT p. 486.

(2) DErRNBURG Op. cit. § 57 p. 487.

(3) DERNBURG, Op. Cit. § 57 pag. 488 e 489. — Krua, Die Le-
hee von der Compensation § 48 — Muassh, Le droit commercial ec.
tom. IV n. 2246 pag. 146.
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86. Del resto se perché la compensazione si operi &
necessario che le cose che formano obbietto dei ecrediti
siano della stessa specie, non & perd egualmente neces-
sario che derivino da una stessa causa; perocché non si ha
riguardo alla causa del credito, ma allo scopo che si mira
a conseguire che e il pagamento reciproco a cui le parti
hanno un eguale diritto. L'illustre Laurent (1) fa men-
zione di un caso in cui l'applicazione di questa regola ha
sollevato delle difficoltd. Il caso & il seguente. A causa
di certi lavori non eseguiti lo Stato era creditore di due
imprenditori. E poiché le due intraprese avevano un og-
getto diverso, e lo Stato era anche debitore degli intra-
prenditori a causa di questi lavori, il credito ed il debito
derivayano da cause diverse. La Corte di Aix decise essere
in questo caso inammissibile la compensazione, perché gl'in-
traprenditori erano -agenti di societa diverse, ove la com-
pensazione venisse amwmessa si confonderebbero servizi di-
versi e si getterebbe il disordine nella pubblica ammini-
strazione. La cassazione pero ammise la compensazione
osservando che lo Stato non aveva contrattato con delle
societa, ma con due intraprenditori, che lo Stato & sem-
pre la stessa persona morale, che esso, debitore a cagione
di questi lavori, non & una persona diversa dallo Stato
creditore a causa di altri lavori. Nel caso deciso dalla
Cassazione insomma vi era identita delle persone, ma di-
versita nella causa dei crediti, la quale ultima non forma
ostacolo alla compensazione (2).

E pure indifferente per la compensazione la natura
del titolo dei crediti. Epperd pud operarsi senza alcuna

(1) Principes de droit eivil francais tom, XVIII n, 437 p. 452
¢ 453.

() Cassazione francese 12 gennaio 1841 riferita da DALLOZ,
Repertoire, v. Obligations n. 2673,
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difficolta la compensazione fra un ecredito risultante da
atto pubblico ed un credito derivante da serittura privata.
Imperocché, sebbene uno dei due titoli sia esecutivo (1),
mentre l'altro non lo €, questa diversitd in materia di
compensazione non puod essere di ostacolo, in quanto la
compensazione si opera in virtu di legge e non é neces-
saria la esecuzione forzata (2). Parimente la compensazione
puo operarsi fra un credito ipotecario ed un credito sem-
plicemente chirografario.

87. La compensazione si opera ancora quando i due
debiti non siano pagabili nello siesso luogo, purché sia
fatta ragione delle spese di trasporto al luogo del paga-
mento. Quando i due debiti non siano pagabili nello stesso
luogo, dispone l'art. 1292 del codice civile, non si pud
opporre la compensazione, se non computate le spese di
trasporto al luogo di pagamento.

A proposito di questa disposizione deve anzitutto os-
servarsi che essa non pud applicarsi nel caso che ciascuno
dei due debiti debba esser pagato al domicilio del rispet-
tivo ereditore. Per vero in questo caso la distanza che
separa i due debitori non altera punto i diritti delle parti
o ciascuno dei creditori mediante la compensazione & pie-
namente soddisfatto di cio che gli é dovuto. Se un com-
merciante di Roma ed un commerciante di Milano siano
reciprocamente debitori e debbano pagare I'uno a Milano
e L'altro a Roma quando la compensazione si opera, essi
si sono reciprocamente soddisfatti senza che abbiano di-
vitto di prefendere altra cosa. Lart. 1292 si applica pro-
priamente al caso che uno dei due debiti, o entrambi, siano
pagabili non solo in luoghi diversi, ma anche fuori del

(1) Cod. di proc. civ. art. 554 n. 9.
(2) Laurext, Principes tom. XVIII n. 439 pag. 454 — AuBRY
e Rau, tom. IV p. 231 nota 23.
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domicilio dei rispettivi creditori, in un luogo determinato
nel quale il creditore abbia interesse di ricevere il pa-
gamento. In questo caso il debitore non puoé opporre la
compensazione se non fatta ragione delle spese di tra-
sporto al luogo del pagamento. Questo caso & analogo a
quello contemplato da Giavoleno nella 1. 15 D. De com-
pensationibus in cui & dettor « Pecuniam certo loco a
Titio dari stipulatus swm: is pelil a me quam et debeo
pecunian: quaero an hoc quogue pensandum st quanti
mea interfwit certo loco dari. Respondi si Tilius pelil
eam quoque pecuniam quam certo loco promisil, i com-
pensationem deduct oportel, sed cum sua causa, id est
wt ratio habeatur quanti Titit interfuerit eo loco quo
convenerit pecuniaim dare. E dunque linteresse che ha
il creditore ad esser pagato in un luogo determinato di-
verso dal suo domicilio che rende applicabile 1'art. 1292
del codice civile perché nel caso che il pagamento debba
farsi al domicilio del rispettivo creditore, la compensa-
zione estingue complefamente i diritti di ambedue le parii,
in quanto produce lo stesso effetto del pagamento al domi-
cilio del creditore (1).

Che anzi Iart. 1292 non pud neppure applicarsi al
caso chie i due debiti siano pagabili al domicilio dei de-
bitori rispettivi, giusta il precetto dell’art. 1249 del co-
dice civile secondo il quale per regola il pagamento si
deve fare al domicilio del debitore, salvo patto in con-
trario. Infatti se € vero che in questo caso ciascuno dei
creditori e pagato fuori del proprio domicilio, ¢io avviene
in virth di una disposizione di legge e mon di una con-
venzione speciale dettata dal bisogno di aver denaro nel

(1) Consulta tuttavia Derxsure, Compensation § 58 pag. 502

e segg. in cul esamina ampiamente il valore dell’uctio de eo quod
certo loco in relazione a questo punto del divitto moderno.
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luogo del pagamento. La compensazione in questo caso
non pud esser soggetta alla condizione stabilita dall’ar-
ticolo 1292, perché il creditore non risente alcun danno
a causa di essa, avendo egli dovuto prevedere gli effetti
che deriverebbero dal pagamento eseguito nel domicilio
del debitore (1). Vero é che Tart. 1250 del codice civile
dispone che le spese del pagamento sono a carico del de-
bitore e potrebbe per conseguenza obbiettarsi che anche
nel caso da noi previsto la compensazione non possa ope-
rarsi se il debitore non paghi l'indennitd prevista dall’ar-
ticolo 1299.

Ma 1’obbiezione si dilegua se si avverta che I'art. 1250
non pone come condizione della liberazione il rimborso
delle spese del pagamento; esse formano oggetto di una
domanda separata da intentarsi in uno speciale giudizio,
mentre L'art. 1292 pone il pagamento delle spese di tra-
sporto come condizione necessaria perché si verifichi la
compensazione.

88. Sorge a proposito dell’art. 1292 una questione
speciale. La compensazione fra due debiti, che sono pa-
gabili in luoghi diversi, si opera ¢pso jure, oppure & ne-
cessario che essa sia domandata?

L art. 1287 del codice civile, come abbiamo gia notato,
esige per la compensazione che Voggetto dei crediti deve
ossere o una somma di danaro o una determinata quan-
tith di cose della stessa specie, le quali possono nei pa-
gamenti lener wogo le wne delle altre. Quando uno, o
ambedue i crediti, debba esser pagato in un luogo deter-
minato, essi non si trovano nelle medesime .condizioni,
perché costituiscono quantita di specie diversa, le quali

(1) In questo senso Masse, Le droit commercial ece. tom. IV
n. 2247 pag. 148,
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di per s& non possono venire in compensazione. « Iun de-
finitiva, serive Massé, quella delle parti che deve pagare
in questo luogo, sarebbe liberata senza aver adempito tutti
i suoi obblighi, poiché in virtu della eompensazione, essa
avrebbe pagato in un luogo diverso da quello in cui do-
veva pagare » (1). Il codice pertanto in questo caso ac-
cenna ad un caso di compensazione puramente fucollativa.
E che sia cost si deduce da questo che, coll'ammettere la
compensazione legale in questo caso, si costringerebbe il
creditore a sobbarcarsi alle spese necessarie per procu-
rarsi il denaro del quale ha bisogno nel luogo in cui deve
effettuare il pagamento. Ora tutto ci6 sarebbe contratio
a quella equitd ed a quella speditezza di procedimento per
le quali la compensazione fu introdotta.

Né pud obbiettarsi, come fa Marcadé, che: « la legge
non si occupa in aleun luogo della compensazione facol-
tativa. Senza dubbio, la dotirina, ragionevolmente, distin-
gue la compensazione legale e facoltativa; ma il tesio del
codice si & occupato soltanto della prima; nulla accen-
nando nella nostra sezione a due classi di compensazione;
esso non parla che di una sola che si opera di pieno di-
ritto per la sola forza della legge, e all'insaputa dei de-
bitori. Le parole opporre lo compensazione dunque, nel
nostro articolo ed in tutti quelli ove sono usate, impor-
tano, inwvocare la compensazione operata di pieno diritto,
onde giovarsene » (2).

(1) Le droit commercial tom. IV n. 2248 pag. 149 — Dern-
BURG, Compensation § 58 pag. 502 — ToULLIER ép, cit. tom. VII
n. 400.

) Erplication du Code Napoleon sull’art. 1296 n. 844 — Nello
stesso senso Dumranton, tom. XII n. 386 — Zacuariag, tom. I §
326 — Laromprere, Vol. II pag. 393 sull’art. 1396 n. 1 — LAURENT,
tom. XVII n. 440 pag. 455 e 450.
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Questa argomentazione di Marcadé, seguita comunc-
mente da quasi tutti gli scrittori, anzitutto si aggira in
un civcolo vizioso; la legge, dice il dotto scrittore, non si
occupa in alcun luogo della compensazione facoltativa,
dunque neppure in questo caso. Ma & proprio questo che
bisogna dimostrare, che cioe in questo caso nonse ne oc-
cupa; ora noi dimostriamo appunto che in quesio caso Sl
accenna ad una compensazione facoltativa. Né e per Ja
ragione supposta da Marcadé che noi riteniamo trattarsi
piuttosto di compensazione facoltativa che di compensazione
legale; noi non ci fondiamo, com’egli erede, sulle parole
dellart. 1292: « non St puod opporre la. compensazione, »
ma sui principii che regolano la condizione della omoge-
neita dei crediti, cio® sulla diversitda che esiste fra due
crediti che non sono pagabili nello stesso luogo. Nel caso
contemplato dall’art. 1292 & impossibile che st operi una
compensazione di pieno divitto, perclié la compensazione
in quel caso dipende dall'offeria delle spese di trasporto
al luogo di pagamento; ora la compensazione legale & quella
che si opera ad insaputa degli stessi debitori e non di-
pende dalla loro volonta, come accade nel caso previsto
dallact. 1292. La conclusione quindi mi par chiara in fa-
vore della compensazione facoltativa.

89, T necessario ora determinare che cosa si debba
intendere colle parole: spese dv trasporto al lwogo del
pagamento. Con questa espressione si yuole intendere quel-
la indennita a cui puéd aver diritto I'una o I'altra delle
parti, a causa del danno che essa risente non- ricevendo
il pagamento nel luogo determinato. Eppero talora essa
consiste nel rimborso delle spese che sarebbe stato neces=
sario di fare per trasportare la cosa nel luogo del paga-
mento; talora nei diritti di commissione e di cambio che
«i sarebbero dovuti pagare per avere i fondi nel luogo
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determinato pel pagamento (1). Per cio che riguarda i
crediti pecuniari & chiaro che siccome la moneta ¢ una
wmerce il cui prezzo varia, nei diversi luoghi, secondo la
legge dell’offerta e della domanda, i due crediti possono
essere diversi nell’ammontare secondo il diverso luogo del
pagamento. La diversita di valore, che ha la monefa sulle
diverse piazze, si chiama cambio. Questo varia secondo il
prezzo commerciale del denaro nelle diverse piazze fra le
quali si opera lo scambio dei valori. Avverte pero il La-
romhiére che la valutazione del cambio e dei diritii di
commissione non debhono farsi a rigore se non nel caso
che si tratti di un movimento di denaro su di una piazza
veramente commerciale.

Le spese di frasporto non sono necessariamenie a ca-
rico della parte che invoca la compensazione, ma a carico
di quella che risente maggior vantaggio dal fatto che il
pagamento non si effettua in virii della compensazione nel
luogo determinato (2).

Queste spese sono dovute egualmente tanto se si tratti
di credifi pecuniarii, quanto se si tratti di grani o di der-
rate della stessa specie da consegnarsi in luoghi diversi.
In quest'ultimo caso le spese di trasporto consistono o nelle
spese del trasporto vero e proprio, o nella differenza di
valore delle derrate sopra le due diverse piazze.

(1) LaroMpierg op. cit. vol. II pag. 393. — Dessarbvixs, De lo
compensation pag. 430.
(2) Dessarpins, op. eit. pag 429 — LAROMBIBRE Op. Cit. pag. 394.
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90. Lo scopo a cul la compensazione mira si ¢ quello
di vietare all’attore di esigere cio che deve da parte sua
pagare al convenuto. Evitando il reciproco pagamento,
si rimuove il pericolo che l'attore riscuota il proprio cre-
dito e defraudi nello stesso tempo il convenuto del pa-
gamento del credito suo rendendosi insolvente. B questo
tutto il vantaggio, e certo non piccolo, che si ricava dalla
compensazione, ed & questa la ragione per cui essa dopo
cosl aspra e lunga lotta venne introdotta come diritto as-
soluto delle parti. Ma questo vanfaggio, in cui tutta si
compendia l'equitd della compensazione legale, poirebbe
venire paralizzato dal fatto che un convenuto male inten-
zionato potrebbe abusare di questo mezzo affine di pro-
crastinare la decisione della causa ed ottenere delle ille-
gittime dilazioni. La semplice asserzione della controparte,
che essa ha dei crediti capaci di yenire in compensazione,
non pud sospendere la decisione rispetto ad un eredito
certo ed incontestato dell’attore; imperocché il soddisfa-
cimento di un diritto certo ed incontestato non puo essere
differito a caasa di ricerche lunghe ed intricate, e di ca-
villi di un preteso diritto accampati forse al solo scopo
di tirave in lungo la causa, senza offendere quel prineipio
di equita per cui venne introdotta la compensazione. Oc-
correva pertanto trovare un espediente, il quale mentre
da una parte doveva far si che rimanesse inalterato il
principio della compensazione, dall’altra si evitassero i
danni e gli abusi eui esso poteva dar luogo. Questo espe-
diente si fu di esigere come condizione la liguidita dei
crediti da compensarsi.

91. Dicesi liguido un eredito quando e certo ed indi-
scutibile tanto rispetto alla sua esistenza, quanto rispetio
al suo ammontare: cuimm certum est an et quanivwm de-
beatwr. La liquidita pertanto comprende due elementi:
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Desistenza del credito ed il swo ammontare. Imperocche
si puo esser certi dell’esistenza di un credito senza che
per questo il credito possa dirsi liquido, quando il suo
ammontare non sia peranco determinato e viceversa puo
un eredito esser determinato nel suo ammontare e tuttavia
non esser liquido, se la sua esistenza sia contestata.

La illiquidita di un credito puo essere di due specie.
Talvolta PPesistenza e 'ammontare del credito sars deter-
minata, mancheranno pero al creditore le prove immediate
di esso, sicché dovrebbe procurarsele durante il corso
del giudizio principale. Questa specie d'illiquidita vien
detta processuale. Talvolta l'illiquidita si verifiea invece
rispetto a diritti materiali. Puo 'ammontare del credito
sssere determinato obbiettivamente, in quanio gli elementi
da cui si ricava gia esisfono tutti ed il magistrato nel
decidere non crea ma dichiara soltanto il diritto gid esi-
stente, pero l'operazione, che in questo caso & necessaria
per arrivare al risultato finale, & spesso tanto complicata
che il parere del magistrato o dei periti ha una decisa
influenza di guisa che nessuna delle parti potrebbe, prima
della sentenza, determinare con sicurezza ’ammontare del
credito. Cio accadrebbe a cagion d’esempio nei diritti di
risareimento di danni a causa di tardiva consegna della
cosa venduta sia per colpa, sia per dolo; nel diritti deri-
vanti da un rapporto di societd, da una gestione di affari
¢ simili. Questa specie di illiquiditd si chiama materiale.

92. Prima pero6 di definire le diverse questioni cui da
luogo la liquidita nel diritfo moderno, mi par necessario
di esaminare le norme delle leggi romane intorno alla
liquidita, e se questa dai giureconsulti del diritto classico
venisse considerata come una condizione neecessaria della
compensazione.

Anzitutto dalle testimonianze delle fonti non risulta

12
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che la liquidita sia stata considerata dai giureconsulti del-
I'epoca classica come una condizione della compensazione.
I testi che alecuni serittori adducono in sostegno di una
contraria opinione si riferiscono a materie diverse e non
possono citarsi in appoggio di essa (1). Inoltre dall’esame
del sistema processuale dell’epoca classica risulta che la
liquidita non poteva richiedersi come una condizione spe-
ciale della compensazione.

In quest’epoca la procedura era molto rapida. Gaio
ci dice che quei giudizii che si chiamavano [legitima ed
erano quelli quae in wrbe Roma, vel intra primuim wirbis
Romae miliarivwim inter ommnes cives Romanos Sub wno
Judice accipiuntur..... nisi in anno et sex mensibus 2wdi-
cata fuertnt, expirant » (2). Questa breve prescrizione
della lite’ stabilita dalla legge Iwlia judiciaria e le ab-
breviazioni di termine ordinate dal Pretore limitava natu-
ralmente le dilazioni e gl'indugi di guisa che le parti do-
vevano nella discussione della causa allegare tutti 1 mezzi
di prova necessarii a dimostrare la sussistenza delle loro
domande. Potevano & vero accordarsi dei differimenti af-
finché la parte potesse provvedersi quei mezzi di prova
che le fossero indispensabili, ma c¢i6 dipendeva assoluta-
mente dall’arbitrio del magistrato (3). Tutto questo di-
mostra che la liquidita in quell’'epoca era necessaria, ma
non come una condizione speciale della compensazione,
bensi come una condizione generale di tuite le azioni

(1) Cutscro (Observ.et Emend. Lib., VIII cap. 16 Ediz di Ve-
nezia Opera omnia tom. III p. I88 e 189) citalal. 22.D. De com-
pensationibus e la | 3 D. De {wioria actione. In ambedue questi
casi il giureconsulto non si riferisce ally compensazione come di-
mostra DErysuRG op. cil. § 66 p. 159.

(2) Comm. Lib. IV § 104 ¢ 105.
(3) L. 4 ¢ 8 Cod. De excepl.

=
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ed eccezioni reclamata dalla straordinaria rapidita della
procedura classica (1).

La rapiditd della procedura giudiziaria divenne in se-
guito molto minore; che anzi i differimenti erano divenuti
cosi illimitati che le liti si prolungavano all’infinito. Con-
tro questo inconveniente invano lottava la legislazione. Non
giovo a sradicare il male ormal inveterato né la costitu-
zione di Teodosio che comminava la prescrizione delle liti
che fossero rimaste sospese per un trentennio; (2) ne la
Novella di Valentiniano che ordino doversi ogni lite ter-
minare nel lasso di tre anni (3).

L’imperatore Giustiniano cerco di rimediare anch’esso
a (uesto inconveniente. Stabili dapprima che le cause ci-
vili in prima istanza non potessero prolungarsi oltre un
triennio. (4) In seguito dispose che quando wna pars al-
legationibus remwnctaveri, alia vero pars digperi, se lu-
bere aliqwid quod proponal: judez negolii modis ommne-
bus eam partem, quae wiilwr diatione compellat inlra
triginta dies, postquam aliera pars rewuwnciaveri, quid-
quid welit sine aliqua nlermissione proponere: quod st
non feceril, tunc ad eiws waliliam convincendanm alius
unus mensis indulgeatur @ judice. St vero el sic distu-
lerit, alleriws unius mensis er dilatio praebeatwr: ita wi

(1) A sostegno dell’opinione contraria non pofrebbe eitavsi la
legge 46 § 4 D. De jure fisci secondo la quale: « Qui compensa-
tionem opponit Kisco, intra duos menses debilum sibi docere de-
bet. » Quel frammento non stabilisce una particolarita della com-
pensazione, ma dichiara che le liti col fisco non possono differiesi
oltve 1 glimiti lordinarii di ftempo a causa della compensazione,
essendoch®: antiquo jure fiscalia negotic intra daos menses in ed-
dem provincic, intre quatwor in contigud, inlre sex in (ransnd-
rina dicantur. » L. 41 Cod. Theod. De appellationibus.

(2) Const. un. Cod. Theod. De wet. certo temp. finiend.

(3) Nov. Valentiniani 12.

(4) L. 13 cod. De judiciis.
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st usque ad praedictos tres menses, quos Liligatoribus
protrahentibus concessimus, suas non proposwerit alle-
gationes: tunc cognilor causae non amplius expectuns,
modis omnibus proferal senlenticim legibus consonan~
tem » (1).

Se la durata delle liti veniva prolungata da cavillose
eccezioni in guisa da render necessarie disposizioni tanto
spesso ripetute tendenti tutte al medesimo scopo, ciascun
vede quanto dovesse intricare il procedimento 1’eccezione
di compensazione, in yiriu della quale il convenuto, di-
mandando sempre nuovi mezzi istruttorii per far consta-
tare L'esistenza e I'ammontare di un suo preteso credito,
poteva prolungare la lite all'infinito. A rimuovere siffatto
gravissimo inconveniente ed a rendere piu spiccio e piu
rapido il procedimento provvide Giustiniano nella 1. ult.
cod. De compensationibus. L'Imperatore dopo avere nel
principio di quella costituzione reseritto che la compen-
sazione si applica dpso wure a tutte le azioni indistinta-
mente si reali che personali, nel § 1. soggiunge: « Ifg
lamen compensaliones obiict jubenus, St caus, ex qu
compensatwr, liquida sit, el non mulles ambagibus tnno-
dala, sed possit judici facilem exttwm Swi praesiare: su-
s enwim miserabile est post mulla forte variaque cer-
lamming, cuwm res jam fueril approbala, lunc ex allera
parte, quae jam paene convicla est, OpPoni COmpensi-
lionem tam certi et indubitali debili, et moratoris am-
bagibus spem condemmnationis exclwdi. Hoe ilaque judi-
ces observent, et non procliviores ad admillendas comi-
pensationes existant: nec molli animo eas suscipianl;
sed ture sivicto witenles, St inwvenerint eqs wmaioren el
ampliorem exposcere indaginem, eas quiden alil judicio

(I) Nov. 115 cap. II.
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reservent: litem awlem pristinam jam paene expedilam,
sententia tlerminali componant: excepla actione deposits,
secundum nostram Sanclionem, w, qua mnec Compensa-
lioni locwm esse disposwimus. »

Rispetto a questa costituzione di Giustiniano, che ve-
ramente si esprime in modo non troppo preciso, molti sono
i dubbii che vennero sollevati dagli interpreti, diverse le
spiegazioni che sono state messe innanzi. Chi sostiene che
I'Imperatore richiedesse in quella costituzione la Gguwiditd
come condizione assoluta della compensazione; chi invece
propugna 1'idea che Giustiniano volesse escludere le sole
eccezioni di compensazione illiquide allegate dal conve-
nuto dopo compiuta listruttoria della causa principale (1).
Altri finalmente eredono che 1I'Imperatore non abbia richie-
sto la liguiditd come condizione assoluta della compensa-
zione, ma soltanto una facile dimostrabilita del credito
opposto in compensazione; che questa facile dimostrabhilita
debba pero esistere tanto per la compensazione che si op-
pone dopo terminata listruttoria della causa principale,
quanto per quella che si oppone nello stadio precedente (2).

Senza stare a discutere tutte queste opinioni, che
troppo ci dilungherebbero dal nostro campo, a me pare
opportuno di riferire le parole del Dernburg, il quale, a
mio avviso, ha colto il vero significato della costituzione
glustinianea. « Non vi ha nella sua intenzione, scrive il
dotto alemanno, di fornire al magistrato una norma de-
terminata. Siccome egli (Giustiniano) ha stabilito il prin-
cipio giuridico che la compensazione & un diritto delle
parti, egli cerca di ovviare ai pericoli che questo princi-

(1) DoxgrLo, Comm. iwr. cio. ad leg. ult. eod. De compensa-
tionibus.

) In questo senso Vaxeerow, Pandelten vol. 111 § 618 nota 2.
— Anxpurs, Serarint, Tratiato delle Pandetie S 264 nota 8.
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pio potrebbe portar seco a danno di una spedifa ammini-
strazione della giustizia; perciocche egli autorizza il ma-
gistrato a differire, all’occorrenza, la discussione dell’ec-
cezione di compensazione. Quando c¢ié dovesse avvenire,
egli lo lascia all’arbitrio del magistrato, egli fornisce sol-
tanto alcuni punti fondamentali, specialimente deve aver
luogo se la lite intentata gia si approssima al suo ter-
mine e la domanda avversaria darebbe occasione a discus-
sioni evidentemente troppo lunghe. Cosi l'arbitrio del ma-
gistrato al termine dello sviluppo del diritto romano della
compensazione ¢ divenuto nuovamente importante. Ma an-
che ora resta assolutamente inalterato a favore delle parti
il diritto di compensazione, esso esiste tanto prima che
dopo indipendentemente dall’arbitrio del magistrato; il ma-
gistrato deve decidere soltanto la questione se 1’eccezione
di compensazione debba accogliersi nel primo processo, non
se essa debba farsi valere. Se egli non la pud considerare,
se egli ritiene piu opportuno di terminare il primo giu-
dizio, egli deve riservare al convenuto il suo diritto di
compensazione » (1).

93. Esposto cosl, sulle traccie del Dernburg, lo stato
della questione della liquidita nelle leggi romane, dob-
biamo ocecuparei della liquidita nel diritto civile moderno.

Come si é notato, il codice civile italiano esige come
requisito della compensazione legale la lquiditd dei cre-
diti che vengono in compensazione (2). Questa liquidita,
1l che fu pure gia osservato (3), comprende due elementi
cioe lesistenza del credito ed il suo ammontare. Questi
due elementi debbono essere separatamente da noi ana-
lizzati.

(1) Compensation § 66 pag. 565 ¢ 566.

(2) Cod. civ. art. 1287.
(3) V. sopra n. 91.
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B necessario anzitutto, perché la liguidita si verifichi,
che D'esistenza del credito sia cerfa (1). L’ esistenza di un
credifo cessa di esser certa quando esso venga impugnato
dal debitore.

Vuolsi pero a questo proposito avvertire con Laurent
che non ogni contestazione sollevata dal debitore puo ren-
dere incerta lesistenza di un credito, ma le sole conte-
testazionl legitlime, quelle cioé che hanno un’apparenza di
fondamento e di ragion». Quindi non & certo nella sostanza
un credito se i titoli e gli elementi correlativi al mede-
simo danno luogo ad un’eccezione proponibile in huona
fede e non affatto destituita di fondamento giuridico (2).
Si comprende perd di leggieri che gqualora qualsivoglia
contestazione accampata dal debitore potesse far cessare
la liquidita di un eredito, la compensazione cesserebbe di
essere legale e sarebbe subordinata al capriccio delle
parfi (3). Quando la legge dichiara che i debiti per esser
compensabili, debbono esser lguids, con ¢ido non intende

(1) Bersino, De compensationibus cap. II quaest. 2. n. 3 ¢ 4
pag. 64. — Gramiaxvs, Disceptationes forenses cap. 490 n. 24.

(2) C. C. di Torino 6 settembre 1867 Gottardo contro Finanze
(Legge VII, I, 1159).

(B3) Principes de droit civil fom. XVIII n. 498 pag. 417. — V.
anche Desrarpins, Della compensation pag. 387 e 388, e Bruxelles
18 febbraio 1850. « La contestazione, sentenziava questa Corte, che
solleva il debitore contro un iitolo regoelare la cui eseeuzione &
reclamata a carico suo non puo aver l'effetfo di rendere illigui-
da questa obbligazione, in guisa da renderla non suscettibile di
compensazione. Il solo effefto di simile confestazione deve essere
di far sospendere la dichiarazione di compensazione, fino a che
sia stata pronunziata dal magistrato sul fondamento dei vizii im-
putati al titolo; il sistema contrario assoggetterebbe la compensa-
zione al eapriceio dei debitori e fornirebbe un’arma sicura al de-
bitore insolvibile e di mala fede per farsi pagare il credifo impe-
dendo, mediante una contestazione infondata, di opporre quella che
il suo debitore potrebbe avere a suo carico, per quanto essa fosse
liquida (Pasieries 1850, 2, 229).
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che la compensazione debba cessare sol perché dal debi-
tore si vengono allegando ridicoli e cavillosi prefesti al
solo scopo di sottrarsi alla compensazione. Se diverso fosse
stato l'intendimento del legislatore egli avrebhe offerto ai
debitori un facile addentellato per eludere le disposizioni
di legge da lui emanate (1). Per questo venne deciso che
un credito risultante da un bhiglietto all’ordine non ces-
serebbe di esser liquido ed atto ad essere opposto in com-
pensazione per c¢io solo che il soscrittore del medesimo si
limitasse soltanto a negare il suo debito (2). Spetta poi
naturalmente al prudente criterio del magistrato il deci-
dere secondo le circostanze quando la contestazione sia
oppur no fondata ed ammettere o negare la compensa-
zione (3).

Perché il credito sia liquido & necessario sopratutto
che sia certo il fondamento giuridico del medesimo, non
potondo considerarsi come certo un credito il cui giuri-
dico fondamento pud sollevare ragionevoli contestazioni (4).
Non potrebbe quindi considerarsi come liquido un credito
rispetto al quale sia necessario di indagare se esso dipende

(L) Il relatore del Tribunato, Jaubert, diceva 2 questo propo-
sito: « Guardiamo che la legge non dice: equmlmente riconosciuli
dalle due parti. Perché se lunay deile parti si permettesse di sol-
levare una maligna contestazione ¢ di sostenere, contro ogni evi-
denza, che essa non & debitrice, se il giudice vedesse chiaramente
chie il debito fusse certo, non potrebbe esimersi dal dichiarare la
compensazione. Quando adunque la legge esige che i due debiti
siano egualmente liquidi, essw non ha voluto escludere che quelli
i quali potevano dar luogo a discussione ». (Fexer Trovawr pré-
paratoires tom XIII, pag. 363).

(2) Bruxelles 25 febbraio 1852 (Pasicrisic 1852 pag. 340). C. A,
di Bologna 8 aprile 1875 Lolli confro Direzione prov. delle poste
di Ferrara (Bettini XXVII, 2, 434),

(3) Lavrest, Principes tom. XVII n, 399 pag. 418. — Bru-
xelles 12 gennaio 1860 (Pasicrisic 1865, 2, 39D).

(4) Cass. francese | luglio 1851.
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da causa lecita o illecita ed occorra per conseguenza una
discussione giudiziaria. In generale si pud stabilire come
regola che l'esistenza di un credifo non pud considerarsi
siccome ceria, quando per constatarla sia necessario che il
magistrato risolva delle questioni di diritto o debba ricor-
rere a mezzl istruttorii, come sarebbe la nomina di periti,
verifiche, sentenze interlocutorie e simili (1). Basterebhe
quindi che quegli che oppone la compensazione di un cre-
dito domandi di provarne la sua esistenza perché il ma-
gistrato debba escludere la compensazione (2).

94. Percheé un credito sia liquido non hasta che la sua
esistenza sia certa ed incontestato il suo fondamento giu-
ridico, ma & necessario inoltre che sia certo il suo am-
montare; imperocché operandosi, giusta 1’art. 1286 del
codice civile, la compensazione #pso ture dei due crediti
per le quantita: corrispondenti, ¢ necessario che questa
quantita sia conosciuta, altrimenti non si potrebbe sapere
se 1 due crediti siano estinti per intero o uno di essi sol-
tanfo in parte ed in quale misura (3).

A rigore dei principii un credito non puo dirsi liquido
che quando il suo ammontare & certo e deferminato; or
bene poiché un credito la determinazione del cui ammon-
tare dipende da un regolamento di conti, non é determi-
nato nel suo ammontare non pud dirsi liquido. S’ingan-
nerebbe perd chi credesse che ogni volta che vi sia da
fare un conto, anche semplice, per determinare I’ammon-

(1) LaverNt, Principes tom. XVIIL n. 400 pag. 418. — Cass.
francese 21 febbraio 1870 (Dinvoz, 1871, 1, 100). €. C. di Fivenze
17 gennaio 1870 Guidottl e. Boschervini (Legge X, 1, 210).

(2) Bruxelles, 24 decembre 1827 (Pusierisie, 1827 pag. 351);
Liége, 24 decembre 1859 (Pasicrisie, 1860, 2, 191).

(2) Bersaxo, De compens. cap. I quaest. 2. n. 3 pag. 4. —
Laurext Principes tom. XVIIL n. 403 — Ausry e Ravy, tom. IV
S 826 nota 9.
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tare di un credito, manchi la condizione della liquidita.
Cosi quando tutti gli elementi del conto siano incontesta-
bili nel loro ammontare, per quanto lungo ed intricato
possa essere il calecolo aritmetico necessario per determi-
nare l'ammontare totale del eredito, 1l risultato del conto,
sebbene attualmente ignoto, & un credifo perfetiamente
certo nel suo ammontare, fondandosi questo sopra elementi
certi ed incontestabili. E tanto pin dovrebbe considerarsi
come liquido quel credito dipendente da un conto il cui
ammontare pud determinarsi con un semplice calcolo. B
chiaro tuttavia che affinché esista la liquiditd di un cre-
dito dipendente da un conto, e necessario che niuno degli
elementi di questo confo possa esser soggefto a ragione-
vole contestazione. Ove aleuno di questi elementi fosse
soggetto a legittima contestazione il credito non potrebbe
dirsi liquido, né diverrebbe tale che quando fosse accer-
tato il risultato del conto. Cosl la Cassazione di Firenze
sentenziava che il credito nel quale non esiste titolo certo
e costante, ed e controverso fra le parti, non acquista
vera sussistenza giuridica, se non dopo discussione ed ap-
provazione di conto o pronuncia del magistrato: e da
questa data soltanto diviene liquido e compensabile (1).
E si noti a questo proposito che non potrebbero neppur
considerarsi come credifi liquidi le partite di un conto non
soggette a contestazione; 1l magistrato quindi non potrebbe
separare le parfite contestate da quelle incontestate e pro-
nunziare la compensazione di quest’ultime; imperocehé un
conto & un’operazione unica che non pud scindersi; trat-
tasi di un credito unico risultante da diversi elementi il
cul ammontare ancora ignoto deve determinarsi medianie

(1) C. C, di Firenze 3 luglio 1878 Pieruzzini contro Gimelli
(Annali delle. Ginrisprudenza italicong VI 1, 385).
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il complesso dei medesimi. Solo nel caso che le partite
di questo consistessero in obbligazioni indipendenti per
I'oggetto, per la causa, per la data potrebbe operarsi la
compensazione di quelle incontestate. In questo caso infatti
il conto non ha per iscopo di determinare I'ammontare di
un solo credito, come accade nel caso precedente, ma
tende a determinare il residuo dovuto dall'una o dall’al-
tra delle parti, dopo operata la compensazione (1).

96. Fin qui del conto semplice o di gestione; ora
delle questioni relative al conlo corrente. Puo aver luogo
la compensazione fra i versamentii reciproci e successivi
dal complesso dei quali risulta il eonto corrente? Prima
di risolvere la questione credo opportuno di accennare
hrevemente alla natura giuridica del conto corrente in-
torno alla quale si sono sollevate tante difficolta nel campo
si della dottrina che della giurisprudenza. Imperocché de-
terminata l'indole gluridica di esso, el riuseird pit agevole
la risoluzione della questione proposta. Non & gquesto il
luogo: di esporre le diverse opinioni messe innanzi dagli
seriftori per determinare la mnatura giuridica del conto
corrente. Basti notare che mentre alcuni gli negano per-
fino il carattere contrattuale (2), altri lo riducono ad un
semplice prestito reciproco (3); taluni infine lo ¢onsiderano
come risultante da un complesso di contratti (4). In questi

(1) LaroMBIERE, Traite des obligations tom, Il pag. 365 sul-
Parvt. 1291 n. 18.

(2) Quest’opinione fu sostenuta da MerriN, Répert. v. Compte
courant; da Avavzer, Comm. aw Code de Comm, n. 630: da Fre-
MERY, Fiudes de droit commere. pag 383.

(3) Di questa opinione ¢ Parprssus, Cowrs de droit comnt,
Vol. [ n. 475; e Masse, Le drodit comm. tom. IV n. 2274. V. anche
C. di A. di Torino 14 aprile 1858 (La Giurispradensa di Torino
V. 300).

(b In questo senso Darroz, Repert v. Compte cowrant n. 13;
Noprpx, Du compte cowrant n. 60.
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ultimi tempi perd si & aperta la via un’opinione pin ra-

gionevole, la quale tende a prevalere fanto nella dottrina
che nella giurisprudenza ed é sostenuta dai piu valenti
serittori di diritfo commereciale si italiani che stranieri (1).
Secondo questa opinione, che & la vera, il conto corrente
¢ un contratto speciale (swi genmeris) che produce effetti
giuridici speciali e pud definirsi: « un contratto in virtu
del quale due persone si fanno delle rimesse di valori
allo scopo di trasmettersene la proprieta e la libera di-
sponibilita, e di accreditarsene anche e di addebitarsene
Iimporto, sicché le obbligazioni derivanti da quelle ri-
messe si estinguono fino a concorrenza, per via di com-
pensazione, alla chiusura del conto » (2). Basterehhe 1'e-
same di questa definizione del conto corrente per risolvere
la questione della compensazione; poiché nel conto cor-
rente non ha luogo alecun pagamento, le parti non hanno
per iscopo di estinguere un debito, ed i versamenti, es-
sendo produttivi d’interesse, non possono esser fatti solu-
tionts cawsa; non potendo quindi nel conto corrente aver
luogo il pagamento, é chiaro che non pud operarsi nep-
pur la compensazione. Né si obbietti che la compensazione
sl opera fra debiti e crediti reciproci quali appunto si ri-
scontrano nel conto corrente. Imperocché, ammesso anche
come esatto che nel conto corrente vi abbia reciprocita
di debiti e di crediti, ¢i6 non basterehbe per deciderci a
favore della compensazione. La compensazione richiede la
liquidita del credito; ora questa liquiditd manca assoluta-

(1) Devavarre e Leporrvey, Droit commercial vol 111 n. 329:
Feire, Traite dw comple courant n. 56 Vivawy, Archivio giuri-
dico Yol. XI pag. 266; Borsart, Comm. &l cod. di comm. vol I
n. 343; SupiNo, Del confo correnfe n. 14 pag. 22.

(2) Vibarr, loe. cit.; Suemo, loc. cit, — V. anche C. S di To-
vino 5 luglio 1867 (Legge, 1868, 1. 63).
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mente nelle rimesse di valori che entrano in conto cor-
rente; questa liquidita, cioé la determinazione dell’esistenza
e dell’'ammoniare del credito, non si ottiene che dopo la
chiusura del conto corrente, la quale sola permette di de-
cidere con precisione chi risulti debitore e chi creditore.
Giustamente osserva Pardessus: « Per sua natura il conto
corrente & soggetfo ad una perpetua variazione; non es-
sendo limitato il movimento, le operazioni successive ar-
recano da un giorno all’altro dei nuovi elementi di debito
e di credito.... Quando fra le parti non esistono che i sem-
plici rapporti di creditore e di debitore, tutto & fisso; i
calcoli per imputazione, risultanti da pagamenti certi, non
hanno inconveniente di sorta. — Nel conto corvente, nulla
& suscettibile di determinazione che quando esso € finito,
Questa perpetua variazione si oppone dunque a che quegli
il quale é in credito sappia definitivamente cio che gli é
dovuto in capitale ed interessi » (1).

Ma vi ha di pia. Non solo manca la condizione della
liquidita, ma fa difetto ancora quella della esigibilita dei
crediti. La rimessa delle somme in conto corrente si fa
allo scopo di trasmetterne la proprieta e la libera dispo-
nibilita al corrispondente fino all'epoca della chiusura del
conto. Prima di quest’epoca quindi colui che ha rimesso
i valori non pud costringerlo alla restituzione di essi, non
ha quindi contro di lui un credito attualmente esigibile,
né si conosce se egli risulterd creditore quando 1l conto
corrente sard definitivamente chiuso. Mancando pertanto
la esigibilith non pud operarsi la compensazione legale.

Né basta; finora abbiamo supposto che vi abbia nel
conto correnfe reciprocitd di debiti e di crediti; ma per

(). Consultation — Davroz, Répert. v. Comple couwrant p. 592.
Eriru op: cil. n. 257 pag. 319.
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semplice finzione allo scopo di mostrare viemeglio I'inam-
missibilitd della compensazione. In realtd perd nel conto
corrente neppure si pud parlare di crediti e di debiti. In-
fatti le parti che stipulano un conto corrente, pattuiscono
di acereditarsi reciprocamente dei valori che si rimeftono
a vicenda, salvo a fare un regolamento definitivo sulla
massa intera del debito e del credito alla chiusura del
conto. Prima adunque che il conto sia chiuso, non pud
parlarsi ne di debito, ne di credito: ante redditam ratio-
nem nemo creditor vel debitor dici potest (1); non es-
sendovi né credito, né debito non pud aver luogo la com-
pensazione. Ed & tanto vero che la compensazione legale,
finché dura il conto corrente, non puo operarsi, che ta-
luno ha creduto perfino potersi il conto corrente definire
< una proroga convenzionale della compensazione » (2).
Ammettere la compensazione legale, finché dura il conto
corrente, fra le diverse rimesse di valori, sarebbe lo stesso
che distruggere il conto corrente, perché questo doyrebbe
arrestarsi ad ogni versamento, e non potrebbe pitt chia-
marst conto corrente. D’altronde poiché alla chiusura del
conto le obbligazioni derivanti da quelle rimesse si estin-
guono, fino a concorrenza, per via di compensazione, (ue-
sta compensazione finale sarebbe impossibile dal momento
che si sarebbero operate tante compensazioni parziali pri-
ma della chiusura del conto stesso. In somma ammettere
la compensazione sarebbe lo stesso che distruggere il conto
corrente (3).

Se non che coloro, i quali vorrebbero ammessa la
compensazione nel conto corrente pretenderebbero di trin-
cerarsi dietro l'art. 688 del codice di commercio secondo

(1) Casarrcrs, De commercio Dise. 44 n. 28.

(2) Dierz, Des comples courants pag. 124 e 125.
(3) Fritu, op. cit. n. 238 pag. 320 e 321.
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il quale: « Pud essere vivendicato anche il prezzo o la
parte del prezzo delle merci che non fosse stato.... com-
pensato i conto corrente tra il fallito ed il compratore. »
Da queste parole adoperate dal legislatore nell art. 688
essi deducono che nel conto corrente si opera la compen-
sazione. Ma questi serittori non riflettono che il codice
di commercio, parlando di compensazione, non intende di
riferirsi ad una compensazione anteriore alla chiusura del
conto corrente, ma invece a quella che deve operarsi dopo
la chiusura di esso. Questa osservazione distrugge tutto
Vedificio innalzato dai partigiani dell’opinione contraria e
mostra una volta di pin l'ina mmissibilita della compensa-
zione fra le diverse partite del conto corrente prima della
sua chiusura. B questa del resto un’ opinione approvata
dalla maggior parte degli serittori (1), sancita da antichi (2)
e recenti giudicati (3).

97. Possono riguardarsi come liquidi i crediti rispetto
al quali sia possibile una facile lLiquidazione? In altri
termini perché possa aver luogo la compensazione é ne-
cessavia una liquidita assoluta, ovvero basta la semplice
liguidabilita? Gli antichi secrittori in generale avevano
ritenuto potersi compensare un credito illiquido purché,
facile swi liquidationem praestare valeat, percheé, secondo

(1) In questo senso Demaxeear su Bravavd, Trait¢ de droit
comm. tom, II, pag. 443 — Masse. Le droit commereial tom. IV
n. 2275 pag. 175 — Dgsiarpins, Compensation pag. 391 — Laroy-
BiERE, op. eit. tom. I pag, 366 sull'arf. 1291 n. 19. — In senso
contrario Encyelopedie dw droit v. Compte cowrant nam. 35-41 —
Arvauzer, Comm. n. 633

(2) Rora Gexuessis Decis 213 n. 1.

(3) Corte di Gaen 15 marzo 1837 (Jowrn. du Palais 49, 1, 129)
Cassazione francese 11 decembre 1848 (Sirey, 49, 1, 115) e 17 gen-
naio 1849 (Sieey, 49, 1, 229) e 29 luglio 1868 Sirey, 1869, 1, 36);
Lione 8 maggio 1868 (Le drodl del 18 ottobre 1868) e cass. franc:
13 decembre 1871 (Jowen. du Pelais T2 pag. 535).
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loro, debitwm illiquwidwm de fucili lguidandwm induwil
eamdem naturam debiti Lquidi; et lam dicatur Lqui-
dwm quod ex se liquidwin est, quam quod statim pro-
bari potest » (1). Gravi quindi erano le controversie per
determinare quanto tempo dovesse accordarsi al debitore
per render liquido il suo credito. Quando nel Consiglio
di Stato francese venne discusso il Codice Napoleone, Ma-
leville propose che la compensazione venisse estesa ai
crediti facilmente liquidabili e per appoggiare la sua pro-
posta citava come esempio il caso in cui uno prestasse
cento franmehi ad un operaio che gli ha somministrato cose
del proprio mestiere. Ma Bigot-Préameneu osservava in
contrario che, sebbene questa proposta fosse conforme ai
costumi dei paesi de drodt écrit, tuttavia poteva difficil-
mente conciliarsi col principio secondo il quale la com-
pensazione sl opera #pso jure anche all’insaputa dei debi-
torl; che del resto non potrebbe ammetiersi che per quel
piccolo numero di casi in cui la stima puod farsi secondo
le mercuriali. Dietro queste osservazioni venne quindi
respinta la proposta di ammettere la compensazione anche
quando si tratti di erediti facilmente liquidabili ed a tal
punto che non si volle neppure accettare I'altra proposta
dii Treilhard, il quale, ad evitare la moltiplicazione delle
liti, aveva domandato che al debitore si accordasse al-
meno una dilazione per il pagamento, quando il suo cre-
dito fosse di facile liquidazione, perché avesse in tal modo
tempo di farlo liquidare e di compiere la compensazione (1).

98. Queste risoluzioni hanno dato luogo a severe cri-

(1) Bersaxo, De compensationibus Cap. Il quaest 2 n. 5 ¢  —
Carocer, Ds exceptionibus. Bxe 27 n.9 — Cavvio, De aequitale
Lib. I cap. 7 n. 7 — Grassy, De exceptionibus Bxe. 16 n. 56 ed
altei molti.

() Fexer, Travowr préparatoires tom. XII pag. 88 ¢ segg.
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tiche contro il Codice Napoleone. Si é detto che esso e
caduto in contradizione richiedendo per la compensazione
l'assoluta liguidita dei crediti; se la compensazione opera
ipso jure, basta che si verifichi se i due debiti hanno
contemporaneamente esistito; non ocecorre quindi che siano
anche liquidi. La compensazione #pso jure deriva dal fatio:
che due persone sono reciprocamente debifrici 1'una del-
I'altra. Ora, sebbene il credito di una di esse non sia li-
quidato, non per questo puo dirsi che esso non esista; la
mancanza di liquiditd non ne sospende I'esistenza, come
accade a causa di una condizione o di un termine; esso
puo estinguersi a causa di prescrizione, gl'interessi decor-
rono sempre; s’ignora soltanto qual’e il suo ammontare
nel momento in cui i due ecrediti coesistono, ma questo
si conoscerd in seguito (1). La circostanza che un divitto
non pud provarsi immediatamente non pud fare che, quando
sia provato, non produca i suoi effetii giuridici; quindi la
liquidita secondo i prineipii generali non dovrebbe eser-
citare che un’influenza meramente processuale sugli ef-
fotti della compensazione, vale a dire che nel caso di un
credito illiguido la compensazione non deve influire sulla
decisione della causa principale, ma pud Opporsi in sepa-
rata sede di giudizio, vestando cosi inalterato il diritto
materiale di compensazione, retrotraendosi Ieffetto di essa
al giorno in cui il credito illiquido e posteriormente li-
quidato era divenuto esigibile. A questo proposito scrive
Dernburg: « I8 incontestabile che per ragioni intrinseche
almeno nel caso di dliquidita meramente processuale
non possono togliersi al debitore i diritti materiall di com-
pensazione. La circostanza eventuale che i mezzi di prova

(1) Vedi Destarpins, op. cil. pag. 394 e segg. in cui fa men-
zione di queste critiche.
13
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per lesistenza del controcredito non sono pronti non puo
razionalmente scemare la condizione giuridica del debitore;
Vattore non puo colla sua impugnativa, forse dolosa, del
controcredito procurarsi importanti vantaggi a danno del
convenuto . . . . Secondo il diritto positivo si pud do-
mandare soltanto se la illiquidita escluda assolutamente
la compensazione, ovvero soltanto il farla valere nel giu-
dizio principale. Noi ci decidiamo per quest'ultima alter-
nativa. Anzitutto questo persuadono i principii generali
che vogliono limitata l'influenza della illiquidita; poiche
non abbiamo aleun diritto di supporre una legislazione
arbitraria che appoggi il caso o il cavillo dell’attore. I
notevole inoltre che Giustiniano vuole ovviare soltanto
ad nconvenienti processuali, al ritardo della decisione a
causa di eccezioni di compensazione forse cavillose; questo
scopo pero si raggiunge sufficientemente, se noi conside-
riamo la illiquidita soltanto come un ostacolo per far va-
lere processualmente la compensazione » (1).

99. Nondimeno poiché il Codice civile italiano, come
il francese, ha voluto atfribuire alla liquidita effetto cosi
importante che, ove manchi, debba cessare in modo asso-
luto la compensazione, é chiaro che non si pud ammet-
tere, sotfo il suo impero, la compensazione dei credifi la
cul liquidazione possa operarsi facilmente. « Poiché & ne-
cessaria una liquidazione, avverte Laureni, che essa sia
facile o no, il credito non é liquido, esso non lo sard che
dopo la liquidazione; fino a questo momento la compen-
sazione legale & inconcepibile. Infatti, compensare & pa-
gare; ora si concepisce che il debitore paghi senza cono-

(1) Op. cit. § 67 pag. 567 sege. — Vopt, Conn. ad Pundectos
tit. De comp. § 19 — Winnsenein, Lehrbuch des Pandelelenroclils

vol. II' pag! 285 nota 12 — Hasse. Avelue fiir Civilistiselie Prasis
vol. VII pag. 201 e segg.




— 195 —

scere I'ammontare del suo debito? La compensazione legale
¢ impossibile, essa non pud essere che giudiziaria, vale a
dire che essa mon esistera che allorquando il magistrato
avrd deciso qual sia l'ammontare del credito » (1). Ve-
ramente queste ragioni che adduce Laurent per escludere
la compensazione nel caso di pronta liquidabilitd non mi
paiono soddisfacenti. In niun caso mai, come si & gia di-
mostrato di sopra, la legge equipara in modo assoluto la
compensazione al pagamento, come pretenderebbe 1'illustre
giureconsulto belga. La vera ragione di tale esclusione si
¢ che il legislatore, come risulta dai lavori preparatorii
del codice francese, che il nostro ha seguito letteralmente,
ha respinto in modo assoluto la proposta di ammettere la
compensazione nel caso di crediti anche prontamente ligui-
dabili. Bene o male che abbia fatto il legislatore, & un
fatto che esso ha disposto in questo modo. Il concetto di
liquadita é abbastanza chiaro, perche non lo si debba con-
fondere coll’altro di pronta lguidabilita. 11 credito o &
liguido. attualmente ed in tal caso la compensazione & am-
missibile; o non lo é e la compensazione non puo ammet-
tersi senza violare lo spirito e la lettera espressa della
legge.

100. Per questo non mi sembra potersi approvare 1’in-
dirizzo seguito dalla giurisprudenza francese a questo pro-
posito, la quale, contorcendo il testo del Codice, ammetie
la compensazione dei crediti facilmente liquidabili. Cosi la

. Cassazione francese decise doversi ammettere la compen-
sazione legale nel caso di un ecredito la cui esistenza non
sia impugnata, la cui liquidazione non soffre altro ritardo
che quello di un regolamento da farsi da un giuri di me-

() Principes de drodt civil tom. XVIIL n. 404 pag. 421 ¢ 422,
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diei (1). La stessa massima venne adottata dalle Corti fran-
cesl in molte altre occasioni. (2)

La giurisprudenza italiana a vero dire e su questo
punto ancora oscillante. Imperocché mentre alcune Corti
hanno ammesso che malgrado il principio che lLguida cuwm
tliquidis non compensantur, sia pero lecito al magistrato
discostarsi dal rigore di questo principio, quando il cre-
dito illiquido possa liguidarsi mediante un pronto e facile
processo; (3) altre al contrario hanno deciso non potersi
far luogo a compensazione legale tra un credito liquido
ed esigibile ed un credifo sebbene prontamente liguida-
bile (4). Malgrado questa oscillazione della giurispru-
denza italiana, in essa si riscontra perd una marcata ten-
denza a seiuire lindirizzo della giurisprudenza francese
e ad ammettere la compensazione legale nel caso di cre-
diti prontamente liquidabili. Per quante ragioni si possano
addurre dal punto di vista razionale a giustificazione della
dottrina prevalente nella giurisprudenza, non mi pare
pero che dal punto di vista della legislazione positiva
essa possa reggersl. Il conceito che ha guidato il legi-
slatore nel dettare I'art. 1287 del codice civile risulta in
modo abbastanza chiaro, perché si possa far ritorno ad
antiche tradizioni che la novella legislazione ha distrutto.

(1) Cassazione francese 3 febbraio 1819 (Davroz, Reépert. v.
Obbligations n. 2646. 3.)

() Esse sono riferite da Lavrext, Principes n. 405 pag. 422
¢ segg. ¢ da Desyarvins, Compensation pag. 392 nota 4.

(3) Corte di cassazione di Torino 6 ciugno 1873 Debenedetfi
(Legge, XIIL, 1, 1014;) Cassazione di Napoli 6 febbraio 18368 Ali-
menti (Berrizi, XX, 1, 150;) C. A di Bologna 13 febbraio 1873
Provineia, di Ferrara contro Negrini (Riviste di Bologna II. 30;)
C. A di Modena 26 fehbbraio 1875 (Annali della qierisprudenza
italione X, 2, 45.)

(4) [n questo senso C. di A. di Casale 20 marzo 1867 Peloto
contro Ragazzo (Giurisprudenzw di Torino IV, 407).
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Questi sforzi della giurisprudenza diretti a violentare il
testo espresso della legge possono valere come un argo-
mento di pin per dimostrare che si é fatto molto male
ad accettare senza benefizio d'inventario legislazioni stra-
niere ed applicarle di sana pianta al nostro paese quando
avevamo in casa nostra immensi materiali per formare
una legislazione pretfamente nazionale, ma non possono
dayvvero trovare una giustificazione nell’errore del legi-
slatore: dura lex sed semper lex.

Neppure so comprendere la compiacenza che mostra
Dernburg per queste deviazioni della giurisprudenza fran-
cese dal testo della legge (1). Che egli dal punto di vi-
sta razionale sostenga che la liquiditda non possa consi-
derarsi come una condizione assoluta della compensa—
zione legale, sta bene. Ma non & giusto che egli approvi
questi errori della giurisprudenza quando si parte dal
punto di vista della legge positiva. Cade poi in gravis-
simo errore lo scrittore alemanno quando scrive che nella
giurisprudenza francese « si comincia nei contratti bila-
terali, specialmente nel contratto di locazione, a prescin-
dere completamente dal requisito della liquidita, conside-
randosi in questo caso come debito soltanto ¢id che rimane
come saldo dopo la compensazione del controcredito ex
eadem causa ».

Si & veramente sostenuto da Lair (2) che la giuri-
sprudenza francese ha introdotto un'eccezione alla regola
della liquidita in materia di compensazione; ma quest o-
pinione & assolutamente infondata. La Cassazione fran-
cese ha deciso, é vero, che il magistrato puo ordinare la
sospensione del pagamento delle pigioni quando il con-

(1) Op. cit. § 68 p. 579.

(2) De la compensation et des demandes reconventionnelles
pag. 220.
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duttore da parte sua reclama un’indennita per difetto di
godimento derivante da colpa del proprietario, sebbene
questa indennitd non fosse liquida (1). Ma tanto Lair,
quanto Dernburg, che ha seguito ciecamente la sua opi-
nione, non si sono avveduti che nella specie decisa dalla
Cassazione non si trattava affatto della compensazione le-
gale malgrado la mancanza di liquiditda di uno dei due
crediti. La Cassazione ha deciso cosi in base ai principii
che regolano i contratti sinallagmatici rispetto ai quali
ciascuno dei contraenti pud valersi dell’eaceptio non adim-
pleti contractus quante volte la controparte sia inadem-
pienfe (2).

(1) Cass. francese 29 novembre 1832. Nello stesso senso Corte
di Dijon 28 decembre 1857.
(2) Desiarpins, Compensation p. 396 ¢ segg.
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ART. IL

Casl nei guali In compensazione legale
non ha lwsgoe.

SOMMARILO,

101, Si spiega il significato dell'art. 1289 del codice civile ¢
si eonfuta l'inferpretazione di Larombitre. — Un credito dipen-
dente da causa falsa od illecita non pud venire in compensa-
zione. — Beeettuato il caso della restituzione di eio che venne
pagato in dipendenza della obbligazione illecita.

102. Eccezioni arrccate dalla leege al principio stabilito dal-
Fart. 1289 del codice civile. — Si accenna alla duplice categoria
di casi in cui la compensazione legale non puo verificarsi.

101. L’art. 1289 del codice civile dichiara che la
compensazione ha luogo, qualunque siang le cause del-
I'uno o dell’altro debito. Larombidre spiega questa dispo-
sizione dicendo che, siccome la causa delle obbligazioni
non & altro che l'elemento morale di esse, non puo es-
sere di aleuna considerazione nell'apprezzamento del fatto
materiale di pagamento, del quale la compensazione &
I'equivalente fittizio (1). Eppure non & questo che ha vo-
luto dive il legislatore. [5 noto che per cawsa delle ob-
hligazioni non s'intende giuridicamente lo scopo psicologico
animatore del contratto, il cur contrawmit, ma hensi 2/ mo-
livo giwridico per cwi laluno s1 obbliga contratiando;
essa quindi si distingue dal motivo di fatto che puo avere
indotto le parti a stipulare il contratto (2). Ora la causa
delle ohbligazioni intesa in questo senso puo manecare, esser

Theorie des obligations tom. [1 p. 377 sullart. 1293 n. 1.

(1)
(2) Grorat, Teoria delle obbligaziond vol. ITL n. 439 p. 506.
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falsa od illecita; in tutti questi casi il contratio ¢ nullo
in modo assoluto e si considera come inesistente (1). Ond'é
che se fosse esatto cid che Larombiére asserisce, cioe
che la legge non ha riguardo alle cause del erediti per-
ché esse costituiscono 'elemento morale delle ohbligazioni
del quale non puo tenersi aleun conto nell” apprezzamento
del fatto materiale del pagamento o della compensazione,
che é il suo surrogato, la legge sarebbe caduta in una
flagrante contradizione, perché ayrebbe in materia di com-
pensazione attribuito efficacia giuridica ad obbligazioni
aventi una causa falsa od illecifa che essa dichiara prive
di ogni efficacia giuridica. Ben diversa pertanto dev’essere
stata l'intenzione del legislatore nel dichiarare che la
compensazione ha luogo qualunque sia la causa dei crediti.
Certo che esso non ha voluto dire che quando si tratta
di un eredito dipendente da causa falsa od illecita esso
pud venire in compensazione purché liquido ed esigibile;
percheé tal credito sarebbe assolutamente nullo e come
tale non potrebbe spiegare efficacia giuridica di sorta;
quindi non potrebbe aver forza di estinguere il credito al
quale si contrappone, come non potrebbe utilmente do-
mandarsene il pagamento. Vero € che cio che fu pagato
in virta di un’obbligazione dipendente da causa illecita
deve essere restituito ed in tal modo pud farsi luogo alla
compensazione. Ma, lo si noti bene, con questo non s'in-
tende mica di attribuire un effetto giuridico all’obbliga-
zione inesistente, perché questa non pud giammai venir
convalidata, secondo il notissimo prineipio quod nullum
est nullwim producit effectwm; coll’ammetiere in questo
caso la compensazione si compie una giusta riparazione

(1) Cod. civ. art. 1119,




— 201 —
al fatto illecito, in quanto col compensare si restituisce
¢id che venne ingiustamente pagato. (1)

Ohe cosa adunque ha voluto il legislatore intendere
con quelle parole? Questo per fermo che qualunque sia
la figura giuridica dell’obbligazione, sia essa una vendita
o una locazione, un mutuo o un mandato dal quale deri-
vano i crediti, che si contrappongono, la legge non ha
aleun riguardo alla causa del credito. Cio risulta ancor
pitt chiaro dal tenore complessivo dell’art. 1289 in cui si
enumerano le eccezioni alla regola generale.

102. Quella disposizione stabilisce come regola che la
compensazione puo aver luogo fra 1 crediti di ogni specie,
purché, sintende, riuniscano le condizioni dalla legge de-
terminate, nello stesso tempo perd accenna ad alcune ec-
cozioni nelle quali la compensazione non puo aver luogo.
Infatti talora la compensazione legale & vietata nell’inte-
rosse dei terzi, i cui diritti sarebbero violati qualora essa
si ammetiesse; talora la compensazione non ha luogo sia
per la natura intrinseca dei crediti, rispetto ai quali la
legge per gravi ragioni di equitd ha creduto opportuno di
usare uno speciale frattamento di favore, sia perché una
delle parti ha preventivamente rinunciato al diritto di
compensare. Cio premesso noi dobbiamo esaminare questi
diversi casi in cul la compensazione legale non puo veri-
ficarsi, distinguendoli in due categorie 1. di quelli in cui
la compensazione non ha luogo nell’interesse del terzi
2. di quelli in cui non si verifica per lo speciale favore
accordato a certi crediti o per causa di preventiva rinunzia.

(1) LAURENT, Prinectpes tom. XXIII n. 438 pag. 453.
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S.

CAST IN CUI LA COMPENSAZIONE LEGALE NON 1 AMMESSA
A GARANZIA DEI DIRITTI DEI TERZI.

SOMMARIO.

103. Cenni generali.

104. 1l fallimento & un ostacolo alla compensazione — Ragioni
per cui la compensazione & inammissibile — Si confuta 'opinione
di Dernburg.

105. Qual sia il momento dopo il quale la compensazione &
inammissibile a causa del fallimento — Si spiega il significato del-
Part. 555 del codice di commercio. —

106. Se nel ecaso di confo corrente cessi il divieto di compen=-
sare, malgrado il fallimento e se sia questo un ecaso di limitazione.
— Si confuta l'opinione di Desjardins. — Effetti dell'acereditamento
in conto corrente. — Risoluzione della questione.

107. Limilazioni al divieto di compensare a causa del falli-
mento. — La compensazione fra i crediti del fallito e quelli dei
suoi credifori & ammessa fino a concorrenza delle quote propor-
zionali attribuite a questi ultimi dalle ripartizioni ordinate dal giu-
dice delegato? — Lo & anche fra i dividendi stabiliti per concor-
dato a favore dei creditori ed i crediti del fallito concordatario?
— Se la compensazione sia vietata a causa dell'wnione. — Quid
nel caso di semplice insolvenza.

108. La separazione del patrimonio del defunto da quello del-
Ferede ¢ un ostacolo alla compensazione legale — Ragioni per cui
in questo caso la compensazione & inammissibile.

109. Anche il sequestro operato presso il debitore, che & di-
venuto ereditore dopo di esso. & un ostacolo alla compensazione
— Distinzioni da osservarsi a questo proposito — Quid nel caso
di annullamento o di revoca del sequestro — Analoga, decisione
nel easo di pegno.

103. Vi hanno dei casi nei quali, ove si ammetfesse ‘
la compensazione, rimarrebbero violati i diritti dei terzi
i quali, a causa della estinzione del ecredito risultante
dalla compensazione, si vedrebbero venir meno 1 oggetto




— 203 —

della propria garanzia. Ad ovviare a questa ingiustizia la
legge dichiara inammissibile la compensazione in quei casi
appunto in cui per effetto della compensazione i terzi po-
trebbero risentire un pregiudizio. A tale effetto I'art. 1294
del Codice civile stabilisce come regola generale che:
« la compensazione non ha luogo in pregiudizio dei diritti
acquistati da un terzo. » Non tutti i casi perd, in cui la
compensazione si opererebbe a pregiudizio dei terzi, sono
enumerati dalla legge, essa si limita ad applicare il prin-
cipio generale al caso speciale del sequestro. Ma poiché:
non possunt omnes articwli singillatim awut legibus aut
senatusconsullis comprehends (1), stabilito una volta il
principio generale si dovra applicare a tutti gli altri casi
in cui si incontra la medesima ragione di decidere (2).

104. 11 primo caso da esaminare & quello della com-
pensazione in materia di fallimenio, rvispetto al quale si
verifica appunto l'applicazione del principio stabilito dal-
Part. 1294 del codice civile per cui la compensazione non
ha luogo in pregiudizio dei dirifti acquistati da un terzo.
[l fullimento del debitore & di regola un impedimento
alla compensazione: @ casw debitores decocti, in prae-
Judicium  creditorwin.  compensano  nunguan admitte-
twr (3). 11 fallimento peré non & di ostacolo alla com-
pensazione, perché, come erroneamente fu ritenuto (4),
per esso cessa la reciprocitd dei debiti, in quanto si pre-
tende che la proprieta dell’attivo sia trasferita nella massa
dei creditori, mentre le passivita rimangono sempre a ca-
rico del debitore fallito. Questa dottrina insegnata da Dern-

(1) L. 12 Dig. De legibus.

@) L. 13 Dig. De legibus.

(3) Casargcis, De commercio Dise. 21, n. 21 ¢ Dise. 74, nu-
meri 23 ¢ 24; Disc. 1585, n. 37.

(4) Questo insegna DERNBURG, Op. ¢it. § 51 pag. 420.
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burg parte dal falso supposto che il fallito sia privato,
per effetto della sentenza dichiavativa del fallimento, della
proprietd dei suoi beni, quando in realtd, come chiara-
meute emerge dall’art. 551 del codice di commercio, la
sentenza dichiarativa di fallimento priva il fallito soltanto
dell'amministrazione dei suoi beni. La vera ragione per
cul in materia di fallimento la compensazione & ina nmis-
sibile fu saviamente indicata dalla Suprema Corte di To-
rino. Kssa sentenzié che siccome il fallimento di un de-
bitore stabilisce irrevocabilmente i diritti dei suoi ereditori,
dal giorno del fallimento non possono ammettersi com-
pensazioni a pregiudizio della massa, se non per crediii
e debiti certi, liquidi e scaduti prima del fallimento, al-
trimenti i debiti debhono integralmente soddisfarsi, non
avendosi per il rimborso dei crediti che il diritto di par-
tecipare alle ripartizioni in concorso cogli altri creditori (1).
Lo scopo del fallimento si & quello di parificare la con-
dizione di tutti i ereditori semplicemente chirografari, di
stabilire fra essi una eguaglianza di diritti sui beni del
comune debitore. B per questo che la sentenza dichiara-
tiva. del fallimento priva il fallito dell’amministrazione dei
suol beni, affinché questa eguaglianza non sia violata; e
lo sarebbe certamente qualora il fallito, pagando o com-
pensando, potesse sottrarre ai suoi creditori una parte di
quelattivo che forma la comune garanzia dei creditori.
« Debitores decocti non possunt propria debita cum Pro-
prus creditis erga decoctuwm compensare in praejudicium
teriie, sed. solwtis prius corwm debilis, pro eorwm cre-

(1) C. C. di Torino, 6 settembre 1667 Gottardo contro Finanze
(Legge VII, 1, 1159) — Nello siesso senso G. A. di Milano, 15
giugno 1867 Regondi contro Fallita Cassa prestiti e risparmi (Ber-
TN, XIX, 2, 331).
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ditis teneantur postmodwm actionem promovere i ju-
dicio concursus ad effectwmn obtinendi graduationem » (1).

105. Qual’e il momento dopo il quale la compensa-
zione ¢ Inammissibile fra 1 debiti ed 1 crediti del fallito?
Poiché l'atto che fissa in modo irrevocabile i diritti dei
creditori e la sentenza dichiarativa del fallimento, sem-
bra chiaro che il divieto di compensare deve cominciare
dalla data di questa sentenza. Ne si dica che il divieto di
compensare si estende anche ai crediti nati nei dieci giorni
anteriori alla cessazione dei pagamenti perche Ilart. 555
del codice di commercio dichiara nulli I pagamenti anche
di debiti scaduti che non sono fatii in denaro od in effetti
di ecommercio, tanto se questi pagamenti slano stati ese-
guiti dal debitore fallito dopo il tempo determinato dal
tribunale riguardo alla cessazione del pagamentl, quanto
se siano stati effettuati nei dieci giorni precedenti (2). Im-
perocché I'art. 555 cosl disponendo non ha potuto voler
vietare la compensazione legale, la quale si opera di pien
diritto e per sola autorita della legge; esso ha voluto vie-
tare soltanto la compensazione facoltativa fra due debiti,
che non essendo ancora scaduti non sarebbero peranco
esigibili, e neppur sarebbero liquidi di guisa che e vi sa-
rebbe timore di frode nell’equivalenza che fra loro si
stabilisce, e vi sarebbe rinunzia al benefizio del termine;
si creerebbe insomma una pos izione privilegiata a favore
di uno dei creditori, a danno degli altri. Cio risulta in
modo ancora pint chiaro se si consideri che quella dispo-
sione riconosce la validitd dei pagamenti di debiti scaduti
fatti in denaro od in effetti di commercio; la legge sa-
rebbe caduta in contradizione se, permettendo tali paga-

(1) Casargars, Disc. T4 n. 23 e 24,

(2) Queslo insegnano erroneamente fra gli altri DErRNBURG O].
cit, § 51 p-43 le 432 @ Dusrarpins, Compensation p. 421 e 422,
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menti, avesse voluto nello stesso fempo vietare la com-
pensazione legale. Come essa ha ammesso la validita di
quel pagamenti perché non creano una posizione privile-
glata a vantaggio di quello a favore del quale sono fatti
11 confronto degli aliri creditori, cosl non ha potuto im-
pedire leffettuarsi della compensazione legale che pro-
duce Veffetto stesso di quei pagamenti (1). La regola dun-
que ¢ che il divieto di compensare comincia dopo la data
della cessazione dei pagamenti fissata dalla sentenza di-
chiarativa del fallimento. Deve pero notarsi che dopo la
sentenza dichiarativa la compensazione legale non pud piu
avverarsi, sebbene questa dichiarazione renda esigibili verso
il fallito i debiti non iscaduti (2); imperocché come fu
gia osservato quando si tratto della condizione dell’esigi-
bilita, sebbene il fallimento renda esigibili i debiti non
ancora scaduti, la dichiarazione di fallimento vieta nello
stesso tempo al fallito di effettuare pagamenti a favore
di uno dei creditori ed a pregiudizio della massa; essen-
dogli dunque vietato di pagare, non gli & permesso di
compensare (3).

106. Ritengono taluni scrittori che il divieto di com-
pensare in materia di fallimento dopo la sentenza dichia-
rativa soffra un’ eccezione mnel caso di conto corrente.
« I crediti rispettivi che risultano dai conti correnti, serive
Desjardins, non divengono liquidi che nel momento in cui
essi sono regolati; a stretto diritto, la compensazione non
puo operarsi anteriormente. Ma se uno dei commercianti

(1) Laroverere, Obligations tom. II p. 395 e 396 sull'art. 1298
n. 6. — TovLLIER, tom. VII n. 381.

(2) Cod. di commercio art. 553.

(3) Ausry e Rau tom. IV § 326 nota 15 p. 228. — LAurExT,
Principes tom. XVIII n. 413. — Cassazione francese 14 marzo 1854
(Dantoz, 1854. 1, 132).
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che sono in relazione cade in istato di fallimento, 1'altra
parte non avra piu diritto che ad un dividendo sopra
tutto cio che era portato a suo credito, mentre essa sara
cosfretta a pagare per intero ¢io che é seritto a suo de-
bito. B sembrato giusto e necessario di derogare al di-
ritto comune per i conti correnti » (1). Cid6 che dice Des-
jardins in sostanza é vero nel senso che il corrispondente
non pud essere costretto a pagare per intero cio che nel
conto corrente & scritto a suo debito. Ma non & egual-
mente esaito che in questo caso vi abbia un’eccezione ai
prineipii della compensazione in maferia di fallimento.
Nel traftare della liquidita dei crediti come condizione
necessaria per la compensazione legale, abbiamo gia no-
tato che fino alla chiusura del conto non puo esservi com-
pensazione fra le diverse partite da cui risulta un conto
corrente. Ogni rimessa di valori in conto corrente, seh-
bene trasferisca la proprieta nel rice vente, non diviene
una partita definitiva di credito; cio risulfa dalla stessa
destinazione delle rimesse di valori in quanto debbono
essere semplicemente aceredilate. Quindi fino a che non
sia avvenuta la chiusura del conto corrente pende an-
cora incerto il risultato finale del medesimo. B quindi
impossibile la compensazione. « In un conto corrente,
serive Massé, ogni partita di credito & correlativa ad una
partita di debito, e reciprocamente, poiché quegli che fa
una rimessa di cento, & accreditato di cento, e quegli che
la riceve & addebitato della stessa somma, e, lungi dal-
I'esser tutto terminato fra le parti per la redazione della
scrittura che enuncia la causa del debito e del credito
reciproci, i contraenti non divengono definitivamente de-
bitori o creditori che per la chiusura del conto finale che

(1) De le Compensalion p. 423
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ne stabilisce il bilancio a favore dell'uno o dell'altro.....
Uno a carico del quale si addebita non & debitore; uno
a favore del quale si aceredita non & creditore, essi pos-
sono divenirlo; ma la loro posizione & subordinata al ri-
sultato definitivo del conto, alla compensazione che si
opera in fin di conto fra il debito ed il credito » (1). In
altri termini I'accreditaimento in conto corrente non puo
creare in modo irrevocabile una partita di credito per
colui ehe rimetie 1l valore, & un accreditamento condi-
zionale, come lo chiama Pardessus (2), che non ha nulla
di definitivo. Cio risulta dalla natura stessa del conto
corrente, il quale non & una successione di operazioni
isolate ed indipendenti le une dalle altre, ma un com-
plesso di operazioni che si confondono in una stessa massa
per esser definitivamente regolate alla chiusura del conto
stesso. Ora se il fallimento produce ipso iwre la chiu-
sura del conto corrente, esso perdé non puo rendere de-
finitive le partite condizionali, non pud obbligare uno dei
corrispondenti a pagare debiti che gia si estinsero me-
diante la novazione che la rimessa in conto corrente
produce. Qui non si tratta di compensazione, perché man-
cano gli elementi essenziali della medesima.

107. 11 divieto di compensare stabilito a vantaggio del-
la massa dei creditort di un fallimento non & illimitato.
Poiché esso mira allo scopo di non turbare quella egua-
glianza che la legge vuole mantenuta fra tutfi i creditori,
eguaglianza che svanirebbe senza dubbio qualora si am-
mettesse la compensazione a vantaggio di uno ed a pre-
giudizio di tutti gli altri creditori, e evidente che quante
volte la compensazione non possa arrecar pregiudizio ai

(1) Le droit commerecial tom. IV n. 2307 p. 208.
(2) Cours de droit commereial tom, IL n. 476,
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diritti dei creditori del fallito, quante volte rimanga inal-
terata quella eguaglianza di posizione, la compensazione
non puo venire esclusa. Eppero niuno potrebbe vietare ad
un creditore del fallito di compensare i proprii debiti col
credifo che egli ha verso di lui in quella misura propor-
zionale che fu stabilita mediante le ripartizioni ordinate
dal giudice delegato. In questo caso egli, eoll’opporre la
compensazione, non sottrae alcun valore dall’attivo del
fallimento a pregiudizio degli altri creditori, essendoché
non invoca la compensazione che su quella parte di cre-
dito che gli venne assegnata in concorso cogli altri cre-
ditori.

Parimente ¢ ammissibile la compensazione fra i divi-
dendi che il fallito si & obbligato a pagare ai suoi credi-
tori mediante concordato debitamente omologato ed i cre-
diti che il fallito concordatario ha verso i suol creditori.
Imperocché il concordato ha per effetto di restituire al
fallito 1'amministrazione dei heni, di cui era stato privato
medianie la sentenza dichiarativa di fallimento, e di fargli
acquistare la capacita giuridica di confrattare e di obbli-
garsi. Deve soltanto notarsi ¢he in questo caso la com-
pensazione fra i dividendi stipulati per concordato ed i
debiti dei creditori verso il fallito non puo operarsi che
dal momento in cui i dividendi divengono esigibili; quindi
la_compensazione non potrebbe avere effetto retroattivo al
giorno della scadenza originaria dei debiti che vennero ri-
dotti dal concordato e pel cui pagamento vennero al fal-
lito accordate dilazioni nel eoncordato stesso (1). Del resto
oceorre appena notare che i creditori del fallito concor-
datario non possono opporre al medesimo la compensazione
dell'intero lorvo credito, ma soltanto di quella parte che

(1) Massg, op. cif. tom:. IV n. 2268 e 2315
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venne stabilita per concordato. Se cosi non fosse il con-
cordato sarebbe assolutamente illusorio.

Se peré non abbia avuto luogo un concordato, o que-
sto sia stato annullato o rescisso per qualsivoglia cagione
e sia subentrato quello sfadio speciale della procedura di
fallimento, che prende il nome di wnione, siccome in que-
sto caso i creditori anteriori al concordato rientrano nel-
I'integrita dei loro diritti (1), & fuori di dubbio che essi
possono opporre al fallito la compensazione dei loro crediti.

Da ultimo vogliamo osservare che le norme riguar-
danti la compensazione nel caso di fallimento non possono
applicarsi al caso d'insolvenza; perchée lo stato d’insol-
venza non priva il debitore dell’amministrazione dei suoi
beni, come accade nello stato di fallimento; restano quindi
inalterati i principii che regolano la compensazione nei casi
ordinarii.

108. Ora dobbiamo esaminare un’altra applicazione
del principio stabilito dell’art. 1294 del codice civile se-
condo 1l quale non ha luogo la compensazione in pregiu-
dizio dei diritti acquistati da un terzo. E questo il caso
della separazione del patrimonio del defunto da quello del-
Perede. Di esso parleremo brevemente, essendosene gia
trattato in ordine alla reciprocita dei crediti (2). B noto
che la separazione del patrimonio del defunto da quello
dell’erede & un beneficio accordato dalla legge ai credi-
tori di una successione ed ai legatari, che ha per effetto
di impedire la confusione giuridica dei due patrimoni per
evitare il danno che da questa confusione loro potrebhe
derivare (3). Questo effetto poi di impedire la confusione

(1) Cod. di comm. art. 641 e 654.
(2) V. sopra n. 45 pag. 90.
(3) Cod. civ. arf. 2055 cong. arf. 1032.
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dei dwe patrimonii risulta anche dall’accettazione dell’ere-
dita con beneficio d’inventario, di guisa che i crediti e le
ragioni dell’'erede verso l'eredita e reciprocamente non si
estinguono (1). Quando adunque vi sia questa separazione
di patrimonii ¢ chiaro che e inammissibile la compensa-
zione fra i crediti dell’eredita e quelli personali all’erede,
perché le due personalifa rimangono assolutamente distinte,
di guisa che I'erede heneficiario conserva intatti i suoi di-
ritti verso l'ereditd quasi fosse un creditore estraneo e si
presenta come se non fosse erede mei rapporti cogli altri
creditori dell’eredita. La stessa decisione vale nel caso di
separazione di patrimonii domandata dai creditori o dai
legatari; in questo caso i beni ereditarii servono ad esclu-
siva guarentigia dei diritti dei creditori ereditarii e la com-
pensazione avverrebbe a loro pregiudizio.

109. Una speciale applicazione del principio che la
compensazione non ha luogo in pregiudizio del diritti ac-
quistati da un terzo e fatta espressamente dall’art. 1294
del codice civile al caso del sequesiro. Se un debifore,
presso il quale fu sequestrato il credito a favore di un
terzo, diviene creditore potra opporre la compensazione a
pregiudizio del sequestrante? A risolvere questa questione
occorre fare una distinzione. O il debitore, presso il quale
fu operato il sequestro, era gia divenuto creditore prima
che il sequestro si facesse, ed in tal caso & necessaria
una suddistinzione. Se il credito opposto in compensazione
era fornito di tutte le condizioni necessarie per la com-
pensabilita préma che avvenisse il sequestro, la compen-
sazione ¢ ammissibile, perché, operandosi la compensazione
tpso ture, esso era gia estinto in virtu della legge ed il

(4) Cod. civ. art. 968.
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sequestro cadde sopra un credito inesistente; ed inoltre

perche la condizione di questo debitore non puo venir dan-

neggiata a causa di ayvenimenti derivanti dal fatto del

suo creditore. Se invece il credito, quantunque nato an-

teriormente al sequestro, non divenne compensabile che

dopo il sequestro,la compensazione non é ammissihile, come
non lo ¢ nel caso che il debitore, presso il quale il cre-
dito venne sequestrato, sia divenuto creditore dopo il se-
questro. B questo appunto il caso contemplato dall’arti-
colo 1294 del codice civile, il quale dispone: « Quegli che
essendo debitore, divenne creditore dopo il sequestro fatto
presso di sé a favore di un terzo, nen puo opporre la com-
pensazione a pregiudizio di chi ottenne il sequestro. » La
ragione di questa disposizione & enunciata dallo stesso le-
gislatore, perche cioe la compensazione non ha lwogo
pregiudizio di wn diritio acquistato da wun lerzo. Ora
il sequestro, avendo per effetto di arrestare il pagamento
del credito, conferisce al creditore sequestrante un diritto
che non puo essergli tolto mediante la compensazione. Non
potendo infatti il debitore, presso il quale fu fatto il se-
questro, effettuare il pagamento del suo credito, gli & anche
vietato di opporre la compensazione, altrimenti in questo
modo il sequestro riuscirebbe illusorio. D’altra parte seb-
bene il debitore, presso il quale fu fatto il sequestro, ri-
manga malgrado il sequestro debitore del suo creditore,
in quanto il sequestro é un semplice provvedimento con-
servativo, tuttavia sotto un certo aspetto puo dirsi che
questo debitore divenga debitore del sequestrante, in quanto,
supposto fondato il sequestro, il credito dovra, dopo la con-
danna, pagarsi al sequestrante; in certo modo quindi a
causa del sequestro sparisce la condizione di reciprocita
che & necessaria per la compensazione.
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Si comprende pero di leggieri che ove il sequesiro sia
dichiarato nullo, ovvero sia revocato, cessa lostacolo alla
compensazione, la quale si opera #pso jure dal momento
in cui il debitore sia divenuto a sua volta creditore del
suo creditore.

I principii che valgono pel sequestro si applicano an-
che nel caso di pegno ricorrendo perfetta identita di
ragioni.




I1.

CASI IN CUI LA COMPENSAZIONE LEGALE NON E AMMHESSA PER
RAGIONI DI EQUIT.-‘\ 0 DI FAVORE E PER RINUNCGIA.

SOMMARIO,

110. Enumerazione generale di questi casi in cui la compen-
sazione non & ammessa.

111. Del diyieto di compensarve nel caso d'ingiusto spoglio. —
Se il diritto romano classico abbia ammesso un tale divieto. —
Diritto @iustinianeo. — Si dimostra come sia superflua la dispo-
sizione espressa di legge che esclude in questo caso la compen-
sazione a fronie dei principii generali.

112. Dell'inammissibilita della compensazione rispeito ai cre-
diti derivanti da deposito o da comodafo. — Principii delle leggi
romane. — Leggi moderne. — Superfluitd dell'espresso divieto. —
Deposito irregolare. — Casi di mutuo sotto forma di deposito.

113. I crediti derivanti da assegni alimentari dichiarati non
soggetti a sequestro non sono suscettibili di compensazione. —

Se ne espongono le ragioni. — Che s'intenda per alimenti dichia-
rati non soggetti o, sequestro. — Si risolvono varie questiont in
proposito.

114. T crediti dello Stato a causa d'imposfe non possono venire
in compensazione. — Ragione di tale esclusione. — Principii delle
leggi romane. — Per tuifi gli altri erediti lo Stato & soggetto alle
norme del diritto comune. — Purche il credito ed il debito dello
Stato si verifichino nello stesso ramo di amministrazione. :

115. Dell'esclusione della compensazione a causa di rin}lnml
preventiva. — Questioni sorte nel diritto francese. — Della rinun=
zia reciproca ed umilaterale. — Se possa esser facita. — Quando
cessi il suo effetto. — Se la rinunzia preventiva abbia effettor ri-
spetto ai ferzi.

110. Come fu gia accennato di sopra (1), sebbene la
compensazione legale abbia luogo, qualunque siano le cause
dell’'uno o dell’altro debito, tuttavia vi hanno dei cas, al-

(1) Vedi n. 102.




— 215 —

cuni dei quali la legge tassativamente contempla, in cul
la compensazione non é ammissibile. In questi casi, in cui
per eccezione la compensazione legale non puo verificarsi,
talvolta la compensazione non ha luogo, perché lo scopo
utile di essa deve cedere di fronte alla equita che in certi
casi esige la sua esclusione; talvolta perché la natura spe-
ciale dei erediti richiede uno speciale trattamento di favore;
talvolta infine perché la parte vi ha rinunziato.

11 codice civile nell’art. 1289 enumera alcuni di questi
casi eccezionali, che sono lingiusto spoglio, il deposito ed
il comodato, gli alimenti insequestrabili e la rinuncia pre-
ventiva alla compensazione. Oltre questi casi vi ha anche
quello delle contribuzioni erariali contemplato espressa-
mente dalle leggi finanziarie sulla riscossione delle i1m-
poste. Ciascuno di questi casi merita speciale esame.

111. A tutelare l'ordine pubblico dalle turbative cui
pud essere esposto a causa di azioni-arbitrarie sorse il
principio: Spoliatus ante ommia restituwendus (1). 11 di-
vieto di compensare nel caso d’ingiusto spoglio & un’ap-
plicazione che la legge fa di questo principio quando nel
n. 1. dell'art. 1289 dispone che la compensazione non &
ammissibile: « quando si tratta della domanda per la re-
stituzione della cosa di cui il proprietario fu ingiustamente
spogliato ». Ond’é che se colui il quale commise I'ingiusto
spoglio sia creditore di quello che ebbe a soffrire lo spo-
glio, egli non potra, per esimersi dall’obbligo della resti-
zione, opporgli la compensazione col suo credito; ma dovra
restituire la cosa che ingiustamente si approprio, salvo a
lui di agire in separata sede di giudizio pel pagamento
del credito.

Questo principio non fu riconosciuto rispetto alla com-

(1) L. 7. cod. Ad leg. Tul de vt publ.
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pensazione all’epoca classica del diritto romano. Cosi Ul-
piano aveva ammesso la compensazione a favore del ladro
contro il propriefario della cosa sottratia che avesse agito
colla condictio furtiva (1). Giustiniano perd, riconoscendo
I'ingiustizia di una tale compensazione, stabili che: « Posses-
stonem alieram perperam 0ccupantibus compensatio non
datur » (2). Le legislazioni moderne hanno espressamente
confermato questo divieto di compensare nel caso d'in-
giusto spoglio con disposizioni speciali (3). Non sarebbe
pero stato necessario che la legge avesse sanzionato questo
divieto di compensare nel caso d'ingiusto spoglio con una
disposizione speciale. Esso & una conseguenza necessaria
delle condizioni che L'art. 1287 del codice civile esige per
la compensazione. Secondo questo articolo, perché la com-
pensazione possa verificarsi, € necessario che i crediti ab-
biano per oggetto cose della stessa specie, le quali pos-
sono nei pagamenti fener lwogo le une delle allre; ora
I'autore dello spoglio ha 1'obbligo di restituire quella stessa
cosa che ingiustamente si approprio, il suo debito quindi
ha per oggelto una prestazione concreta e determinata.
Come si potrebbe dunque in tal caso parlare di compen-
sazione? Potrebbe darsi il caso che le cose sottratte al
proprietario siano appunto fungibili per es. del grano; ora
parrebbe che in questa ipotesi la compensazione secondo
i principii generali dovesse aver luogo qualora non esi-
stesse uno speciale divieto della legge; ma neppure in
questo caso la compensazione potrebbe operarsi, perché
il grano sottratto dovrebbe restituirsi in natura trattandosi
di causa delittuosa. Il divieto sancito dall’art. 1289 n. 1.

(1) L. 10 § 2 D. De compensationibus.

(2) L. 14 Cod. De compensationibus.

(3) Cod. Napoleone art. 1289. — Cod. civile Austriaco § 1440.
— Cod. civ. italiano art. 1289 n. 1.
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non e dunque una eccezione, ma invece una applicazione
dei prineipii generali che regolano la compensazione le-
gale (1).

112. Una delle particolarita del contratto di deposito
si & che la cosa depositata deve restituirsi al deponente
appena la domanda, sebbene nel contratto si sia fissato un
termine per la restituzione (2). Ci6 deriva dalla natura
stessa del deposito; contratto che si stipula, quando sia
regolare, nell’esclusivo interesse del deponente non pud
fargli perdere quei vantaggi che esso avrebbe avuto se
la cosa fosse rimasta presso di sé; esso deve far si che,
sebbene il deponente non detenga la cosa, si debba pero
trovare in tale condizione da poterne approfittare come se
la, cosa fosse rimasta in propria custodia. Inspirandosi a
questi principil il giureconsulto Paolo decideva: « @ causa
depositi compensationi locus non est, sed res ipsa red-
denda est » (3). In seguito Giustiniano disponeva non po-
tersi opporre la compensazione ad un credito risultante
da deposito, abbia esso per oggetto la restituzione di una
cosa, 0 una prestazione pecuniaria « quuin non sub hoc
modo depositwim acceperit, wi non concessa el retentio
generetur el contraclus qui ew bona fide ordur, ad per-
fidiam retrahatur » (4).

Questo divieto di compensare di fronte ai crediti ri-
sultanti da deposito mantenuto dal diritto comune e rico-
nosciuto dalla prassi forense, (5) venne consacrato dal-

(1) Lavrexr, Principes tom. XVIII n. 445 pag. 460.

() Cod. civ. art. 1S60.

@) Sententiarium 1L, 12, 12.

(4) L. 14 Cod. De compens. — § 30 Inst. De actionibus.

(5) OLpa, De cessione jupiwn tit. VI quaest. 2. n. 185 GraTIA-
Nus, Discept. forenses cap. 728 n, 21; Bersano, De compensatio=

nibus cap. 1. quaest. 2. n. 5.
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l'art. 1289 n. 2. del codice civile. Ma anche in questo caso
non era necessario che il legislatore si fosse preso la cura
di dichiararlo espressamente; perché il divieto sarebbe ri-
sultato allo stesso modo dai prineipii generali della com-
pensazione. Anche qui, siccome le cose depositate sono certe
e determinate, perché il depositario deve restituire I'iden-
tica cosa che ha ricevuto, (1) manca l'estremo della omo-
geneitd dei crediti che & essenziale per la compensazione,
e cio sebbene la cosa depositata sia per sua natura di
quelle che possono temer luogo nei pagamenti 1'una del-
laltra (2). L'unico caso in cui il divieto sancito dall’art.
1289 presenta una vera utilitd & quello del deposito cosi
detto erregolare nel quale il depositario ha facolta di ser-
virsi delle cose depositate coll’obbligo di restituirle nella
stessa quantitd e valore (3). Siccome si potrebbe dubitare,
per la natura particolare di questa specie di deposito, se
i crediti risultanti dal medesimo siano suscettibili di com-
pensazione, ¢ evidente che la dichiarazione espressa con
cui la legge esclude la compensazione in questo caso trova
una vera applicazione. Non facendosi infatti dalla legge
aleuna distinzione fra deposito regolare ed irregolare il
divieto deve applicarsi ad ambedue i casi (4).

Bisogna perd ben guardarsi dal confondere i casi di
deposito irregolare con quel casl in cui le parti sotto for-
ma di deposito intesero di contrarre un mutuo, come ac-
cade quando si stabilisce un termine fisso per la restitu-
zione della cosa depositata; in questi ultimi casi cessa il

(1) Cod. civ. art. 1848.

(2) Lavrest op. cif. n. 447. Larompiere. Obligations tom, II
pag. 377 sull'art. 1293 n. 3.

(3) Cod. civ. art. 1846 e 1848.

(4) Laromsrere, Op. e loe. citato. — DErNBURG, op. cif. § 60
pag. 514. — Marcapg, op. cif. sull'art. 1293 n. 330.
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divieto di compensare, (1) essendoché non & alla forma
apparente del contratto che deve aversi riguardo, sibbene
alla natura intrinseca e reale del medesimo. Il medesimo
deve dirsi del caso in cui sotto forma di deposito le parti
abbiano inteso di dare una cawzione, perche in questa
ipotesi, sebbene si depositi una somma di denaro, non vi
ha un vero deposito, ma piuttosto un pegno irregolare che
mira a guarentire colui che lo riceve e non a favorire
eolui che la fornisce.

Il divieto di compensare esiste anche rispetto ai cre-
diti derivanti da comumodato per le stesse ragioni per cui
& vietato pei crediti risultanti da deposito; anche in que-
sto caso il comodatario deve restituire una cosa certa e
determinata; manca quindi il requisito della omogeneitd
dei crediti ed anche per questo caso € superflua la dispo-
sizione della legge (2).

113. 11 divieto di eompensare € pronunziato espres-
samente dalla legge anche « quando si trafta di un de-
hito il eui titolo deriva da alémenti dichiarati non sog-
geiti a sequestro » (3). Qui siamo in un caso di vera ec-
cezione al principio che la compensazione ha luogo, qua-
lunque sieno le cause dell'uno e dell’altro debito; qui il
d vieto del legislatore é veramente utile. La ragione di
questa disposizione si trova esposta nei motivi del codice
francese (4) dal quale il nostro I'ha tolta di pianta; se il

() L. 9 8§ 9. D. De rebus: ereditis.

(2) MarcADE, op. cif. sull'art. 1293 n. 330. — Contra TouLLIER
VII, 0. 363 ¢ Duranton tom. XII n. 448 i quali mettono innanzi
delle softili spiegaziont per mostrare come il comodato qualche
volta puo aver per oggelto anche cose fungibili; vedi pero Lau-
rext (Principes XVIII n. 447) il quale confuta siffatte sottigliezze
come insignificanti nella pratica.

(3) Cod. civ. art. 1289 n. 3. — L. 3 Cod. De compensationibus.

(4) Fexen, Trav. prép tom. XIII pag. 213,
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debitore di alimenti volesse esonerarsi dall’obbligazione
di prestarli, opponendo al creditore di essi la compensa-
zione, produrrebbe lo stesso effetto che il sequestro; elu-
derebbe la prescrizione della legge che dichiara inseque-
strabili gli alimenti e si sottrarrebbe a quell'obbligo che
la legge in nessun caso vuole rimanga inadempiuto (1).
« Quando la somma che mi dovete, serive Marcadé, non
puo sequestrarsi fra le vostre mani dai miei creditori, non
potrebbe neppure compensarsi con quella che io vi dovrei;
dappoiché la compensazione produrrebbe contro di me ed
a vostro vantaggio, che sia sequestrata una cosa inseque-
strabile, che io pagassi per forza una somma che non posso
esser costretto a pagare » (). Trattasi insomma in questo
caso di una prestazione che per sua giuridica natura &
destinata ad uno scopo specifico dal quale non puo esser
distolta a causa della compensazione (3).

Che cosa s’intende perd per alimenti non soggetli a
sequestro? Qui dobbiamo ricorrere al codice di procedura
civile. Nell’art. 930 di questo codice troviamo dichiarato
che: « le norme stabilite per il pignoramento si appli-
cano al sequestro quanto..... alle cose che possono [for-
marne il soggetto ecc.». Ora per c¢io che riguarda il pi-
gnoramento l'art. 592 del codice di procedura civile di-
chiara che: « non possono esser pignorati gle assegni per
alimenti, eccettoché per credito alimentare ». Che anzi
nel caso ancora che trattisi di credito alimentare « il pi-

(1) Voer Comm. ad. Pand. Til. De compens. § 16. BErRsaxo.
De compens. Cap. Il quaest. 2. n. 9; Surnus, De alimentis tit. VIII
priv. 33 n. 7. V. pure C. A. di Torino 20 giugno 1868 Piceni con-
tro Piceni (Giurisprudenza di Torino V, 446); C. C. di Torino 28
gennaio 1869 Bettiamo contro Piana (eod. V1, 200); C. A. di Ge-
nova 17 aprile 1871 (Legge, IX, 1, 332).
(2) Explication du Code Napoleon sull'art. 1293 n. 832.
(3) Winpscuep, Lelirbuch des Pandelkienrechis § 350 nota 28.
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gnoramento non pud farsi se non con la permissione del-
Lautorita giudiziaria, e per la porzione determinata da
essa. »

Ma a questo proposito sorgono diverse questioni. Gli
scrittori francesi controvertono se sia necessario che gli
alimenti siano dichiarati énsequestrabili dalla legge, ovvero
se la compensazione sia inammissibile anche guando ven-
gano dichiarati insequestrabili in virtu del titolo per cui
sono dovuti per es. dal testamento, dall’atto di donazione
e simili. Secondo la nostra legislazione tale questione non
pud aver luogo, perché il codice di procedura dichiara
non soggefti a sequestro gli assegne per alimenty senza
fare alcuna distinzione, se si tratti di alimenti dovuti per
legge o per convenzione.

& pure controverso se il divieto di compensare esista
soltanfo rispetto agli alimenti fufwre, ovvero debba esten-
dersi anche agli alimenti passati. Quelli che credono non
doversi il divieto applicare rispetto agli alimenti passati,
dicono che questi non sono necessarii per vivere, 7emo
vivil in praeteritwm (1). A quest’argomentazione pero sl
risponde che la legge non fa alcuna distinzione fra ali-
menti passati e futuri, il divieto quindi deve applicarsi
ad ambedue le specie di alimenti (2). A me sembra che
ambedue le opinioni siano troppo assolute e debba piut-
tosto farsi una distinzione nel modo seguente: o I'assegno
alimentare puo ancora servire, sebbene indirettamente, allo
scopo dell’alimentazione ed in tal caso la compensazione
deve escludersi sebbene si tratti di alimenti passati; o non
pud servire a questo scopo e la compensazione deve am-

(1) Vr)ii:j‘__ Comm. ad Pand. Tit. de Compens. n. 16.

() In questo senso LAURENT, Principes XVIII n. 449 p. 463;
Cass. francese 17 maggio 1831 (DaLvoz, Rep. v. Obligations nu-
mero 2726, 2.).
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mettersi. Il che significa che rispetto agli alimenti pas-
sati la compensazione deve escludersi soltanto nel con-
corso di speciali eircostanze, come sarebbe il caso del cre-
ditore di alimenti il quale abbia confratto un debito per
sostentarsi, sia facendosi somministrare gli alimenti in
natura, sia facendosi anticipare a questo scopo del dena-
ro (1). E naturale del resto che la prova di queste cir-
costanze debba esser fatta dal creditore degli alimenti.

Si disputa ancora se il divieto di compensare stabi-
lito dall’art. 1289 n. 3 del codice civile, oltre che ai cre-
diti per assegni alimentari, sia applicabile anche a tufii
gli altri crediti dichiarati non soggetti a sequestro. Lau-
rent (2) e Marcadé (3) sostengono 1" affermativa, perché
secondo loro, L'art. 1289 n. 3 (Cod. Napoleone art. 1293
n. 3) stabilisce un principio generale c¢ioé che non sono
suscettibili di compensazione tutti i crediti non soggetti a
sequestro; che quella disposizione prevede un caso usuale
ed abbandona le questioni di applicazione agli interpreti.
Lungi dal negare il principio messo innanzi da questi
serittori, io penso che i crediti non soggetti a sequestro
non siano suscettibili di compensazione; se non che io mi
discosto dell’opinione dei due illustri scrittori in questo
che mentre essi vorrebbero dedurre 1 esclusione della
compensazione dall’arf. 1289 n. 3., io la riconosco invece
in virtu dei principii generali che regolano la materia
delle obbligazioni. Se al debitore di un assegno alimentare
insequestrabile fosse permesso di opporre la compensa-
zione, evidentemente egli con questo mezzo riuscirebhe a
sottrarsi dall’obbligo che gl’incombe. Non & dunque per-
ché la legge ha fatto un espresso divieto di compensare

(1) DeErNBURG, Op. cit. § 60 pag. 520.

(2) Principes XVIII n. 448.
(3) Bxplication sullart. 1293 n. 832.
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che in questo caso deve negarsi la compensazione, ma sol-
tanto perché lo esige la natura speciale del credito.

114. Un altro caso in cui ha luogo il divieto di com-
pensare, sebbene il codice civile non ne faccia espressa
menzione, & quello che riguarda ¢ crediti dello Stalo a
cauwsa d'umposte. Al credito dello Stato per imposta non
pud opporsi la compensazione qualunque sia la natura del
credito contro esso vantato. Cosl la suprema Corte di Ro-
ma in una recentissima decisione (1). La ragione di un
tale divieto si & perché, come disse Bigot-Préameneau nella
discussione al Consiglio di Stato francese, l'interesse pub-
bligo esige che lo Stato non sia privato delle sue ren-
dite (2). Al buon andamento dei pubblici affari & neces-
sario anzitutto che la riscossione delle imposte sia certa,
sicura e messa al coperto da impreviste diminuzioni che
sconcerterebbero le previsioni ed i calcoli del bilancio go-
vernativo. Questi principii, sebbene in modo anche piu
ampio e che sapeva di privilegio, furono gia riconosciuti
dalle leggi romane. Ermogeniano nelle 1. 46 § 5 D. De
jure fisct dichiarava « Ut debiloribus fiset, quod fiscus
debel, compenselur, saepe constitutuwm est; excepla causa
tributoria et stipendiorwm, ttem pretio rer a fisco emiae
el quod ex causa annonaria debetwr » (3). Questi prin-
cipii del resto sono applicabili a qualsivoglia specie d’im-
posta sia diretta che indiretta, perche identica in ambedue
i casi & la ragione di decidere.

Lo Stato pero é soggetto alle norme del diritto co-

(1) €. C. di Roma 25 ottobre 1878 Finanze contro Comune di
Pietragalla (Legge 1879, 1, 164).

) Fexer, Travo. préparat. tom. XIII, pag. 90.

(3) Molti altri casi in cui per divitto romano era espressa-
mente esclusa la compensazione a fronte dei erediti dello Stato
sono aceennati nelle 1. 7 cod. De compens.; 1. 17 ¢ 20 D. eod.
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mune per tutti gli altri crediti, che non derivano da im-
poste, eppero quando egli sia debitore e creditore nello
stesso tempo di un cittadino per cause d’interesse privato
la compensazione & ammissibile (1). Una sola limitazione
deve farsi a questa regola ed é che il credito dedotto in
compensazione deve aversi contro lo stesso ramo di am-
ministrazione, altrimenti la compensazione non pud am-
mettersi, sebbene 1 diversi rami di amministrazione ab-
biano un unico rappresentante. Cio fu espressamente ri-
conosciuto fin dall’epoca delle leggi romane (2), le quali
nel sancire questa regola ne adducevano anche la ragione
deducendola dai bisogni dell’ordinamento della contabilita
dello Stato: hoc juris, propter confusionem officiorum,
tenaciter servandwm est (3). In omaggio a questi prin-
cipil del diritto romano la moderna giurisprudenza si ita-
liana che straniera ha adoftato su questo punfo le stesse
norme (4).

115. Da ultimo la compensazione legale non pud aver
luogo quando il debitore vi abbia preventivamente rinun-
ziato (). In questo caso l'esclusione della compensazione
secondo il nostro diritto, risulta da una espressa dispo-
sizione di legge; la quale ha voluto in tal modo troncare
le dispute che si erano sollevate nella dottrina e mnella
giurisprudenza francese. Toullier infatti aveva sostenuto
che, come & nulla una rinunzia preventiva alla preseri-
zione, cosl nulla deve essere una rinunzia preventiva alla

(1) L. 46 § 1 D. De wre fisci; 1. 12, 1. 19, 1. 24 D. De compensat.

2) L. 1 Cod. De compens.

(3) Cit. I. 1 Cod. De compens.

(4) C. C. di Roma 25 oftobre 1878 (Legge, 1879, 1. 164). An-
che aleune legislazioni moderne riconoscono espressamente questo
prineipio; cosi il Landreeht Prussiano § 368 ed il codice civile Au-
striaco § 1441.

) Cod. eiv. art. 1289 n. 4.
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compensazione, non potendosi rinunziare ad un diritto non
ancora acquisito (1). Quell’opinione di Toullier venne in
seguifo quasi unanimemente combattuta dagli serittori fran-
cesi, 1 quali hanno in contrario osservato non potersi as—
similare la compensazione alla preserizione, fondandosi
questa su di un motivo di ordine pubblico, quella su ra-
gioni di interesse privato (2). Ed appunto inspirandosi a
questi prineipii il legislatore ifaliano permise che si po-
tesse preventivamente rinunziare alla compensazione; esso
ha considerato che essendo 1'eccezione di compensazione
creata nell'interesse delle parti per facilitare la loro re-
ciproca liberazione, evitando un lungo ed inutile circuito,
non vi ha aleuna ragione di pubblico interesse per vietare
la rinunzia preventiva alla medesima. Recentemente pero
Laurent ha sollevato dei dubbii su questo punto; il giu-
reconsulto belga, tentando quasi di ritornare alla dottrina
di Toullier, malgrado la generale opinione in contrario,
dice che non bisogna dimenticare che la compensazione
si ¢ affermata dopo viva lotta colle consuetudini feudali,
le quali davano adito ad una infinita moltitudine di con-
froversie giudiziarie. La compensazione fu introdotta nel
diritto civile moderno per porre un termine a queste liti,
motivo queslo essenzialmente di ordine pubblico. Ora sic-
come le convenzioni private non possono derogare alle
leggi che concernono I'ordine pubblico; se ne dovrebbe
inferire che la rinuncia preventiva alla compensazione sia
inammissibile. « Supponete, scrive egli, che la clausola

(1) Le droit ctoil, VIIT n, 393.
(2) Marcann, Exzplication, sull'art. 1293 n. 833. — DELviNcourt,
Cours de droit cioil tom. Il p 589 Dressarbins, Compensation

p. 452, — Laromeiere Obligations fom. II p. 380 sullarf. 1293
n. 1. — Zicaariag, op. eit. tom. Il § 327. — Muasse, Le droif

commerciel tom. IV n, 2243; ed in genervale futti gli sevittori
15
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di rinuncia divenga usuale: non sarebbe quesio un grave
colpo alla legge che vuol prevenire le liti? E si puo per-
mettere al particolari di moltiplicarle, malgrado la volonta
del legislatore?» (1) Io non dissimulo la gravita di que-
sti dubbii dal punto di vista razionale; ma, poiche il no-
stro codice ha consacrato con un testo formale di legge
la facolta di rinunziare preventivamente alla compensa-
zione, ogni questione su questo punto presso di noi sa-
rebbe assolutamente inutile.

La rinunzia preventiva alla compensazione pud essere
o reciproca per ambedue le parti, di guisa che non possa
opporsi da nessuna di esse, o stipularsi a favore di una
sola delle parti di guisa che possa invocarla quella sola
parte a fayore della quale fu emessa. Inoltre non & ne-
cessario che sia dichiarata espressamente, ma pud risul-
tare tacitamente delle circostanze il cui apprezzamento é
rimesso al prudente criterio del magistrato (2). Deve non-
dimeno avvertirsi che la rinunzia preventiva spiega la sua
efficacia anche rispetto ai terzi; epperd non cessa la fide-
iussione, né i privilegi e le ipoteche che stanno a garanzia
del credito a fronfe del quale la compensazione & inam-
missibile a causa della rinunzia; imperocché se le parti
nel contrattare hanno voluto che la compensazione non
producesse alcun effetto non solo nei rapporti fra loro,
ma anche nel rapporti verso i terzi, la legge non pud at-
tribuire a questi diritti maggiori di quelli che loro hanno

(1) Principes de drott civil tom. XVIII n. 456 p. 468.

(2) Consulta su questo punto Massg, (op. cit. tom. IV n. 2241)
in cui egli eolla sua solita dottrina stabilisce le norme pratiche
per riconoscere quando vi sia nella specie una rinunzia tacita alla
compensazione. V. anche De Luca De eredifo Disc, 46 n. 23 a
Disc. 48 n. 15 e segg. — Casarears, De commercio Dise, 135 n. I8,
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conferito quelli da cul hanno causa (1). Cessa pero I'ef-
fetto della rinunzia preventiva alla compensazione gquante
volte una delle parti cadesse in fallimento; imperoccheé
quella rinunzia si stipula nella fiducia che l'altro con-
traente non riusecira a sottrarsi da parte sua al pagamento
effettivo (R).

(1) Desrarpins, De la compensation p. 793,
(2) DERNBURG, Op. Cit. § 59 p. 507.
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Effetti della compensazione legale.

SOMMARIO.
116. Effetto generale della compensazione legale. — E un

modo di estinzione delle obbligazioni. — Estinzione parziale dei
credifi.

117. Interruzione della preserizione come effetto della com-
pensazione. — Ragioni esplicative di questo effetto. — In qual
momento deve operarsi la compensazione perché produca tale
effetfo. — In quale misura interrompe il corso della preserizione.

118. Altro effefto della compensazione si & che colla estinzione
del credifi si estinguono anche le obbligazioni accessorie. — Ces-
sazione del corso degli inferessi. — Bstinzione delle clausole pe-
nali. — Dei privilegi, delle ipoteche e delle cauzioni.

119. La parite che per ervore ha pagato un debito estinto ha
divitto di esercitare una condictio indebiti. — Come dquesto ef-
fetto stia in contradizione col principio che la compensazione si
opera ipso jure.

120. Nel caso che s'incontrino pit erediti compensahili si ap-
plicano alla compensazione le regole concernenti l'imputazione
del pagamenti. — Osservazione di Desjardins a questo proposito.
Si dimostra che questo principio & in contradizione coll’effetto
principale della compensazione legale.

121. Dopo operatasi la compensazione non puo cedersiil cre-
dito estinto. — Se possa cedersi il residuo del credifo che avanza
dopo la compensazione. — La compensazione pud opporsiin qua-
lunque sfato e grado della causa. — Giurisprudenza relativa.

122. Se le parti possano rinunziare agli effetti della compen-
sazione. — Opinione di Laurent. — Si mostra che ¢ una opinione
troppo softile e superflua. — In quale senso gli serittori infen-
dano che si puo rinunziare alla compensazione.

123. Delle diverse specie di rinunzia alla compensazione. —
Rinunzia espressa e tacita. — Si espongono diversi casi di rinun-
zia facita. — La rinunzia alla compensazione non si presume mai.
Deve tenersi nei limiti dell'oggetto a cui si applica, Suoi effetti
in generale.

124. Del caso di rinunzia facifa contemplato nell’art, 1291 del
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codice civile. — Effetti di questa rinunzia. — Nei rapporti fra le
parti, — Nel rapporti verso i terzi.

125. Altro caso di rinunzia previsto dall’art. 1295 del codice
civile. — BEffefti di questa rinunzia. — Nel rapporti reciproci delle
parti. — Distinzione da farsi. — Nel rapporti verso 1 terzi, —
Distinzione dei diversi casi.

116. Quando tutte concorrano le condizioni stabilite
dalla legge cioé reciprocitd, esigibilitd, omogeneita e liqui-
ditd dei erediti, la compensazione legale si opera ipso jure
senza che sia necessaria altra condizione; vale a dire la
compensazione estingue i due crediti, fin dal momento in
cui essi si incontrano dotati di tutte le condizioni aceen-
nate di sopra,ad insaputa delle parti, per sola virtu di
legge. B questo il primo effetto che deriva dalla compen-
sazione; esso ¢ identico all’effetto che deriva dal paga-
mento; imperocche come questo, cosl la compensazione
produce la estinzione dell'obbligazione. Ed ¢ per questa
ragione appunto che la legge annovera la compensazione
fra i diversi modi con cui si estinguono le obbligazioni.
Una cosa sola deve avvertirsi, che pero fu gid notata, ed
¢ che mentre il debitore non puo costringere il creditore
a ricevere in parte il pagamento di un debito, ancorché
divisibile (1); la compensazione invece puo produrre I’estin-
zione anche parziale del credito opposto, perché essa estin-
gue 1 due debiti per le quantita corrispondenti (2). Questo,
per cui i due debiti si estinguono immediatamente #pso
jure fin dal momento del loro incontrarsi quando concor-
rono tutte le condizioni stabilite dalla legge, & 1'effetto
giuridico principale che deriva dalla compensazione, tutti
gli altri effetti che ora passeremo in rassegna non sono
altro che conseguenze e corollarii di questo.

(1) Cod. eiv. art. 1246.
() Cod. civ. art. 1236.
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117. Poiché la compensazione produce ipso jure la
estinzione dei eredifi che reciprocamente si confrappon-
gono, & chiaro che questi non possono andar soggetti ad
altre cause di estinzione; epperd non potrebbe opporsi da
una delle parti la prescrizione del credito spettante alla
controparte. I crediti gia vennero estinti per opera della
compensazione, sarebbe quindi assurdo che si dovessero di-
chiarare estinti per causa diversa dal momento che essi piu
non esistono. Devesi per altro osseryvare che in questo caso
la compensazione deve essersi operata prima che sia de-
corso il termine della prescrizione, altrimenti sarebbe la
prescrizione quella che avrebbe estinto il credito e la com-
pensazione, come notammo a proposito delle eccezioni pe-.
rentorie che rendono inesigibile il eredito, non potrebbe piu
operarsi ().

Epperé la Suprema Corte di Napoli sentenziava che
siccome nella compensazione legale i crediti reciproci si
estinguono per ministero di legge appena s'incontrano, per
gli effetti della prescrizione deve aversi riguardo al tempo
in cul la compensazione avvenne, e non a quello in cul
questa si eccepisce, di guisa che puo benissimo opporsi in
compensazione un credito anche dopo scaduto il termine
per la prescrizione (2).

Questa conseguenza che deriva dalla compensazione
per cui essa produce il suo effetto malgrado che il ter-
mine della prescrizione abbia gid cominciato a decorrere
¢ importante sopratutto rispetto alle prescrizioni piu breyi
di cui é cenno negli art. 2138 e seguenti del codice ci-

(1) Tovrrier, Droit ciwil VII n. 389, — LaroyBiere Obliga-
tions, tom. Il pag. 367 e 368 sull’art. 1291 n. 25.

(2) C. C. di Napoli 31 gennaio 1874 Cappelli contro Visca
(Legge XIV, 1, 600).
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vile (1). Da ultimo vogliamo osservare che la compensa~
zione operatasi per solo effetto di legge senza atto o fatto
di aleuna delle parti, né opposta prima del compimento
della prescrizione, non impedisce il decorso di questa per
la parte del debito superiore al credito, ma estingue quello
fino all’'ammontare di questo (2).

118. Giusta il principio: accessoriwm sequitur Suwm
principale, dalla estinzione dei crediti operatasi in virtl
della compensazione deriva che con essi si estinguono an-
che gli accessorii; cessano cioé glinteressi, la clausola
penale pel caso di inadempimento o di ritardo nell’esecu-
zione dell’obbligazione, le fidejussioni, i privilegi e le ipo-
teche.

Per quanto riguarda gl'interessi, questi cessano di cor-
rere dal momento in cui i due crediti hanno cominciato
a coesistere forniti di tutte le condizioni richieste dalla
legge per la loro compensabilita, e cessano #pso. wure co-
me i crediti in ragione dei quali essi erano dovuti e cio
si verifica tanto nel caso che ambedue i crediti producano
interessi, quanto nel caso che li produca un solo di essi.
In quest'ultimo caso, siccome gl'interessi si debbono pa-
gare prima del capitale, essi si sommano con questo e si
compensano per la ¢ mcorrente quantita dell’altro credito:
« cuwm alter allert pecuniarm sine usuris, @lter usurariam
debet, constitutwm est a Divo Severo, concurrentes apud
wlrwmque quantilalis wsuras non esse praestandas » (3).
Che se la compensazione non estingua il capitale, che pro-
duceva interessi, per intero, ma rimanga ancora un resi-

(1) Vedi a questo proposito C. A. di Torino 27 decembre 1866
Gagliardini contro Allara (Giurispradense di Torino IV, 167).

(2) €. C. di Palermo 1. febbraio 18367 Fiematuri contro CGau-
zoneri (Legge VII, 1, 535).

(3) L. 11. D. De eompens. L. 4. Cod. ¢od.
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duo, questo continua a produrre interessi per la somma
residuale.

Né solo gl'interessi convenzionali cessano di correre
ipso wre per virtu della compensazione, ma anche quelli
derivanti dalla mora nell’adempimento dell’obbligazione,
nON. ERTM N TMOre est IS G quo pecuniaim propter exce-
plionem pett mon potest (1). 11 medesimo deve dirsi della
elausola penale, stabilita pel caso d'inadempimento o di
ritardo nell’esecuzione dell'obbligazione; anch’essa & un
accessorio del credito estinto il quale rimane estinto ancor
esso. Che anzi, nell’ipotesi che una cosa fosse stata ven-
duta col patto della lex comvmissoria, non potrebhe aver
luogo la retrocessione della cosa venduta, qualora il com-
pratore, durante il termine stabilito pel pagamento, dive-
nisse a sua volta creditore del venditore, ed opponesse
questo credito in compensazione. Solo nel caso che il com-
pratore avesse espressamente pattuito di effettuare un reale
pagamento, la retrocessione in virti del patfo commissorio
dovrebbe aver luogo se il compratore non facesse il pa-
gamento (2).

Colla estinzione del credito si estinguono inoltre nello
stesso tempo tutte le fidejussioni, i privilegi e le ipoteche
che erano stati stabiliti a garanzia del medesimo; eppero,
come ayremo oceasione di notare in seguito, quegli il quale
ha pagato un debito gia estinto in virtd della compensa-
zione, se sperimenta i suoi diritti pel eredito di cui non
ha opposto la compensazione, non pud, in pregiudizio dei
terzi, prevalersi delle fidejussioni, dei privilegi e delle ipo-
teche annesse al suo credito, perché estinta una volta
I’obbligazione essa non pud rivivere. I terzi quindi avreb-

(1) L. 40 D. De rebus erecdiiis.
(2) DerxBURG, Op. cit. § 70 pag. 579.
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bero diritto a domandare la cancellazione delle iscrizioni
ipotecarie ed avrebbero diritto di pretendere di essere libe-
rati dall’'obbligo di prestar garanzia nei casi rispettivi.

119. Altro effetto che deriva dalla compensazione si
& che se una delle parti reciprocamente debitrici, malgra-
do la compensazione, abbia pagato per errore un debito
estinto. ha diritto a ripetere, mediante una condictio in-
debiti, la somma da lui pagata indebitamente: « si quas
compensare potens, solverit, condicere poterit quast in-
debito soluto » (1).

Questo effetto pero sta in aperta contradizione col
principio che la compensazione produce #pso dure la estin-
zione dei credifi opposti. Infatti, se il credito & gia estinto
in virta della compensazione, & chiaro che quegli al quale
spettava, secondo 1 principii generali, non ha piu diritto
di ripeterlo per mancanza di titolo; il creditore sapeva di
non esser tenuto al pagamento a causa della compensa-
zione e tutfavia pago, volle quindi esercitare un atto di
liberalita, che esclude il concetto d'indebito. Ma il legi-
slatore, aftenendosi piuttosto all’equitd che alla logica dei
principii da lui stabiliti, ammise che quegli il quale, seb-
bene con conoscenza di causa, pago un debifo giad estinto
in virtu della compensazione, possa ripetere il credito
proprio (2).

120. Quando due crediti perfettamente compensabili
si trovano di fronte e si incontrano, essi si estinguono
senz’altro; ma non sempre si trova di fronte un credito
con un altro credito; accade talvolta che una stessa per-
sona sia debitrice di piu debiti compensabili verso un’al-
tra la quale & a sua volta debitrice della prima ma per

(1) L. 10 8§ 1. D. De compens.
(2) Cod. civ. arl. 1295
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un sol debito. In questo caso evidentemente potrebbero
nella pratica sorgere gravissime difficoltd ove la legge non
avesse espressamente dichiarato che: quando la medesima
persona abbia pit debiti compensabili, devono osservarsi
per la compensazione le stesse regole che sono stabilite
per l'imputazione dei pagamenti (1). Ora l'art. 1258 del
codice civile dispone che: « Quando la guitanza non espri-
me alcuna imputazione, il pagamento deve essere imputato
al debito che a quel tempo il debitore aveva maggior in-
teresse di estinguere tra quelli che erano parimente sca-
duti; in caso diverso al debito scaduto, quantunque meno
gravoso di quelli non peranco scaduti. — Se i debitisono
di egual natura, I'imputazione si fa al piu antico e pro-
porzionalmente in parita di cose. » Pero Desjardins fa os-
servare che la natura delle cose non permette che si ap-
plichino esattamente alla compensazione le regole dell’im-
putazione legale (2). Egli sostiene e giustamente, che in
materia di compensazione nel caso in cui il debito unico
di una delle parti fosse scaduto prima dei diversi debiti
dell’altra parte, deve applicarsi il capoverso dell'art. 1258
come regola fondamentale vale a dire che la compensa-
zione deve farsi con quello che & per scadenza piti anti-
co, perocché dall’istante in cul un solo dei diversi debiti
ha coesistito col debito unico, essi si sono reciprocamente
estinti (3).

Il principio che alla compensazione di piu debiti de-
vono applicarsi le regole concernenti l'imputazione dei
pagamenti & un'altra eccezione alla regola che la com-
pensazione si opera gpso ture; imperocche, prendendo que-

(1) Cod. eciv. art. 1293.
(2) De la compensation pag. 428.
(3) Cassazione francese 2 maggio 1860 (Darroz, 1861, 1,104).
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sta come punto di partenza, nel caso che i debiti da com-
pensare siano parecchi, dovrebbe dirsi compensato quello
che pel primo si trové fornito delle condizioni della com-
pensabilita; perché il debito piu antico dovrebbe aver ope-
rato prima di quelli che divennero in seguito compensa-
bili; invece applicandosi le regole proprie dell’imputazione
dei pagamenti si prende come fondamento il maggiore in-
teresse che ha il debitore alla estinzione di uno dei debiti.
Ma di questo si & gid parlato di sopra nella introduzione
e sarebbe superfluo discorrerne piu ampiamente.

121. Un’altra conseguenza del principio che la com-
pensazione produce la esiinzione dei crediti épso dure si
& che non puo pin cedersi il credito estinto se non per
la somma che rimane dopo la compensazione. Da ultimo
per effetto di quel principio la compensazione, come il
pagamento, pud opporsi in qualunque stato della causa
e fino all’esecuzione della sentenza che condannasse una
delle parti a pagare il debito compensato, allo stesso modo
che si puo opporre il pagamento del debito fino all’ese-
cuzione della sentenza: ewm qui judicaly convenitur,
compensationem sibe debitae pecuniae vmplorare posse
nemini dubiwm est (1). In omaggio a questi principii la
giurisprudenza ha deciso che la compensazione puo invo-
carsi anche post judicatum (2) e che per conseguenza
puo farsi valere anche in linea di opposizione a pre-
cetto (3); che il debitore pignorato, sebbene condannato

(1) L. 2 Cod. De compensationibus.

@) C. C. di Napoli 17 giugno 1871 Mezzanotte (Gazzetla dei
Tribunali di Napoli XXIV, 121). C. A, di Napoli 7 aprile 1873
Cassitto contro Capanno (Gassetia del Procuratore VIII, 587).

(3) C. C. di Napoli 7 decembre 1820 Tagiente contro Giunti
(Gaszs. del Proc. 1V, 531) e 24 aprile 1869 De Michele (Gaszetia
dei Trib. di Genova XXI, 1, 721).
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a pagare direttamente il suo debito al creditore pigno-
rante, puo opporre a questo la compensazione d’un credito
che egli avesse contro il debitore al giorno del fatto pi-
gnoramento, ma non la compensazione di un credito creato
posteriormente sebbene privilegiato (1). E finalmente che
la compensazione si pud opporre in qualunque stato di
causa, anche in appello ed anche quando il credito che si
oppone sia nato posteriormente alla sentenza di prima
istanza (2).

122. Possono le parti rinunziare all’effetto prodotio
dalla compensazione, considerare cioé come non estinti i
crediti fra 1 quali la compensazione si opero? Gli scrit-
tori in generale ammettono che le parti possano rinun-
ziare all'effetto della compensazione, purché ambedue egual-
mente vi consentano, non potendo una delle parti pre-
giudicare al diritto che la legge accorda all’altra (3). Lau-
rent perd partendo dal rigore dei principii non ammetie
la rinunzia all'effetto della compensazione. « Si tratta di
sapere, scrive egli, se le parti possono rinunziare alla
compensazione, nel senso che essa si consideri come se
non avesse avuto luogo. A nostro credere, bisogna ri-
spondere negativamente, se si ha riguardo ai principii. Noi
faceiamo pel momento astrazione dai testi. Il pagamento
pud opporsi retroattivamente se tale & la volonta delle
parti interessate? Cio é impossibile, perché il pagamento
opera il trasferimento della proprieta quando ha per og-

(1) C. A.diFirenze 31 decembre 1872 Colantoni contro Reali
(Annale delle Giwr. wal. VI, 2, 579).

(2) C. A di Casale 11 gennaio 1868 Cotta (Berrint XX, 2, 8);
C. A. di Bologna 1 luglio 1873 Banca Nazionale contro Rizzoli
(Rivista giwridice di Bologna I, 264).

(3) Laromsiere, Obligations tom. II, p. 390 sult'art. 1295 n. L.
— Dessarpins, Compensation p. 442. — MourLon, Repet. éeriles
tom. II, p. 762 n. 1453.
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getto cose indeterminate; in ogni caso € un fatto, la tra-
dizione, la consegna. Dipende forse dalla volonta degli
uomini annientare un fatto? Cio é impossibile. Possono
certo modificarsi gli effetti prodotti, ma non si puo im-
pedire che essi siano stati prodotti. Se c¢i6 & vero del pa-
gamento, deve esser vero anche della compensazione, che
ne ¢ l'imagine. Anche in questa vi ha un fatto compiuto
che la volontd umana & impotente a cancellare. Tutto
cio che le parti possono fare, si & di rinunziare per l'av-
venire agli effetti che la compensazione ha prodotto » (1).

Or bene ¢id che sostiene lillustre giureconsulto belga
& vero: factwm infectwm fieri nequit; a me pero sembra
che questa sua argomentazione sia troppo sottile e tutta
teorica. In fin dei conti egli dice che si pud rinunziare
agli effetti prodotti dalla compensazione; ora quando gli
altri scrittori dicono che le parti possono rinunziare alla
compensazione, intendono proprio questo, hanno cioé ri-
guardo agli effetti della compensazione, perché a nessuno
pud venire in mente di sostenere che la compensazione
quando si & verificata, debba considerarsi come se operata
non si fosse. Son queste dunque sottigliezze che bisogna
relegare mella metafisica speculativa del diritto e che
niun lume arrecano alla risoluzione pratica delle que-
stioni giuridiche.

123. La rinunzia agli effetti della compensazione puo
essere espressa o tacita; ma essa non si presume mai (2).
La rinunzia facita agli effetti della compensazione si ve-
rifica quando si compie un atto incompatibile con i suoi
effetti. Cosi ha tacitamente rinunziato alla compensazione

(1) Prineipes tom. XVIII n. 461 p. 471 e 472.
(2) €. A. di Bologna 8 aprile 1875 Lolli contro Direz. prov.
delle poste di Ferrara (Berrisn, XXVIIL 2, 434).
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il debitore che paga un debito compensato. Del resto la
rinunzia, non solo non si presume, ma neppure pud esten-
dersi fuori dei limiti dell’oggetto speciale al quale essa
si applica. Quindi non puo ritenersi che il creditore abbia
tacitamente rinunziato agli effetti della compensazione per
¢io solo che abbia domandato il pagamento del suo cre-
dito; né dall’aver pagato un acconto del suo debito pud
desumersi la rinunzia ad opporre la compensazione per
il residuo. In questo caso la rinunzia tacita si verifica sol-
tanto fino a concorrenza della somma che ha pagato (1).

L'effetto della rinunzia tacita alla compensazione, ri-
spetto alle parti, si & che ciascuna di esse conserva la
propria situazione rispettiva di debitrice e creditrice e le
autorizza a domandarsi reciprocamente il pagamento del
proprio credito. Non tutti gli effetti della compensazione
sono distrutti anche nei rapporti fra le parti; perocché
resta sempre interrotta la prescrizione dal momento in
cui la compensazione si e operata #pso dure, dopo il quale
comincia il decorso di una nuova prescrizione. Cid accade
perché la rinunzia agli effetti della compensazione non
importa rinunzia anche all’interruzione della prescri-
zione (2).

124. Un caso di rinunzia tacita agli effetti della com-
pensazione é contemplato dall’art. 1291 del codice civile.
« I1 debitore che senza condizione o riserva ha consen-
tito alla cessione che il creditore ha fatto delle sue ra-
gioni, ad un terzo, non puo opporre al cessionario la com-
pensazione che avrebbe potuto opporre al cedente prima
dell’accettazione ». Cio perché accettando puramente e
semplicemente la cessione il debitore mostra di accettare

(1) Laromprere, Op. e loc. cit. pag. 390 n. 2.
(2) Laromeiere, Op, cit. pag. 391 n. 4. sull’art. 1295.
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per suo creditore il cessionario e quindi di rinunziare ad
opporre la compensazione. Ora dobbiamo ricercare quali
siano gli effetti che derivano da questa rinunzia tacita,
tanto rispetto alle parti fra loro, quanto rispetto ai terzi.

Percio che riguarda i rapporti delle parti fra loro il
debitore conserva il suo antico credito; perché sebbene a
rigore dei principii il credito sia rimasto estinto, tuttavia
siccome la rinunzia ha per effetto di far considerare la
compensazione come se non si fosse verificata, & manifesto
che il debitore conserva il suo credito contro il cedente
e puo farlo valere contro di lui. Ma se il debitore abbia
acceftato la cessione ignorando di esser creditore del ce-
dente, per analogia dell’art. 1295, bisogna dire che sic-
come la compensazione si considera come se mai non avesse
esistito, quando il debifore paga il debito estinto, abbia
egli ignorato o conosciuto I'ammissibilita della compensa-
zione, il credito sussiste sempre e non puo dirst che vi
abbia pagamento d’indebito (1).

Per cid poi che concerne gli effetti della rinuncia
tacifa nei rapporti verso i terzi, procedendo sempre per
analogia a causa del silenzio del legislatore, questa ri-
nunzia fatta com comoscenza di cousa non pud alterare
e pregiudicare i diritti acquisiti dei terzi, e siccome la
compensazione ha di pien diritto estinto le fideiussioni e
le ipoteche, cosl i terzi hanno interesse a valersi di que-
sta estinzione. Se poi il debitore avesse avuto un giusto
motivo d’ignorare l'esistenza del credito che ayrebbe do-
vuto compensare il suo debito, siccome l'accettazione della
cessione in questo caso ¢ nulla, non vi ha rinunzia e

(1) Laurext, Principes tom. XVIII n. 466 pag. 478.
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quindi non sono estinti rispetto ai terzi i privilegi e le
ipoteche annesse al credito (1).

125. Un altro caso di rinunzia a valersi degli effetti
della compensazione & quello previsto dall'art. 1295 del
codice civile che dispone: « Quegli che ha pagato un de-
bito, il quale di diritto era estinto in forza della compen-
sazione, e poi propone il credito per cui non ha opposto
la compensazione, non pud in pregiudizio dei terzi, va-
lersi del privilegi, delle ipoteche o cauzioni annesse al
suo credito, sempreché non abhia avuto un giusto motivo
d’ignorare il credito che avrebbe dovuto compensare il
suo debito. » Infatti, poiché il debitore, secondo I'ipotesi
che fa la legge, conosceva l'esistenza del credito che po-
teva opporre in compensazione, non avendolo opposto si-
gnifica che esso ha rinunziato alla compensazione. Per
cio che concerne gli effetti risultanti da questa rinunzia,
anche qui bisogna distinguere i rapporti delle parti dai
rapporti verso 1 terzi.

Quando si tratta degli effetti di questa rinunzia nei
rapporti reciproci delle parti bisogna fare una suddistin-
zione. Se il debitore ha pagato sapendo di esser creditore
e quindi che il suo debito era estinto in virtu della com-
pensazione, pagando ha rinunziato alla compensazione; ma,
ha diritto a ripetere il pagamento del suo credito con
una azione speciale. Se invece il debitore ha pagato per
errore il debito gia estinto in virta della compensazione
ha diritto di ripetere il pagamento del credito colla con-
dictio indebiti.

L’effetto di questa rinunzia nei rapporti verso i terzi
e diverso secondoché il debitore abbia o no conosciuto

(1) In questo senso LAURENT, Prinecipes tom. XVIII n. 467 —
In senso contrarvio Ausry e Rav fom. IV § 329 nota 9 pag. 240;
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L'esistenza del credifo..Nel primo caso, siccome vi ha ri-
nunzia agli effetti della compensazione il debitore conserva
il suo eredito, ma soltanto contro il debitore e non ri-
spetto al ferzi; perché essendosi estinto il ecredito ¢pso
wre in virtu della compensazione si sono estinte anche
tutfe le obbligazioni accessorie al medesimo annesse cioé
privilegi, ipoteche e cauzioni; ora il creditore pud rinun-
ziare alla compensazione pagando il debito, ma non puo
farlo a pregiudizio dei terzi, i quali hanno diritto di con-
siderare il credito come estinto e quindi di esser liberati.
Nel secondo caso, cioé se il pagamento del debito estinto
avvenne per errore, siccome il pagamento e 1'effetto di
un errore, si considera come nullo e quindi rimangono
intatti i privilegi, le ipoteche e le cauzionl.
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126. La compensazione si dice facoltative quando non
potendo, per difetto di una delle condizioni essenziali, ve-
rificarsi la compensazione legale il debitore da parte o
in favore del quale esiste 1" ostacolo alla compensazione
legale, rinunzia al suo diritto e propone la compensa-
zione. Cosl si verifica la compensazione facoltativa nel
caso che il debifore di un credito non peranco esigibile
dichiari di rinunziare al beneficio del termine stahilito a
suo favore. In questo caso é chiaro che la compensazione
legale non pud aver luogo appunto per la mancanza della
esigibilita; puo pero la parte a favore di cui la compen-
sazione legale ¢ esclusa rinunziare al suwo diritto e far
cessare l'ostacolo e quindi operarsi la compensazione. Per
questo appunto essa prende il nome di facoliativa in quanto
dipende dalla facolta di una delle parti. Di questa specie
di compensazione la legge non si é occupata nelle sue
disposizioni, ma essa risulta dalla natura delle cose e dai
principii generali. E qui deve notarsi che quando la parte
a favore della quale é esclusa la compensazione legale,
per mancanza di una delle condizioni stabilite dalla legge,
fa per propria volonta cessare 1'ostacolo e permette cosi
che la compensazione si compia, questa non ha bisogno
per verificarsi che le parti dichiarino espressamente che
esse vogliono compensare i loro debiti reciproci, ma si
compie per sola virtu di legge, wpso iure (1).

127. Ora dobbiamo esaminare quali siano le differenze,
che intercedono fra la compensazione facoltativa e la

(1) Tourrier, Drodt eivdd tom. VII n. 346 e 396 LAROMBIBRE
Obligations tom. II pag. 381 sull’ari. 1293 n. 13.
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compensazione legale non che fra la prima e la compen-
sazione giudiziaria. Cio servira a porre meglio in luce il
concelto della compensazione facoltativa sul quale spesso
st sono accumulate le piu strane confusioni. Anzitutto la
compensazione facoltativa si distingue dalla compensazione
legale in quanto rispetto a quest'ultima, quando i crediti
si trovano in istato di compensabilitd, essi si estinguono
ipso ure dal momento stesso della loro coesistenza: la
compensazione legale quindi, come lo dice espressamente
Fart. 1286 del codice civile, si opera anche ad insaputa
dei debitori, anzi malgrado la loro volontd per sola virtd
di legge; all'opposto perché la compensazione facoltativa
si verifichi & necessaria una dichiarazione di volontd di
quello dei due debitori il quale ha un debito od un cre
dito che non si trova in istato di compensabilitd. Di qui
sorge una conseguenza importantissima la quale mostra
una volta di pin la grande diversita che intercede fra
I'una e T'altra specie di compensazione. Infatti mentre
per la compensazione legale i due crediti si estinguono
appena cominciano a coesistere; mnella compensazione fa-
coltativa invece i due crediti non si estinguono che dal
momento in cui il eredito non compensabile diviene com-
pensabile per volontd della parte che aveva il diritto di
escludere la compensazione. Cosl trattandosi di un credito
a termine, siccome esso non diviene compensabile che dal
momento in cui il debitore ha dichiarato di rinunziare al
beneficio del termine stabilito a suo vantaggio, la com-
pensazione non si compie che da questo momento. B per
non ayver tenufo conto di queste importanti differenze che
spesso la giurisprudenza ha confuso la compensazione fa-
coltativa colla legale ammettendo l'estinzione dei due cre-
diti dal momento della loro coesistenza e non dal mo-




mento in cui essi sono divenuti compensabili (1); in tal

modo si ¢ dimenticato che due crediti possono esistere si-
multaneamente senza che per questo possa fra loro ope-
rarsi la compensazione.

Del resto questa distinzione fra compensazione legale
e compensazione facoltativa, come gia si ebhe occasione
di notare, & un effetto che deriva dal sistema che il no-
stro codice ha adottato come fondamento della compensa-
zione, cioé che la compensazione opera la estinzione dei
crediti, che si confrappongono, di pien diritto. Ammesso
siffatto principio, sarebbe assurdo che la legge operasse
Iestinzione del debito di una delle parti per mezzo del
credito spettante all’alira parte senza che la estinzione si
verificasse nello stesso tempo rispetto all’altra parte. B
adunque per questa ragione che sorge una specie di com-
pensazione distinta da quella che si chiama legale quando
una sola delle parti ha il diritto di opporre la compen-
sazione.

Se non che la compensazione facoltativa, oltreché
dalla legale, si distingue eziandio da quell’altra specie di
compensazione che si dice grudiziaria e di cui avremo
occasione di occuparei fra poco nel capitolo seguente. La
compensazione giudiziaria ¢ ancor essa facoltativa ove si
consideri che il magistrato non pué dichiararla se la parte
non l'abbia domandafa sia per mezzo di eccezione sia per
mezzo di riconvenzione; tuttavia la compensazione facol-
tativa ha un’indole giuridica assolutamente diversa dalla
compensazione giudiziaria; mentre questa deve esser pro-
nunziata dal magistrato, quella dipende assolutamente dalla
volonta delle parti, né ha luogo I'intervento del magistrato.
Eppero anche quando le parti si trovano in presenza del

(1) Corte di Rouen 20 gennaio 1853 (Davroz, 1855, 2, 91).
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magistrato, quella che ha diritto di opporre la compensa-
zione facoltativa, non ha da far altro che dichiararlo, senza
bisogno che il magistrato la pronunzii (1).

Determinata cosl la natura ed i caratteri della com-
pensazione facoltativa dobbiamo ora ricercare i casi in cui
la compensazione facoltativa ha luogo.

128. Affinché la compensazione legale si verifichi &
necessaria la reciprocitd dei crediti che vengono in com-
pensazione, cioé che fra le stesse persone concorrano de-
biti e crediti reciproci; supposto pertanto che questa con-
dizione manchi la compensazione legale non pud verifi-
carsi, pud pero aver luogo la compensazione facoltativa.
Questa peraltro, al dire di Larombiére (2), sarebbe una
compensazione facoltativa molto diversa da quella la cui
natura giuridica abbiamo testé esposto, in quanto si opere-
rebbe per l'intervento di un terzo, il quale dovrebbe dare
il suo consenso; sarebbe insomma un caso di pagamento
per intervento a tenore dell’art. 1238 del codice civile.
La questione che Larombiére esamina & se un ferzo, il
quale intervenga, a termini dell’art. 1238, per pagare il
debito di un alftro in nome e per la liberazione di questo,
possa opporre in compensazione contro il creditore di
questo il ecredito proprio. Trattando della reciprocita nella
compensazione legale si & gid notato che i giureconsulti
romani in questo caso non ammettevano la compensazione
legale, come risulta da un frammmento di Papiniano se-
condo il quale: Credilor compensare non cogitur quod
alie quain debitort suo debet, quamuis creditor eius pro eo
qui conventur proprivin debitwm velit compensare (3).

(1) Dessarpins, Compensation pag. 454, — Lair, De la com-
pensation el des demandes reconventionelles pag. 259 nota 2.
(2) Obligations tom, II pag 382 sull’art. 1293 n. 17.
@) L. 18 § 1. D. De compens.
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Né la compensazione legale in questo caso potrebbe
ammettersi, siccome fu dimostrato, a tenore del diritto ci-
vile odierno, essendo la condizione di reciprocita, la quale
in questo caso fa difetto, essenziale per la compensazione
legale. Cid posto, Larombiére ammette che qui non possa
trattarsi che di una compensazione fucollativa, perd a
questa speciale compensazione facoltativa egli attribuisce
caratteri ed effefti cosi singolari che in ultima analisi si
risolve in una vera compensazione legale. Per vero men-
tre egli riconosce che in questo caso si tratta di un’ec-
cezione di compensazione proposta volontariamente e spon-
taneamente dal creditore non allo scopo di estinguere
il proprio debito, ma di pagare quello di un terzo e che
stando al rigore dei principii non si potrebbe costringere
il creditore ad accettare siffatta compensazione, mancando
il concorso di persone rispettivamente debitrici e creditricl
I'una dell’altra; poi soggiunge che bisogna abbandonare
il rigore dei principii e collocarsi su di un altro punto di
vista cioé applicare l'art. 1238 del codice civile secondo
il quale le obbligazioni possono estinguersi anche col pa-
gamento fatto da un terzo che non vi ha interesse, pur-
ché questo terzo agisea in nome e per la liberazione del
debitore. Partendo da questo principio, secondo Larom-
biére, al terzo creditore dev’essere indifferente di esser
pagato con un pagamento effettivo, o mediante una com-
pensazione che ne fa le veci; epperd deve ammettersi in
questo caso la compensazione, la quale se non ¢ legale,
& perd forzata. Ora domando io, ma che sorta di compen-
sazione facoltativa & questa mai che il creditore ¢ cositretto
a subire contro propria volonta ed in qual cosa mal essa
si distingue dalla legale? No, a mio ayviso, il creditore in
questo caso mon pud esser costretto a subire la compen-
sazione. Il dotto scrittore francese parte dall’erronea sup-
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posizione che compensazione e pagamento siano la stessa
cosa, che l'uno sia il surcogato dell’altro, ma cid & ine-
satto, come a suo luogo dimostrammo; se compensazione
e pagamento mirano allo stesso scopo, hanno perd carat-
teri cosl profondamente diversi che 1'uno dall’altro distin-
guono, che non possono le norme regolatrici dell'uno ap-
plicarsi all’altro. Non ¢ affatto indifferente per una persona
di essere realmente pagato o di esser costretto a subire
una compensazione. Concludendo pertanto dird che in que-
sto caso la compensazione facoltativa & ammissibile, ma
soltanto a condizione che il creditore acconsenta a com-
pensare il debito che ha verso il terzo creditore col cre-
dito che gli spetta verso il debitore.

129. Posti questi principii & evidente che una socicta
puod opporre in compensazione il credito di uno dei soci al
proprio creditore, che sia a sua volta debitore del socio,
purché il creditore della societd acconsenta ad ammetterla.
Invece secondo la dottrina che abbiamo combattuto e che
anche Desjardins (1) adotta sulle traccie di Larombiére,
il creditore della societd sarebbe costretto a subire la
compensazione a fronte della societa col eredito del socio
sotto la sola condizione che quest’ultimo vi acconsentisse,
1l che condurrebbe adirittura ad un caso di compensazione
legale. Parimente potrebbe avverarsi la compensazione fa-
coltativa nel caso che il rappresentante di un debitore op-
ponesse 1l proprio credito al creditore del rappresentato,
sempre supposto che questo ereditore vi acconsenta; quindi
il tutore, il marito, il mandatario potrebbero invitare il
creditore di quello i cui interessi amministrano ad operare
la compensazione coi erediti particolari che essi hanno
verso questo creditore. Non potrebbe invece 'amministra-

() Compensation pag. 453.
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tore di un patrimonio opporre ai ereditori personali il cre-
dito del patrimonio amministrato, ancorché si trattasse di
semplice compensazione facoltativa. Perocché se al rap-
presentante si consentisse tale facolta, adoprerebbe a pro-
prio vantaggio 1 crediti del patrimonio la eui amministra-
zione gli venne affidata ed il pericolo che correrebbe il
rappresentato sarebbe gravissimo; al debitore originario si
sostituirebbe come debitore il rappresentante e perderebbe
tutte quelle guarentigie che erano annesse al proprio cure-
dito. Solo nel caso che il rappresentante ottenesse il con-
senso del rappresenlato, o, trattandosi di un incapace, il
consenso della competente autorita, potrebbe aver luogo
la compensazione facoltativa. In questo caso sarebbe ne-
cessario il consenso del creditore del rappresentante ed
il consenso del rappresentato o dell’autorita nei rispettivi
casi, affinche la compensazione facoltativa possa operarsi (1).

Parimente sebbene il debitore principale non possa
opporre la compensazione di ¢io che il creditore deve al
fidejussore (2), puo perd ayver luogo la compensazione fa-
coltativa se il creditore del debitor principale viacconsenta.

130. La compensazione legale non puo aver luogo
se non fra due debiti che hanno per oggetto una deter-
minata quantitd di cose della stessa specie, le quali pos-
sono nei pagamenti tener luogo le une delle altre (3), or
quando manchi la condizione dell'omogeneita dei crediti,
potra aver luogo la compensazione facoltativa? Se si con-
sideri che la qualita di cosa fungibile della stessa specie
non pud mancare ad uno dei erediti senza mancare all’al-
tro risulta in modo abbastanza chiaro che neppure la com-

(1) Duraxron, op. cit. tom. XII, n. 418. — Desiarpixs, Com-
pensation pag. 450 ¢ 457,

(@) Cod. eiy. art. 1290.

(3) Cod. civ: art. 1287,
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pensazione facoltativa & ammissibile. E la stessa natura
delle cose che vieta in tal caso la compensazione facol-
tativa; se i crediti non hanno per oggetto cose fungibili
della stessa specie, ¢io significa che hanno per oggetto una
quantita di cose diversa l'una dall’altra; ora se si ammet-
tesse la compensazione si costringerebbe una delle parti
a ricevere una cosa diversa da quella che le é dovuta.
In questo caso non pud bastare la volonta di un solo dei
due creditori per far operare la compensazione, ma si Iri-
chiede il consenso di ambedue, in guanto rispetto ad am-
bedue pud dirsi che, ove si ammetitesse la compensazione,
il creditore sarebbe costretto a ricevere una cosa diversa
da quella che gli & dovuta. Ma questo si noti bene non
sarebbe un caso di compensazione facolfativa, ma piuttosto
di compensazione convenzionale operantesi per reciproco
accordo delle parti di cui tratteremo in appresso.

Vi ha peré un caso speciale in cui la compensazione
facoltativa & ammissibile, malgrado che 1 crediti non ab-
biano per oggetto cose fungibili della stessa specie. CGio
si verifica quando il debito di una delle parti ha per og-
getto quantita di cose determinate, e il debito dell'altra
parte ha per oggetto quantita di cose della stessa specie
non determinate, come accadrebbe se un debitore avesse
I'obbligo di somministrare una certa quantita di vino
specie, mentre 1'altro avesse 1" obbligo di somministrare
una quantita di vino én genere. In tal caso il creditore
del vino in specie pud compensare, purche la qualita del
vino #n specie non sia tanto inferiore a quella del vino
in genere che l'altra parte abbia diritto di rifiutarla. Puo
quindi stabilirsi come regola che la compensazione facol-
tativa & ammessa anche nel caso di crediti aventi per
oggetto cose non fungibili, quando il debito di una delle
parti abbia per oggetto una cosa determinata on specie
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che sia identica nella specie coll’ oggetto del credito op-
posto e di una qualitd non inferiore (1).

131. L’esigibilita di ambedue i crediti & un’altra delle
condizioni essenziali della compensazione legale; cosi que-
st'ultima & inammissibile nel caso che si tratti del capi-
tale di una rendita perpetua, perché non potendosi pin
ripetere il capitale (2), esso é inesigibile. Peraltro siccome
la rendita perpetua & redimibile a volonta del debitore,
non ostante qualunque patto contrario (3), quando questi
si determini al riscatto il capitale diviene esigibile e quindi
compensabile. B questo un caso di compensazione facolta-
tiva, per la quale perd l'estinzione dei due crediti non si
verifica dal momento in cui il debitore & divenuto credi-
tore, ma benst da quello in cui il debitore dichiaré di ri-
scattarla per compensare col credito che ha verso 'altra
parte (4).

Inoltre la compensazione facoltativa pud invocarsi da
colui che pud invocare un'eccezione perentoria che vieta
esercizio della compensazione; una sola eccezione deve
farsi nel caso di un debito di giwoco mon essendo dalla
legge ammesso altro adempimento di tali obbligazioni che
il pagamento effettivo. Parimente il creditore che puo va-
leesi di uneccezione dilatoria diretta a sospendere 1'effi-
cacia della compensazione, come sarebbe il termine o la
condizione, pud, secondo la massima che quisque potest
duri suo renuntiare, rinunziarvi, ed opporre la compen-
sazione, che in questo caso ¢ facoltativa.

(1) DessaroiNs, Compensation pag. 459, — DurANTON, tom. XIII
n. 392.

@) Cod. civ. art. 1778.

(3) Cod. eiy. art. 1733

(4) Laurext, Principes tom. XVIII n. 470. — Cass. franc. 26
ottobre 1814 (Darroz, Rép. v. obligations n. 2781 n. 1).
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132. 11 medesimo deve dirsi quando mancasse la con-
dizione di liquidita; la parte il cui eredito & liquidato ed
esigibile puo rivocare la compensazione col credito illi-
quido, sia che l'illiquidita derivi dal dubbio sull'esistenza
del credito, sia che risulti dall'incertezza nella determi-
nazione dell’ammmontare del credito. Non posso perd am-
mettere che vi sia un caso di compensazione facoltativa
nella specie decisa dalla Corte di appello di Brescia (1),
secondo la quale il convenuto pud opporre la compensa-
zione facoltativa anche di crediti illiquidi, proponendo per
liquidarli azione di riconvenzione nello stesso giudizio. La
Corte di Brescia confonde in questo caso la compensazione
facoltativa colla giudiziaria, la compensazione colla 7icorn-
venszione; imperoccheé la compensazione facoltativa non puo
ammettersi nel caso di illiquidita se non da parte di quel
debitore il cui eredito é liquido; nella specie decisa dalla
Corte di Brescia invece si e voluto ammettere la com-
pensazione a favore di colui il eui credifo non & liquido.
I1 che mostra apertamente che non si & compresa la vera
natura della ecompensazione facoltativa.

133. Nei casi in eui la compensazione legale non &
ammessa sia per la speciale natura dei crediti, sia per tu-
tela degl'interessi dei terzi potra ammettersi la compen-
sazione legale? Bisogna tener bene distinte le due ipotesi
accennate, cioé 1 easi in cui la compensazione & vietata
per ragioni dedotte dalla natura speciale dei crediti e quelli
in cui & vietata a tutela dei diritti dei terzi.

Nel primo caso é chiaro che la compensazione facol-
tativa ¢ ammissibile, perché dipende dalla volonta della
parte a favore della quale la legge vieta la compensa-

(1) Sentenza 5 febbraio 1868 Bettinelli confro Marazzi (Mo-
nitore dei Tribunali di Milano., IX., 631).
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zione; quindi sarebhe ammissibile la compensazione facol-
fativa nel caso di ingiusto spoglio, di alimenti dichiarati
non sequestrabili, di deposito e di commodato quando chi
ha sofferto lo spoglio, il creditore degli alimenti, il depo-
nente invocassero la compensazione. Nel secondo caso in-
vece, siccome non dipende dalla volonta delle parti d’in-
vocare la compensazione, facendovi ostacolo 1 diritti ac-
quistati dai terzi, & fuori di dubbio che la compensazione
facoltativa & inammissibile come la compensazione legale.
Quindi la compensazione facoltativa é inammissibile nel
caso di fallimento, di separazione fra il patrimonio del
defunto e quello dell’erede, di pegno e sequestro.

Perd la compensazione facoltativa, come la legale, &
ammissibile quantunque i crediti non siano eguali nell’am-
montare. In questo io mi discosto dall’opinione di Larom-
biére e di Desjardins i quali, nel caso che si tratti della
compensazione mediante il eredito di un terzo, vogliono
che l'ammontare dei crediti sia perfettamente eguale; ma
cid dipende dall’inesatto principio che essi prendono a base,
fondandosi sull’arf. 1238 relativo al pagamento per inter-
vento, che essi vorrebbero applicare a questo caso di com-
pensazione. Ho gid dimostrato come questo prineipio sia
erronen (1) in quanto parifica la compensazione al paga-
mento, e mena a conelusioni che stanno in aperta contra-
dizione con la natura giuridica della compensazione fa-
coltativa.

134. Ci resta ora da ricer care quali siano gli effelts
giuwridict che derivano dalla compensazione facoltativa.
Questi sono gli stessi che risultano dalla compensazione
legale. Solo deve osservarsi che la compensazione facol-
tativa non produce il suo effetto che dal momento in cui

(1) Vedi sopra n. 128,
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cessO l'ostacolo che vietava la compensazione; imperocché
¢ la volonta della parte che nella compensazione facolta-
tiva, a differenza della legale, opera la estinzione dei cre-
diti ed & quindi solo dal momento in cui questa volonta
¢ dichiarata che la compensazione pud spiegare la sua giu-
ridica efficacia (1). Errano quindi quelli che, come Duran-
ton (2), vorrebbero far retroagire gli effetti della com-
pensazione facoltativa al momento in cui la compensa-
zione si sarebbe operata di pien diritto se niuna delle
condizioni richieste avesse mancato, ¢ioé in cul i due cre-
diti cominciarono a coesistere. E manifesto pertanto che
la compensazione non arresta il corso degli interessi e non
interrompe la prescrizione che dal momento in cui é ces-
sato per volonta di una delle parti l'ostacolo che impe-
diva la reciproca estinzione dei crediti.

Del resto i terzi non hanno diritto ad inyocare la
compensazione facoltativa finche essa non sia stata opposta
da quella delle parti che ne ha il diritto; eppercio il fi-
dejussore non pofrebbe opporre la compensazione facolta-
tiva di ¢io che il creditore deve al debhitore principale,
finché quest'ultimo non l’abbia invocata, perché in questo
caso non & per virtu di legge che si opera la estinzione
dei crediti, ma per volonta della parte la quale deve es-
sere manifestata. Quando perd la compensazione facoltativa
ia stata invocata possono valersene tutil gli aventi inte-
resse e cosl i fidejussori, i condebitori solidali per la parte
in cui & ammessa a loro favore ed il debitor principale. B

cio perché la compensazione facoltativa invocata che sia

(1) Larompiere, Obligations tom. 11 pag. 382 sull'art. 1293 n. 16.

f— DESJ:\RD[NS, Co(ap@ns@éion [ja_;‘.;_ 4{)"} (3] 464, — rI‘OULL”"}R,, D;’(}I‘.f
civil VII n. 385. — Ausry e Rau tom. IV § 323.
(2) Op. cit, tom. XII n. 427.
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da chi ne ha il diritto produce tutti gli effetti della com-
pensazione legale.

135. Prima di por termine a questa materia della com-
pensazione facoltativa, ad evitare la confusione che po-
frebbe sorgere, vogliamo dir qualche cosa di un’altra specie
di compensazione, che sebbene diversa da quella, ha pure
con essa una certa analogia, cioé la compensazione, che
si dice convenzionale.

Dicesi convenzionale o conlratiwale la compensazione
quando, mancando per ambedue le parti il diritto di com-
pensare, esse la stipulano per mufuo consenso. La pro-
fonda diversitd che corre fra compensazione convenzionale
e compensazione facoltativa salta agli occhi di chiungue;
mentre questa si verifica per yvolontd di una delle parti,
Ja quale, facendo cessare I'ostacolo che si opponeva alla
compensazione, ha diritto di costringerviI'altra parte; g uella
invece risulta dal reciproco e spontaneo accordo delle
parti. Brra quindi il Pardessus quando scambiando la com-
pensazione contrattuale colla facoltativa dice che questul-
tima consiste: « in quella mercantile contrattazione, che
in talune piazze va conosciuta sotto il nome di gero o
riscontro. » (1).

La compensazione convenzionale puo anzitutto stipu-
larsi dalle parti allo scopo di riservarsi per il futuro il
diritto alla compensazione. In tal modo le parti si assicu-
rano il diritto di compensare in quei casi in cui la com-
pensazione non potrebbe verificarsi secondo I principii sta-
biliti dalla legge. Questa specie di compensazione, essendo
Ieffetto di un contratto, presenta il grande vantaggio che
il diritto di compensare trapassa anche mnel successori a
titolo singolare dei contraenti, cosi pud valersene a ca-

(] Cours de droo Commercial Tom. I n. 236.
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gion d'esempio anche il cessionario (1). Inoltre i terzi non
possono acquistare sul credito che dei diritti subordinati
alla convenzione che fa legge fra le parti, cosi nel caso
di sequestro se le parti avessero convenuto che i loro de-
bit" rispettivi si dovessero compensare, il debitore presso
il quale fu fatto il sequestro del eredito, avrebbe il diritto
di valersi del precedente contratto di compensazione con-
tro il sequestrante, e di opporre la compensazione mal-
grado il sequesiro (2). Si comprende perd di leggieri che
questa convenzione non potrebbe spiegare aleuna efficacia
giuridica rispetto ai terzi che avessero dei diritti acqui-
siti prima della convenzione.

[noltre la compensazione contrattuale pud stipularsi
dalle parti n praeteritwm (3); in tal caso essa ha per
effetto di estinguere i crediti che si contrappongono reci-
procamente e che non riuniscono le condizioni richieste
di compensabilita secondo la legge. Ci6 accadrebbe per
esempio nel caso che un creditore si contentasse che il
suo debitore porti in compensazione un credito che ha ver-
so un terzo senza ottenere da quest'ultimo il consenso (4).

La compensazione contrattuale ha poi per effetto di
servire come mezzo di reciproco riconoscimento dei cre-
diti per ambedue le parti stipulanti, supposto perd che
ambedue i crediti avessero un fondamento giuridico. altri-
menti quella delle parti il cui credito e inesistente non
potrebbe pretendere che si consideri come riconosciuto il
suo credito in virtu di questo contratto.

(1) Derxsure, Compensation § 71 pag. 591,

(2) Laroumsiere. Obligations tom. I pag. 395 sull’art. 1298 1. 2.

(3) L. 47 § 1. D. De pactis; 1. 51 § 1 D. eodem; 1. 4 D. Qui
potior, L. 1. Cod. De act. emi.

(4) DerxpURG, Op. cit. § 71 pag. 593. — DESIARDINS, Op. Cit.
pag. 466.
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Una importante applicazione della compensazione ¢on-
trattuale si incontra in commercio nell’instituto del »iscon-
tro o giro, che si verifica quando un debitore, che non ha
diritto di invocare la compensazione coantro il suo credi-
tore, trova fra i suoi debifori una persona creditrice del
suo creditore; in questo caso essi si accordano spontanea-
mente e reciprocamente per estinguere i debiti reciproci
mediante un pagamento fittizio (1). Che anzi un’applica-
zione assal piu importante della compensazione contrat-
tuale si trova in quel maraviglioso istituto vigente in
Inghilterra che prende il nome di Clearing-house per il
movimento bancario e Rawlvvay-clearing-house per le
ferrovie (2).

(1) Parnessus, Cours de droit commereial tom. I n. 236.

(2) Sul mececanisimo di questa istituzione si pud utilmente con-
sultare il Dessarpins (Op. eit. pag. 467 e segg.) che ne fa un'am-
pia ed accurata esposizione.

17
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CAPO IIL

DELLA COMPENSAZIONE GIUDIZIARIA

SOMMARLO.

136. Che cosa deve infendersi per compensazione giudisiaric
— Come essa si distingue dalle altre specie di compensazione —
E sopratutfo dalla compensazione facoltativa,

137. Si esamina la natura della riconvenzione — Quale sia il
suo seopo. — Come non debba confondersi colla compensazione
— La riconvenzione & il genere; la compensazione & la specie.

138. Casi in cui la compensazione non pud considerarsi come
una riconvenzione.

139. Condizioni necessarie perche si verifichi la compensa-

zione giudiziaria — 11 eredito domandato per via di riconvenzione
deve essere esigibile; sebbene illiquido. — Ragioni per cul fale

condizione & necessaria.

140. 1l eredito illiguido deve essere di pronta ¢ faecile ligui-
dazione. —

141. Si esaminano gli inconvenienii che potrebbero sorgere
in easo contrario — Che cosa s'intende per liquidazione pronta e
facile.

142. Degli effetti della compensazione giudiziaria. — Se essa
abbia effetto reivoattivo al giorno della domanda — Si confuta
'opinione di Larombiére — Risoluzione della questione.

136. La compensazione guudiziaria ha luogo quando
il eonvenuto al pagamento di un debito certo, liquido ed
esigibile oppone un credito incerto od illiquido (1). Questo
concetto ¢i mostra chiaramente quanto la compensazione
giudiziaria sia diversa dalla compensazione facoltativa e

(1) Cosi la Corte di cassazione di Torino 6 settembre 1867
Goftardo contro Finanze (Legge, VIL 1, 1159) V. anche C. C. di
Napoli 16 gennaio 1873, Amati contro Ruocco (Gazseltw del Pro=
curatore VIII, 101).
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dalla legale. Mentre quest'ultima si opera per sola virtu
di legge, indipendentemente dal fatto dell’'uomo, #pso ture,
mentre la compensazione facoltativa dipende dalla volonta
di una delle parti; la compensazione giudiziaria invece di-
pende dalla sentenza del magistrate. Vero é che anche
nelle altre due specie di compensazione il magistrato pud
esser chiamato a decidere se la compensazione siasi 0 no
operata; ma in tal caso il giudice non fa che riconoscere
i fatti e constatarli; esso dichiarera che 1 crediti si tro-
vavano di fronte compensabili, in caso di compensazione
legale, o che la compensazione deve essersi verificata nel
momento in cui la parte interessata, che aveva diritto di
opporsi alla compensazione, vi ha acconsentito, quando si
tratti di compensazione facoltativa. Ma ben diversa e la
cosa quando si tratta di compensazione giudiziaria; qui &
proprio il potere del magistrato che d& luogo alla com-
pensazione: imperocché il giudice puo ammettere o rifiu-
tare la domanda, dipendendo dal suo ecriterio il decidere
se il eredito illiquido, che si oppone in compensazione,
sia di facile e di pronta liquidazione. La quale diversita
si mostra in modo ben pit evidente negli effetti che de-
rivano dalle diverse specie di compensazione. Per vero
mentre la compensazione legale si opera e produce il suo
effetto fin dal momento in cui i crediti s'incontrano for-
niti di tutte le condizioni dalla legge richieste; mentre la
compensazione facoltativa ha effetto dal momento in cui
la parte interessata ha rinunziato al proprio diritto ed ha
dichiarato di acconsentire alla compensazione; la compen-
sazione giudiziaria non ha effetto che dal momento in cui
la sentenza é pronunziata. Eppero mentre rispetto alle due
prime specie di compensazione questa produce il suo effetto
anche prima che sia dichiarata dal magistrato, la compen-
sazione giudiziaria invece non puo avere effetto retroattivo,




— 260 —
operandosi soltanto in virta della sentenza profferita dal
magistrato.

137. Spesso si € confusa la compensazione colla 7i-
convenzione considerandosi quest'ultima come una delle
tre specie di compensazione. Marcadé per esempio ha ri-
tenuto che la domanda di compensazione fatta in giudizio
da un convenuto, per respingere o attenuare le coneclu-
sioni dell’attore, si chiama riconvenzione (1). A questo
proposito conviene osservare che la riconvenzione, nel
suo piu generale significato, & una domanda che il con-
venuto propone a sua volta contro lattore, in virti della
quale ciascuno dei contendenti diviene nello stesso tempo
attore e convenuto. Essa puo dipendere talvolia dal ti-
tolo dedotto in giudizio dall’attore; come accadrebbe se
il compratore convenisse 1 giudizio il venditore per la
consegna della cosa, ed il venditore, nello stesso giudizio,
riconvenisse il compratore pel pagamento del prezzo. Tal-
volta poi la riconvenzione puo dipendere da un fitolo che
gia appartiene alla causa come mezzo di eccezione (2). Lo
scopo a cui tende la riconvenzione & di dimostrare con-
tro l'attore la legittimita delle pretese che il convenuto
solleva contro di lui; essa ¢ un mezzo di difesa allegato
contro la causa principale, per neutralizzare o modificare
I'effetto dell’azione (3); epperd la sentenza che giudica sulle
medesime puo condurre ad una compensazione di cui per
lo innanzi mancavano i requisiti. Cio mostra che non ogni

(1) Expl. du code Nupoleon n. 852. V. nello stesso senso At-
BrY e Rau tom. IV § 320 nota 4.

(2) Consulta SarEDO, [stituziont di procedure civile vol. I n, 193
p- 269 in cui & esposta con quella chiarezza e coll'elezanza tutta
propria dell'illustre giureconsulto la questione se la riconvenzione
e la compensazione possano dirsi eccezioni. (Op. cit. n. 195).
(3) Doxerro, Comm. jur cio. Lib, XVII cap. 18, n. 70.
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domanda di riconvenzione puo essere una domanda di com-

pensazione: che invece ogni compensazione giudiziaria &
una domanda riconvenzionale e per conseguenza che la
domanda di compensazione giudiziaria & la specie, che
appartiene al genere riconvenzione (1). Il campo quindi
della riconvenzione & molto pin esteso di quello della
compensazione.

138. La riconvenzione che mira ad ottenere la com-
pensazione, come abbiamo gid osservato, non e altro che
una domanda incidentale con cui il convenuto conclude
che il magistrato investito della cognizione della domanda
principale riconosca o liquidi un credito che egli pretende
di avere contro l'attore, affine di poterlo compensare con
quello di cui quest’ultimo domanda il pagamento. Pero
bisogna hen guardarsi dal confondere questa domanda di
riconvenzione con l'eccezione di cui si vale il convenuto
fondandosi sulla compensazione legale gia operatasi di
pien diritto. Quando il convenuto oppone alla domanda
dell’attore che il suo credito si & estinto in virta della
compensazione legale, egli eccepisce la compensazione allo
stesso modo come eccepirebbe il pagamento, la prescrizione
e qualsivoglia altro modo pel quale le obbligazioni si
estinguono; vi ha una semplice eccezione e non una do-
manda riconvenzionale; di guisa che quand’anche I’attore
impugnasse il dirifto del convenuto, il giudice non do-
vrebbe far altro che constatare se la compensazione si é
operata o no #pso wure. Ma vi sono dei casi in cui la ri-
convenzione non si oppone allo scopo di compensare, bensi
nell'intento di far condannare a sua volta l'attore. Cid
accade quando il convenuto sia creditore di maggior somma;
in questo caso mentre egli oppone la compensazione le-

(1) Rrcer, Comm. al cod. di proec. civ. vol I n. 177 p. 161.
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gale, domanda inoltre per via di riconvenzione che 1'at-
tore sia condannato al pagamento della somma rimanente
dopo la compensazione (1). Parimente non pud considerarsi
come un caso di compensazione giudiziaria quello in cui
il convenuto durante il corso del giudizio dichiara di ri-
nunziare al beneficio dell'eccezione per cui la legge non
ammette la compensazione legale; per esempio se il con-
venuto citato per il pagamento di un suo debito dichia-
rasse, durante il giudizio, di volerlo compensare con un
credito che ha verso l'attore a titolo di deposito. In que-
sto caso vi ha una vera compensazione facoltativa la quale
si opera per volontd del convenuto.

In questa ipotesi perd il convenuto sarebbe obbligato
a pagare le spese incontrate pel giudizio fino al momento
di questa saa dichiarazione; perché la domanda dell’attore
era giustificata non potendosi nella specie proposta operare
la  compensazione a termini di legge.

139. La compensazione giudiziale ha luogo verarente,
come gid si notd, in tutti quei casi in cui un debitore
citato pel pagamento di un credito liquido ed esigibile,
afferma per via di riconvenzione che anche l'attore é de-
bitore a sua volta di un credito non peranco liquido, e
domanda al magistrato investito della cognizione della
causa principale di liguidarlo perché possa operarsi la
compensazione. In questo modo, come si vede, il conve-
nuto diventa attore a sua volta. Conviene pero osservare
che affinché questa compensazione possa operarsi per via
di riconvenzione é necessario che il credito, sebbene il-
liquido, sia perd esigibile; perocché se il credito doman-
dato per via di riconvenzione non fosse esigibile, la do-

(1) Larowsierge, Obligations tom. II pag. 383 e 384 sull ar-
ticolo 1293 n. 19.
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manda riconvenzionale dovrebbe necessariamente essere
respinta. Nell'ipotesi infatti si tratterebbe o di un eredito
a termine o sotto condizione sospensiva il cui pagamento
non puo domandarsi che dopo la scadenza del termine o
il verificarsi della condizione sospensiva; ammettere quindi
la domanda di riconyvenzione sarebbe lo stesso che privare
I'attore del beneficio del termine, ovvero dichiararlo de-
bitore effettivamente quando la condizione da cui Desi-
stenza del debito dipende non si é peranco verificata. Il
magistrato in questo caso dovrebbe restringere la sua pro-
nunzia alla sola domanda principale e rinviare il conye-
nuto a far valere i suoi diritti in giudizio separato quando
il termine sia scaduto o la condizione si sia verificata.

140. Ma non basta che il credito illiquido domandato
per via di riconvenzione sia esigibile; & necessario inoltre
che esso sia di facile e pronta liguidazione (1). Se cosl
non fosse la riconvenzione riuscirebbe ad uno scopo con-
travio a quello per cui fu introdotta. Ammessa per ren-
dere piu spedite e piut limitate le liti, varrebbe invece a
prolungarle ed a servire di comodo pretesto e di legale
addentellato ai cavilli ed alla mala fede; essa servirebbe
come arma per ritardare il pagamento dei crediti piu certi
ed incontestati. Imperocché Deffetto di questa riconven-
zione essendo quello di indugiare la pronunzia della sen-
tenza per render liquido il credifo, ciascun vede quanti
abusi da questo effetto potrebbero sorgere, ove il magistrato
col suo prudente criterio non si studiasse di preyenirli.
Se & ingiusto che si paghi all’attore cio che domanda preus
quiin pelitiont mutuae responsuim fuerit (), Sarebbe in-

(1) C. A. di Torino 2 maggio 1874 Meinerl (Gaurisprudenza
di Torino XI, 468), C. A. di Palermo 21 marzo 1873, Villanera
contro. Granatelli (Circolo Giuridico IV, 133).

@) L. 1 Cod. Rer. amot.: L. 6 Cod. De compensat.
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giusto del pari che la riconvenzione dovesse servire come
un pretesto per ritardare il pagamento di crediti liquidi
ed esigibili.

141. Ma che cosa si ha da intendere per credito su-
scettibile di pronta e facile lLiquidazione? Una risposta
assoluta a questa domanda non pud darsi. B riservato al
prudente criterio del magistrato il decidere secondo le
circostanze quando la liquidazione sia di tale natura. (Gli
serittori tuttavia si sono studiati di accennare alcuni prin-
cipii generali la cui osservanza pud render piu agevole
il compito del magistrato nell’esercizio del suo potere di-
serezionale. Cosi Larombiére (1) considera come norma
per riconoscere se un credito sia di facile liquidazione
quando la domanda riconvenzionale appartenga alla cate-
goria delle sommarie; pero egli stesso riconosce che tal-
volta anche una domanda sommaria pud portar seco que-
stioni incidenti che valgano a complicare il procedimento
e a rendere lunga ed intricata la discussione della causa.
Per converso le domande che debbono trattarsi in via
formale in generale hanno per oggetto crediti di difficile
liquidazione; ma anche in questo caso possono esseryvi cau-
se che procedono rapidamente e speditamente. Non posso
perd convenire col Larombiére che anche quando la do-
manda riconvenzionale esigesse l'allegazione di mezzi istrut-
torii come perizie, verificazioni di seritture e simili, non
per questo il giudice non doyvrebhe attendere 1'esito di
questi incombenti e ritardare la pronunzia della sentenza.
Non mi persuade la ragione che egli adduce per giustifi-
care la sua decisione che cioé questi incidenti possono es-
sere di tal natura e presentarsi in circostanze tali che la
spedizione della causa, per quanto venga rifardata, non

(1) Op. cit. pag. 385 n. 22.




per questo sia resa piu difficile. Contro questi motivi sta
1l fatto che questi incombenti rendono sempre complicato
il procedimento e che ammettere un tal principio ripu-
gnerebbe alla regola che la compensazione giudiziaria non
puo ammettersi che rispetto a crediti di facile non solo,
ma anche di prontw liquidazione. Epperd saviamente ha
deciso la nostra giurisprudenza sentenziando in modo uni-
forme che proposta in giudizio la domanda di un credito
liquido ed esigibile, se venga opposta dal convenuto la
compensazione con un credito da liquidare, il magistrato
non puo sospendere la decisione dellu causa principale per
attendere i risultamenti dell'istruzione necessaria a sta-
bilire ed a determinare la riconvenzionale, e ¢id tanto piu
quando allo stato degli atti non si abbiano elementi per
preconizzare con qualche verosimiglianza un esito favo-
revole ai mezzi istruttorii invocati (1).

142. Vengo ora ad esaminare gli effetti che derivano
dalla compensazione giudiziaria. Quando il magistrato ah-
bia sentenziato tanto sull’azione quanto sulla riconvenzione,
la compensazione si opera di pien diritto fino a concor-
renza delle quantita rispettive; l'effetto quindi della com-
pensazione giudiziaria ¢ identico a quello delle altre due
specie di compensazione. Questo solo si deve avvertire
ordine agli effetti della compensazione giudiziaria che cioé
essi, a differenza della compensazione legale e facoltativa,
non possono risalire al giorno della domanda, ma hanno

(1) €, €. Torino 3 marzo 1875 Castagnari contro Piatti (An-~
nali della Giwr. el IX, 1, 142); C. C. di Napoli 5 Maggio 1874
Ruggiero contro Demanio (Leqgge, X1V, 1, 968) e 13 decembre 1870
Cordopatro contro Giffone (Gaszetla det trib. di Genova XXIII,
I, 71). C. A di Brescia 23 ottobre 1868 Lazzavoni contro Amm.
del L. p. in Rivolta d'Adda (Legge, IX, 2, 1355 C. A, di Catan-
zaro 28 aprile 1871, Giunti contro Falco (Betting, XXIII, 2, 302).
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luogo dal momento in cui la sentenza & pronunziata. Ne
potrebbe obbieftarsi in contrario che & caratteristica pro-
pria di ogni sentenza di avere effetto retroattivo fino al
giorno della domanda e per conseguenza debba avere lo
stesso effetto la sentenza che ammette la compensazione (1).
Imperocche le sentenze hanno effetto retroattivo ogni volta
che esse si limitano a dichiarare i diritti delle parii, ma
non quando esse danno vita ad un diritto che le parti non
avevano; or siccome la compensazione giudiziaria non @
un diritto delle parti, essendo riservato al potere discre-
zionale del magistrato l'ammetterla o il negarla; é chiaro
che questa specie di compensazione non pué produrre il
suo effetto che dal momento in cui la sentenza é pronun-
ziata. Quindi il corso degli interessi non potrebbe arre-
starsi prima della sentenza, né potrebbero aver luogo pri-
ma di questo momento tutte le altre conseguenze che de-
rivano naturalmente dalla compensazione.

FINE.

-

(1) In questo senso LAROMBIERE, Obligations tom. I pag. 387
sull’art. 1293 n. 26.







