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PREFAZIONE ALLA II EDIZIONE

Impedimenti di varia natura hanno frustrato sin qui

il mio proposito di proseguire il Corso sulle obbligazioni
iniziato parecchi anni fa. Intanto, esaurita I'edizione del
primo volume, numerose lusinghiere richieste mi inducono
a ripubblicarlo prima di accingermi alla continuazione del
Corso. Non si tratta di una pura e semplice ristampa,
che la fortuna arrisa al volume non mi illude sino al
punto di non ritoccarlo; in una materia cosi viva com’s
questa delle obbligazioni, sarebbe colpa grave il non far
tesoro di nuovi studi ed atteggiamenti sia della dottrina,
sia della giurisprudenza, per non dire poi delle correzioni
ed aggiunte che mutamenti di legislazione nazionale o
straniera rendono qua e la necessari: basti ricordare per
esempio il Codice federale svizzero delle obbligazionz, che
abrogd dal 1° (GGennaio 1912 quello tante volte richiamato
nella prima edizione. Ma d’altra parte io ho dovuto resi-
stere alla tentazione di troppo addentrarmi in discussioni
(specie sul concetto e il contenuto di obbligazione) che in
Francia e tra noi si sono accese da circa un decennio
con quell’ardore che parea tutto proprio della scienza ger-
manica. Non ch’io sottoscriva senz'altro alla sentenza di
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chi li reputa szaghi innocenti, convenendo invece col Pac-
cruioxni (1) che «la ricerca scientifica anche aberrante, non
& mai infeconda di risultati. » Ma certo & a dubitare se
le risultanze, in gran parte almeno, siano di un’entitd
pratica adeguata al grande sforzo dialettico, che hanno
costato e che costano. Oltre di che nel rifare faticosa-
mente la strada gid battuta da gran tempo in Germania,
il pericolo di ripetere quello che suole accadere

s1 corre
il figurino d’oltr’alpe arriva qui

nel regno (lvll:l moda:
quando oramai era tramontato o stava per tramontare
d’origine. Accennerd dunque, sempreché ne

nel paese
non

ricorra l'occasione, a codesto movimento scientifico,
non manchi una traccia a quelli fra

foss’altro perche
1e s1 sentano 1’):Al'ti('m];n‘m'<nt(:

discepoli della mia scuola cl
alle filosofiche discettazioni,
-0 modesti limiti,
il piano del lavoro quale
il convin-

attratti ma sara mio sforzo
di contenermi enti
venga sformandosi
fu da me concepito, tra per
che, se si vuole sul serio rav-
raccostando

tra per il desiderio

che non
originariamente
cimento in me sempre VivO

oli studi della cosidetta ragion civile
ablforrire le nebulose astrat-
lere che dannosa

vivare
atica alla teoria, siano da
yratica non pur» scend
oggia bene fica. » Ho in ci0 alleato
le pdrolr‘ or ora trascrit-

liori porre la t1-

la pr
tezze, da cui

gr;m(linn e non gia I
di cui sono

« sulla |

VITTORIO SCIALOIA,
te (2), ne saprei davvero sotto auspicl mig

presa dell’opera mia.

Padova, 1913.

SE S Pl (N RS
lla traduzione del Le obbligazioni del Sa-

489-490-
ta del Dirttto comm

sue A;:pcndici 2

(1) Nella prima delle
(Torino, Unione, 1912), pPag-

Rivis

viGNY, vol. I il
erciale etc.
(2) Diritto pratico ¢ diritto teorico in <

Vol. IX (1911), Parte I, pag. 941-




PREFAZIONE ALLA 1. EDIZIONE

Dice assai bene il Bexxer, nel presentar il secondo
volume del sue Sistema delle Pandetfe. che ogni prefa-
zione §i risolve in una giustificazione. Ora se ¢'é lavoro

che di giustificazione abbisogni, & questo che mi decido

a pubblicare dopo non brevi esitanze. Mi preme che non
si scambi per un trattato un puro e semplice corso scola-
stico e che si sappia d'altra parte perché ho consentito
di venire in aiuto ai miei discepoli col dare alle stampe
lezioni modestamente loro impartite. A cid mi ha costretto
il dilagare delle litografie, cosi funeste all'insegnamento
universitario, sempre riprovate nella mia scuola, ma tut
tavia minaccianti di penetrarvi ora che se ne ¢ fatta anche
fra nol una speculazione commerciale per opera di terzi
all’Universitd del tutto estranei. Al pericolo di una ripro-
duzione litografica da me non controllata ho preferito
allora la stampa per diretta opera mia, si da evitare che mi
si attribuisca la paternitd di cose che non ho dette, ovvero
dette in modo diverso da quello potuto afferrare da uno
stenografo probabilmente non giurista.

L’ihtento di servire alla scuola, se toglie ogni pre-




tesa di novitd o di compiuta dottrina al libro, non ho
creduto tuttavia mi dispensasse da ogni e qualsiasi appa-
rato bibliografico, né dal manifestare qua e Ia opinioni
o seguire sistemi di trattazione disformi dalla corrente
pitt in voga. Non sono esclusivista nel metodo, e perd
mi cuardo bene dal censurare chi nel dare alla luce un
corso di lezioni deliberatamente si astieneda ogni citazione
e mira pid che altro a dogmatizzare, sebbene questo
metodo, lodevolissimo nei trattati di Istituzioni, lo sia forse
meno nei corsi di lor natura monografici. Ma certo non
si vorra disconoscere il vantagzio inerente all'opposto
sistema, come quello che abitua fin dal principio i gio-
a2 con 1 pil
ouida

non

vani all’arte del discettare e li familiariz
valorosi cultori degli studi giuridici, incitamento €
ad approfondire da s gh studi stessi meglio che
si possa negli angusti limiti delle nominali nostre aurate
accadentie fee.

Nell'ipotesi poco ;nul.,Llnr, ma pur Sen
L degli studenti ai quali pro-

]l'[“.‘ I'|n,w.~\l-|lll]".

che il libro esca daila cerchi:

priamente si iadirizza, desidero si sappia che io per primo

avverto le ineguaglianze della trat tazione, dove in modo

elementare succinta, dove piuttosto diffusa. Cid st con-

nette per doppia ragione al carattere scolastico dell’opera
anze, nelle quali ogni anno

le 111i-

anzitutto la piaga delle vac
basta a scompaginare |

I'imprevisto ha tanta parte,

sure di ogni ben formulato programi
la facoltd di insistere

na: pol non deve,

a mio avviso, tg;:‘;]“:r_\_l al docente
pitt di proposito su questa O quella parte del trattato,
slio opportuna a sviluppare il cri-
sia pure che ne resti un prr

-he io ho fatto, per

inquanto la creda me
terio giuridico dei discenti,
turbata l'economia del corso. E cid
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esempio, in riguardo alle obbligazioni naturali, dichiaran-
done appunto il didattico intento.

Quanto all’ordine della trattazione. esso in gran parte
risulta dal prospetto posto al n. 53. Oui noterd soltanto
che io riprovo, specie in un trattato scolastico, il sistema
di svolgere subito, a proposito della distinzione delle
obbligazioni, gli argomenti quanto mai intricati della soli-
darietd e della indivisibilith. Essi presuppongono troppe
cognizioni sul modo di funzipnare dell’obbligazione in ge-
nerale e in particolare sulle cause di sua estinzione, onde mi
parve pitt proprio, per ragion di chiarezza e a scanso di
stucchevoli ripetizioni, lo studiare prima in tutte le sue fasi
il caso di obbligazione semplice, con un debitore ed un
creditore, poi il caso complesso di pluralita di subbietti,
inducente o per se stessa o per la qualitd della presta-
zione dovuta l'applicazione di norme speciali. Che se
altrettanto non feci riguardo alle obbligazioni naturali,
oli & perché lo svolgimento loro era fin da principio in-
dispensabile a lumeggiare per via di contrasto il concetto
della vera e propria obbligazione civile.

Considerazioni analoghe a quelle or ora indicate per le
obbligazioni solidali e indivisibili mi hanno indotto a se-
gregare dal tema degli effetti dell’obbligazione quello,
pure tanto strettamente connesso, dei mezzi onde assicu-
rarne e conseguirne 'adempimento. Come infatti sarebbe
stato possibile, per dirne una, il dare sufficiente svolgi-
mento al titolo dell’azione pauliana, sulla cui applicabilita
a questo o a quel modo di estinzione delle obbligazioni
tanto si disputa, senza avere prima esaminate le varie
cause per cui il vincolo obbligatorio pud sciogliersi ?

Tutto cid ch’io dovevo dire a mia giustificazione parmi
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di averlo detto. Non per questo il corso che pubblico

sfuggird a meritata condanna, ma valga almeno come

attenuante quello che & stato per me il movente preci-
puo, il desiderio cio¢ di non apparire scortese od ingrato
di fronte alle lusinghiere insistenze dei miei giovani
alunni.

Padova, Maggio 1898.




PARTE PRIMA
Generalita. Nozione dell’obbligazione.
Suoi elementi

PROLEGOMENL

liritti reali e diritti di obbliga-
> ['obbligazione -1 i y materia nel

nportanze della Teoris

1. In due grandi zone si divide il campo vastissimo dei
diritti patrimoniali: abbiamo cioé diritti reali da un lato, ob-
blig:

entrano poi ad uguale titolo nel patrimonio, essendo in Bonis

azioni o diritti di credito dall'altro (1). Gli uni e gli altri

nosiris, per dirla col testo romano, tanto, ad esempio, un di-
ritto di proprieta o di serviti quanto un diritto di obbliga-
zione e la relativa azione data dalla legge a suo presi-
dio (2). Gioverd porre sin d'ora, come punto di partenza, la
definizione del nostro istituto, salvo a renderne ragione in
seguito con una minuta disamina dei suoi elementi. Diremo
pertanto che chiamasi obbligazione il rapporto giuridico pa-
trimoniale in forza di cui una per

ona (che dicesi debitore) &
vincolata ad una prestazione (d'indole positiva o negativa)
verso altra persona (che dicesi credifore).

(1) Per un concetto di diritti patrimoniali pitt ristretto di questo, che & pro-
ZIAN, Del
ali, Marghieri 1912, nel Commento del Cod. civ, del FIORE) n. 343, pag.

prio della comune daottrina, 1 pronunzia il VE
I
694 e segg. Non & qu

sufrutto ecc. Vol,

sto il momento e il lnogo di discuterlo.

(z) I 49 D. de
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In sostanza & il concetto romano, quale trovasi racchiuso nel no-
tissimo pr. Inst. de obl. 3. 13 « Obligatio est iuris vinculum quo ne-
cessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitalis
wura .

Senonché contro tale significazione del passo, per cui vi si conter-
rebbe la definizione dell’istituto cosl com’é concepito dalla dommatica
tradizionale, & insorto fra noi il PEROZzI, primieramente nella prolu-
sione, dal titolo Le obbligazioni romane, tenuta il 14 aprile 1902
nell’Universitd di Bologna e pubblicata con ampie note I'’anno appresso
(Bologna, tipi Zanichelli) e piu tardi nel suo trattato di /stituzioni (1).
N¢& & questione di parole, ma di sostanza. Il PErozzi, che batte in
breccia pure un’altra legge romana solita ad invocarsi per accentuare
il concetto specifico della obligatio (cioe la 1. 3 pr. D. de obl. et

act. 44, 7), contesta in Diritto giustinianeo ogni ragion d’essere a

questa speciale figura giuridica, la quale si‘risolve, a suo avviso, e
quasi direi si stempera nel mare magno degli obblighi giuridici in
generale. E vano, egli pensa, ogni sforzo diretto a trovare nei doveri
di condotta incombenti al debitore un guid caratteristico per cui si
differenziino dai doveri di condotta correlativi a qualsiasi altra specie
di diritti subbiettivi, ogni rapporto giuridico inducendo pur sempre
a carico di qualcuno un winculum iuris in favor d’altri, posto che
espressione winculum iuris del testo la si abbia da prendere, con la
dottrina comune, nel senso di dovere che unisce, che lega il debi-
tore al creditore. Gli ¢ che invece, secondo il PErozzi, ben altro &
il significato di codesta espressione. « Vinculum iuris, egli scrive,
non vuol dire il legame ideale che avvince il debitore al creditore,
ma il vincolo del debitore in antitesi alla libertd degli altri cittadini;
I’ obbligazione ¢ vinculum iuris non perché lega I'uno all’altro, ma per-
che lega I'uno e non lega gli altri» (2). Queste parole che, prese a s¢,
appaiono di colore alquanto oscuro, vengono lumeggiate da premesse
di carattere storico, nelle quali sta il nocciuolo della tesi dell’illustre
romanista. Egli risale all’etd gentilizia. Dalla originaria assoluta indi-
pendenza dei singoli gruppi (genses) per cui una gente non era mail
tenuta a nulla verso di un’altra (nel che si

; on ravviso pur sempre dai
Romani la condizione naturale, normale,

designata col nome di Ziber-

(x) PEROZZI, Istit. di Diritto romano, Vo, II (¥
pag. 1-10. .
(2) Cit. Ovblig:

irenze, Barbera 1908) § 123,

ioni romane, pag.

73-74.
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tas) si passa col successivo accostamento di sedi e di vita verificatosi
tra le genti, ad una specie di diritto internazionale a loro comune.
Per ¢

gens per opera di membri di un’altra, legittimassero una pretesa della

so si ammise che certi casi di offese patite da membri di una

gente offesa a vendicarsi della lesione patita o ad ottenerne soddis-
fazione, a meno che la gente cui apparteneva l’offensore non prefe-
risse allontanare da sé ogni responsabilita col consegnare il colpevole
in balia della gente offesa. In un secondo stadio storico, molto pit
tardivo, certi tipi di affari si stringono fra gente e gente vincolando
’una ad una prestazione verso l'altra. E se la prestazione manca,
cid costituisce a sua volta un’offesa legittimatrice di vendetta (1).
Sono fondate cosi le due cause romane di obbligazioni sole ammis-
sibili: contratto e delillo, inteso contratto come sinonimo di negozio,
di affare in genere, il che risponde a relazioni di pace (aflare) o re-
lazioni di guerra (delitto) possibili fra gruppo e gruppo (2). Tutto cid
si ripeta in ordine a quell’ulteriore assetto giuridico sociale di Roma
antica in cui sottentrano alle genti le famiglie che sorgono dal fran-
gersi e sparir delle genti come unita politiche. Certo fra i componenti
il gruppo (gente o famiglia) corrono reciproci obblighi, ma connatu-
rali allo stato che in seno ad esso ciascuno riveste (di padri e quindi
domini, o di dipendenti, come figli, schiavi, clienti) obblighi neces-
sari e sufficienti alla vita di gruppo. E piu tardi, federatisi questi
gruppi nella cittd, correranno altresi gli obblighi necessari e sufficienti
alla convivenza dei gruppi in seno alla civitas. Ma questi 0bblighi per
cosi dire interni, necessari, normali, non hanno nulla a che fare con
le obbligazioni dianzi descritte, che gravano il membro di un gruppo
per determinati rapporti incontrati fuori del gruppo e inducono per
lui uno stato di asservimento, nel senso di ces

1izione dello stato nor-
male di Zberfas del gruppo e dei suoi componenti rispetto agli altri
gruppi. Trattasi proprio di uno stato personale: si ¢ obbligati (reat)
come si ¢ liberi o servi e cid in contrapposto a tutti gli altri che go-
dono la naturale /Zibertas del gruppo, perché non entrati in rapporti
simili intergentilizi od interfamigliari. Era dunque e solo una ragione
storica che contrassegnava dell’impronta di obbligazioni taluni obbli-
ghi giuridici, distinguendoli dagli altri. E il loro elenco doveva ne-
cessariamente chiudersi col cessare della vita gentilizia, il che infatti
2o DY el S

(1) Cit. Istituzioni ecc., pag. 2.

Ci

v":g) t. Obbligazioni romane, pag. §9 comb. con la nota di pag. 35 e se;

o0
55
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Ly > - o 2 mn
avvenne tosto per le obdligationes ex delicto ed in

1 etd piu tarda per
quelle ex contractu, perché sol

tanto verso I'eta augustea, venuto meno
sin nella memoria quel tipo di vita primitiva ¢

i in relazione
al quale una causa d’obblighi poteva essere consid 1 causa di un
asservimento, nessun nuovo rapporto contrattuale d’o u pi
chiamato obligatio (1) tanto che si pud dire ch il Dirit \ -.‘
non ha /’obligatio, ma ha le obligationes, cioé singoli ai
obblighi, in cui si vedevano decli asservimenti E con esto

éra un concetto arcaico, ne viene che di oblizatione

veri di condotta distinti da tutti gh altri obbl

1 in gener } I :
si sarebbe dovuto far cenno nel Diritto giustinianeo. Esso inve t
ostina a parlarne come di entitd a s¢ e a volerla definire, ma e
la definizione non puo alludere a caratteri dogmatici, ma : ratie

storici ch’erano oramai tramontati. ben
wris civilis 1obbligazione romana & imb

Par viva; in realth & fatta salma e

alsamata di fresco e per cio

a nol non resta che dir que !
fu in wna specie di Zaudatio funebris di essa (3)
Tale la tesi del Prrozzr. Della, quale, tuttoche qui rassunta

Summa capita, potrd parere ch’io faccia
libro consacrato al Diritto I

troppo lungo discorso in
positivo italiano. Gli & che i
del PEROZZI, gid meritevoli dj speciale
dotto romanist

citati
ricordo pel valor singolare del
a e sottilissimo critico, :
cultori del Diritto TOmano,
dell’ istituto, appartengono
sulla teorica delle obblig
presente vol

non hanno importanza solo p
ma, intaccando alla radice il concetto
al novero delle opere pitt notevoli comparse
azioni in generale d
ume. Non pud essere infs
solito a guardare pid che m
al gran faro di luce, il

opo la prima edizione del
tti indifferente anche pel civilista,
uesto campo al Diritto romano come

vederne scalzato,
valore dommatico, con grande esult

guono talune correnti NUOVissime

ai in q
proprio da un romanista, il

anza certamente di quanti prose-
d
circa 1 diritti patrimoniali ¢ ] fo
obbligazioni e diritti real;,

i idee, di cui si tocchera in appresso,
ndamento della loro bipartizione in
Basti riferire cid che il PERrozzI scrive a
pag. 14 in nota della sua prolusione a proposito di quella ch’ei chiama
la psoudo definizione g Paolo: « Purtroppo la pseudo definizione di
Paolo fu causa che I scienza gi

uridica creasse la categoria di dubbio

(1) Cit. Zstituzions, pag. 4.5,
(2)REit: Obbligazion; romane

) pag.
{3) Cit. Obbligazion; romane, pag,




T

valore dei diritti patrimoniali e distinguesse poi questi nei due campi
dei diritti reali e di obbligazione ». Io non vorrei anzi (¢ me lo perdoni
Uillustre Collega) che proprio quest’avversione d’ indole concettuale —
sistematica abbia influito a priori, senza ch’egli se ne avvedesse, sulla
sua ricostruzione storica. Della quale e delle interpretazioni e contrap-
posizioni di testi e di vocaboli, nonché delle. troppo spesso invocate
interpolazioni onde sorreggere la propria tesi o sbarazzarsi di argomenti
avversarl, lascio il giudizio ai competenti (1). Io mi limito ad alcuni
interrogativi. Quel certo che di vano e di indistinto (2) che il PERoZz1
imputa alla nozione tradizionale della obbligazione e al modo comune
di intendere i piu volte cennati passi, non lo si ha invece in quel tal
concetto di asservimento ch’egli si affretta a qualificare puramente
ideale (3)? E non si cela forse un equivoco in quell’idea di stato per-
sonale sulla quale si impernia la tesi in esame? Ma anche in oggi

(1) Ch’io mi sappia, espressa e completa adesione alla ricostruzione del PEROZZI

non € venuta da parte di alcun romanista, sostanziale oppos

sizione da piu d’uno.
watrecht bis awf die Zeit Diokletians, in
BINDING, Syst. Handb. der deutsch. Rehtsw. 1, (Leipzig, Duncker-Humblot 1908),
n.

Gli si accostano il MrrrElS, Rém.

’

38, pag. 86 ed il WLASSAK, Vindikation und Vindikationslegat in Zeitschr. der
Sav. St

s Romanist. Abth., XXXI (1910}, pag. 229 in nota, sul punto di am-
mettere due sole fonti di obbligazioni e il MrT

trapposto delle due ca

:1S altresi nel ritenere che il con-

fosse proprio del diritto processuale (vindicationes e

actiones) piu che del diritto sostanziale ; fra i nostri gli si accosta il MARCHI,

Storia e concetto dell’obbligazione romana, 1 (an:x, Athenaeum 1912) pag. 14 €
segg. sul punto che 1’0b/igatio restassé ristretta nell’antico diritto e nel diritto clas-
sico solo ad un certo numero di rapporti obbligatori
diverso e

; tuttavia ne da un elenco
pilt esteso che non il PEROzzI, dal quale inoltre dissente sia perché¢ non
contesta per questo che i Romani possedessero il concetto astratto di obligatio, sia pel
criterio ben diverso (il pegno di persona libera) su cui lo asside. Decisamente
combattono le idee del PErROzzI il BRINI, L’obbligazione nel Diritto romano (Bo-
logna, Zanichelli 1905) il CARUSL, Swul concelto di obbligasione in Studi in onore
di V. Scialoja, 1. (Milano, Hoepli 1905) pag. 123-164, il FADDA, Zeoria del ne-
gozio giuridico (Napoli, Alvano 1909), §§, 21-23, pag. 29-33, il BONFANTE, ZLe-
ziont sw le obbligazioni, Anno accademico 1911-1912 (Pavia, Marelli, 1911), pag.
8 e segg., il PAccHIONI, cit, trad. delle Obbligazioni del SAVIGNY, Appendice I,
pag. 649 e segg. — Cfr. pure BozzoN1, Swulle fonti delle obbl. romane (Paravia
senza data),

(2) Vi specialmente cit. Obbligazioni romane, pag. 153.

(3) Parlando infatti del sottoposto alla obligatio egli lo dice idealmente le-
gato soggiungendo : « Non si pensi, come alcun fa, alle ritorte che stringevano i
nexi nella custodia del creditore » cit. Obbl. romane pag 64.

2




=1 2

individuo compendiosamenie, SENzZa

noi potremmo dire di un qualsiasi
che trattasi di

discendere cioé al contenuto dei suol singoli debiti,

persona gravata di debiti, di un indebitato, di un oberato, di un fallito,

di persona i istato di fallimento ! E se queste qualifiche, in contrap-

posto a chi & Zibero da debiti vogliamo chiamarle (con estensione del

AT una

significato normale), stato personale di quel tale individuo,
pura questione di parole e in realta di poco rilievo. Tutt
tendersi. Ma che percid ? Se non vogliamo fermarci al

vocaboli, bisognerd pure descrivere il contenuto di
obbligato, come si fa quando si vuol dare il concetto

libertatis, dello status civitatis, etc. E quel contenuto ¢ bene rap]

sentato dalla necessitas alicuius solvendae »ei. 11 dire, come sl te il
PErOzZI, che in Diritlo romano si era obbligati senz’altro, non obbli-
. in un guoco

gati a far qualche cosa, si risolve dunque, s’ io non ¢
di parole. Finalmente come spiegarci il continuo operart sul concetto

jurisprud

1€nzd,

tecnico di obligatio che si ha nel periodo della class

se si fosse trattato di nozione rispondente ad una fase storica da gran

nota bene

tempo tramontata? Per secoli e secoli fino a Giustini
il PACCHIONT, i giuristi e il popolo romano avrebbero
pria obligatio dai

continuato a

tenere nettamente distinti i casi di una vera e pr
casi che il PERozz1 considera di semplici obblighi, pur non €ss ndo
pit in grado di addurre alcuna ragione giustific atrice della distinzione
medesima | Cid sembra inammissibile, dato pure che I'obligalio fosse

nelle origini concepita come egli sostiene (1).
: : oy . g
In che cosa poi consista la caratteristica che dagli obblight n

genere differenzia quelli propri del nostro istituto, emer pro-

cesso della nostra trattazione, quando passeremo al della
definizione dalla quale abbiamo preso le mosse.

Comungque, ¢ bene, in via di chiusa, avvertire come lo stesso PE-
rozz1, dopo la sua fiera campagna iconoclastica, finisca col concedere
Iindulto a chi continua ad esporre la dottrina delle obbligazioni a
vecchio stile. Solo una trattazione storico-romanistica, egli dice, dovra
farsi sopra altra base. Invece quanto alla trattazione gistematica del
l')iri.tto romano o dei diritti odierni « incline a conservare nella scienza
il sistema e I’ ordine tradizionali, per quanto contrari alla logica, i0
non diro verbo, egli conclude, contro chi mantenga codesta dottrina
nelle forme, nei limiti e nella disposizione in uso. Bastano PO he

_—

(1) Paccaronr, 0p. e wol. cit



perche le veritz

aVVEericnec L

zione, che nel resto se

affermate. trovino soddisfazione in und tratta

i la sanatoria che pur ci

(1), Forti dungue di e

le vie abitu
'altro, pur confes-

viene dal campo avversario, procediamo innanzi

sando che dal canto nostrp ci troveremmo non poco a dli
condividessima il convincimento del Perozzr di battere una via che

la logica condanna.

egislativo assegnera alle predette due

2, Un buon sistema

branche dei diritti patrimoniali separata sede. Cosi e infatti

in quei Codici di tipo germanico che hanno seguita la distri-
buzione, oggimai comune fra pandettisti, dell'intero Diritto
civile in cinque parti, la prima contenente i principi gene-
\ seconda i diritti reali, la terza i diritti di obbligazione,
I'ultima il diritto

l'l.l”. le
la quarta il diritto di famiglia e di tute

ereditario. (Esempio ne dava gia il Codice sassome del 2 Gennaio
e dell'impero germanico del 18 Agosto 18gb

1863 ed ora il Cedice cid
entrato in vigore nel 1900, salva in quest’ultimo la mod

icazione di
premettere la parte delle obbligazioni a quella dei diritti reali (2).
ire il 1 Gennaio 1812 nel-

Quanto al Codice austriaco, entrato in vig
|"[m|.--|-- & il 1 Gennaio 1816 nel Rezno lombardo-veneto, non lo s

pub dire certo un madello di sistematica, diviso com’e in tre parti,

di cui la prima, premessda un'introduzione sulie leggl in generale, &
consacrata al Diritto delle persone, la seconda al Diritto sulle e
comuni ai diritti delle persone ed ai di-

l‘.‘:\||-l~ii:-’.|- L

e la terza alle

in due grandi se-

: suddiv

i sulle ¢ La seconda parte

zioni. l'una intitolata dei diritti reali, Paltra dei diritti personali sulle

(1) Cit. Obblig

sione scientifica ¢ didattica del Diritto ile, dovranno paturalmente plaud

che, come il PLANioL, riconducono al concetto di cbbligazione lo stesso diritto
g

L
Sldmentaire de Drott
VIII, Per ben div
obbligazioni, nella esposizione sistematica del Di
le obbligazioni di regola mezzo di acquisto dei diritti stessi Cfr.
ninel Divitto francese, trad, it, 4 3

o

di cui si vedrd pilt innansi ln inconsistenza. Cfr. Prawton, 7
T. Il 3. &dit,, (Pards. Pichon 19o3), Préface, pag.

rea

azione delle

e anche ad altri par logico che la t

itto, preceda quella dei diritti reali,

cig@ per essere
CROME, Trorie _,.f;:m.ﬁ.’ws:-::truf { delle obbligas

Cammeo (Milano, Soc. ed. libr, 1go8), § 2 pag. 11, nota 2.
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cose. sicche, se non altro, il vantaggio di aver tenute bene distinte

queste due categorie dei diritti patrimoniali quel Codice lo presenta).

E ben lontano da siffattta bonta di metodo il Codice nostro
con la nota sua tripartizione. Tutto il Libro secondo tratta di
diritti reali e di temi ad essi strettamente attinenti, quali la
distinzione delle cose ed il possesso (da taluno anzi conside-
rato esso stesso come un diritto simile). Ma non fufti pero i
diritti reali sono ivi compresi: &, per esempio, nel Libro terzo
che dobbiamo andare in cerca della materia ipotecaria, ¢ la
che si trova disciplinata l'enfiteusi (bensi sotto un punto di
vista unilaterale, quasi non potesse costituirsi che per con-
tratto). Le obbligazioni pure sono regolate in questo terzo
Libro, e, poiché esso si intitola «dei modi di acquistare e di
trasmettere la proprieta e gli allyi diritti sulle cose », parrebbe che
il legislatore avesse avuto un concetto troppo angusto dell'isti-
tuto, mentre le obbligazioni possono ben essere dirette ad altro
fine, esempio le obbligazioni di fare. Ma ¢ tanto vero che la real-
ta delle cose e dei rapporti giuridici si impone a tutti i sistemi
prestabiliti, che nel Libro terzo il legislatore ha pur dovuto
disciplinare obbligazioni che non hanno punto per contenuto
Pacquisto o la trasmissione di diritti reali (esempio il contratto
di mandato, la locazione d’opera ecc.).

Cio premesso, noto che la materia che andiamo ad illustrare
¢ contemplata nel Titolo IV di detto Libro (Art. 1097-1377
inclus.), che porta I'epigrafe « Delle obbligazioni e dei contratli
in genere». B qui va segnalata una differenza in confronto
del Codice francese, che pure in massima servi di modello al
legislatore nostro. Le obbligazioni possono derivare (¢ cosa che
svilupperemo a suo luogo) da molteplici cause, da legge, da
contratto, da quasi contratto, da delitto, da quasi delitto (Art.
1097). Orbene, il predetto Titolo del nostro Codice contiene
le regole generali che valgono per le obbligazioni, da qualun-
que di quelle fonti derivino, tantoché in apposite .Sezionz, ol-
treché dei contratti, vi & fatta parola dei quasi contratti, dei
delitti e dei quasi delitti. Nel Codice francese invece di queste




obbligazioni aventi origine non contrattuale si & fatto un Titolo
a parte (il quarto del Libro terzo col titolo Des engagements
qut se forment sans conventions) e quello che corrisponde al
nostro (il terzo) porta in fronte la scritta Dei contrafli o delle
obbligazioni convenzionall in generale (Des contrats ou des obli-
gations conventionnelles en général). La diversa intitolazione
rispecchia dunque una modificazione di contenuto. K fu certa-
mente pil esatto il sistema seguito da noi, perche generalmente
le norme che si trovano nel nostro Titolo IV, come nel parallelo
Titolo ITI del Codice francese, sulle diverse specie di obbligazio-
ni, sulle prove e sui vari modi di estinzione, valgono per le ob-
bligazioni tutte, da gualunque causa derivino, mentre a prima
vista si dovrebbero dire non applicabili in Diritto francese
alle obbligazioni non originate da contratto.

Questo Titolo poi si suddivide in cinque Capi, che trattano,
il primo delle cause delle obbligazioni, il secondo delle diverse
loro specie, il terzo dei loro effetti, il quarto dei modicon cui
si estinguono, il quinte della prova delle obbligazioni e di
guella della loro estinzione. Noi pero, che del Diritto civile
dobbiamo fare una trattazione scientifica, e non gia una pede-
stre esegesi del Codice, non ¢i terremo vincolati a siffatte
partizioni.

3. Ed ora, prima di scendere all’analisi del concetto di
obbligazione, quale risulta dalla definizione datane, mi si con-

sentano alcune osservazioni sull'importanza singolarissima che
questa materia presenta per ogni giurista. Potremo cosi mi-
surarne fin d'ora l'estensione e renderci conto dei coefficienti
vari indispensabili per uno studio coscienzioso di essa.
Dobbiamo anzitutto rammentare come questa parte delle
obbligazioni sia quella in cui piu rifulse la romana sapienza.
L'obbligazione, ha detto splendidamente il KUNTZE, € la figura
prediletta della romana giurisprudenza,e una creazione propria
del genio romano (1), ond'é che sul Cerpus izris si modellarono

(1) KuNtze, e Oblirationen im vém. wnd hewt. Recht (Leipeig, Hinrich

1886), & 2, pag. 4-5.
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per questa parte, almeno nelle linee fondamentali, codici mo-
derni di nazioni le piu disparate (1), fra i quali naturalmente
il nostro. ¢ Quanto ai principi direttivi di tal materias, cosi
leggesi nella Relazione senatoria presentata sul Progetto del
Codice civile nel 1863 e dovuta per questa parte al VACCA,
enon era luogo a profonde e radicali innovazioni: i dettati
< della sapienza romana, dei quali pud ben considerarsi fedele
. interprete il POTHIER, porgevano la miglior guida a seguire
ce fu seguita religiosamente dai redattori del Codice francese.
« Non trattavasi quindi che di esplicare e ribadir meglio taluni

« principi, emendando qua e I le dubbietd e le perplessita delle
«applicazioni ». Ecco intanto accertato quanto sia necessario
un buon corredo di studi romanistici per poter intendere bene
ed illustrare questa parte, pil ancora che le altre del vigente
Diritto civile.

Senonché fu notato giustamente che « per quanto evoluto

si presenti nell'ultimo stadio del Diritto romano il concetto
ne, per quanto perfetta ne sembri la teoria, que-

di obbliga
stolato della scienza del Diritto non isfugge
eevoluzione » (2). Il mondo cammina e nemmeno

neppur esso alla leg-

gre dell'universal
il Corpus iuris, come nessun codice per quanto eccellente, pud
ole in materia di Diritto, destinato

rappresentare lecolonne d"Er
a seguire le miutevoli fasi della societa che governa. Ora basta
pensare in guanti punti l'assetto della societi odierna differi-
sca da quello della societd romana, per concludere che anche

(1) Cosi ln parte delle obbligazioni & nel Co

germanico quella nella quale
dice il BEKKER, il Diritto romano « am meisten yon seiner Herrschaft behauptet hat »
BEKKER, Ueber die Objecte und die Kraft der Sehueldverialtns

Ctift., Roman, Abth. Vol, XXIIT (1902), pag

ato che persino nel Diritto inglese non &
P g

mente oss

snflgenza del I o mano riche generali sul Diritto delle

ad esso appog
e di contract ¢
CHOWNICK, Das biérgerliche Reckht Englands, Vol II (Berlin, Heymann 1912)

giandosi spesso manuali inglesi nel definire i concetti i ebligation,

nells teorica dei contratti a favere di terzi (SCHIRRMEISTER-PRO-

pag. 2}.
{2) A. VANNI, St
yomang (Urhino, Tip, della Cappella 1803), pag. 33.

del comcetto d nel  Diritio

[ginrento 5l




— T

in questo campo dovremo trovare dei principi romani tramon-
tati ed una quantita di rapporti, dei quali nel Corpus iuris
sarebbe vano cercare la norma, perché relativi allo sviluppo
tutto moderno dell'industria e a transazioni commerciali che
in allora o non sussistevano affatto ovvero trovavansi in uno
stato appena embrionale. Segnalare quei principi di origine
romana, che, quantunque trapassati nel Codice, vi stanno pero
allo stesso titolo onde questa o quella regola, questa o quella
parola, gia usitate, ed ora cadute in desuetudine, rimangono
tuttavia indicate in una grammatica o in un dizionario (1),
scoprire d'altra parte e cercar di colmare tutte quelle lacune
che, per cieco ossequio al tipo romano e senza riguardo alle
odierne condizioni economiche, furono pur lasciate nel nostro
ordinamento legislativo delle obbligazioni, ecco un altro im-
portantissimo compito che incombe qui al civilista, il quale
non voglia limitarsi ad una gretta interpretazione del testo.
Oltre di che negli istituti pur sempre vivi del Codice nostro,
come del francese, attinenti alle obbligazioni, se 'intelaiatura,
per dir cosi, ¢ romana, entrarono pure, per ereditd storica dei
secoli scorsi, altri coefficienti legislativi. C’¢, per esempio, chi
autorevolmente afferma che in nessuna altra parte del sistema
giuridico abbia avuto luogo una pit completa fusione dei prin-
cipi del Diritto romano e del tedesco (2). Donde la necessita che
qui pin che mai si tenga volto lo sguardo non soltanto al Diritto
romano puro, ma altresi alla successiva storia del Diritto.
Ho fatto cenno delle condizioni economico-sociali alle quali
un buon Diritto delle obbligazioni deve uniformarsi. Non oc-
corrono infatti molte parole per mettere in rilievo il nesso che
questa parte del Diritto civile ha con la pwbblica Economia.
Delle obbligazioni sono precipua fonte i contratti, strumento
fra altro, allo scambio dei servigi e in generale dei valori.
Ora, come nota il MINGHETTI, lo scambio & dell’Economia
politica « parte essenzialissima e vitale tanto, da avere meri-

(1) TARDE, Les transformations dw Droit (Paris, Alcan 1893) pag. 126, nota 1.
(2) CroME, op. cit., §. 1, pag. 3.

©
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tato che in lei sola si compendiasse tutta I'Economia e le si
imponesse il nome di Catallattica » (1). Ecco dunque un altro
e assai vasto substrato di cognizioni che il nostro studio do-

manda.

Per analoghe considerazioni balza immediatamente agli occhi
di ognuno il rapporto intimo di questa parte del Diritto ci-
vile col Diritto commerciale, Diritto contrattuale per eccellenza,
che presuppone nota la teoria generale delle obbligazioni
quale ¢ fornita dal Codice civile. Tanto & stretto questo le-
game, che si & potuta manifestare nella scienza italiana una

fortissima corrente per la fusione in uno dei due Codici di

Diritto privato, avutc riguardo appunto alla
8 PI
richiesta per le obbli-

comunanza di

norme o gia esistente o razionalmente
iali (2). Fusione della quale

gazioni tutte, siano civili o commer
non mancano esempi legislativi: cosi la troviamo attuata fino

dal 1883 nella Svizzera merce il Codice federale unico per le

obbligazioni (3).

1 Moral:

Pnse Con

(1) MINGHETTI, Dell’Economia pubblica e delle
&) /
III, pag. 259. Desumo da

we attin

col Diritto (Firenze, Le Monnier 1868), L.
) che la proposta di denominare 1"Ec

ynomia Catallat-

zrr1 (L. II, pag.
watalhoyy] — scambio) fu fatta dal WHATELY ([ntroductor) Lecture

ical E

V)

(2) Sino dal 1888 si pose alla testa di questo movimento per ificazione
dei Codici di Diritto privato il VIVANTE con geniali lavori trastusi poi nel suo
ediz. Torino, Bocca 1893), Introdu-

Trattato di Dir. commerciale, Vol. I (1%
I con gran calore il BorLAFFIO, quando gli parve che il
ad

zione, § I, pag.
li avversari pur di giungere

piegare facendo concessioni
risollevd la tesi in tutta 1
Non & il caso ch’io ¢

duce accennass
a sua ampiezza (I G-

una parziale vittoria immediata,
risprudensa italiana 62 dispensa del 1907). jui mi pronunct
gli altri strenui fautori ed i
Diritto civile e

non meno

in argomento, € perd ometto di indicare
Certo che, essendo comuni al

egozi giuridici e la parte generale del Diritto de

al titolo di Revista del Diri
80 anno di vita dal

streaui oppositori di detta fusione.

al commerciale la teorica dei n

obbligazioni, non si pud che plaudire tto commerciale
e del Diritto generale delle obbliga: ioni assunto a partire dal suo
noto eccellente periodico che si pubblica sotto Ja direzione dei
e Vivante. E all’estensione del titolo risponde quella del contenuto.

(3) Il nuovo testo, gia ricordato nella Prefazione, porta Ja data del 30

Professori SRAFFA

marzo 1911.
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Volgiamo finalmente il pensiero alle possibili cause di ob-
bligazioni, e tosto ci si fard palese I'ampiezza del tema. Esse
possono derivare da contratti, da quasi contratti, da delitti o
da quasi delitti, ch’é quanto dire da atti leciti od illeciti : non
basta ; possono originare altresi dalla legge, fonte diretta di
rapporti obbligatori nelle congiunture piu svariate (esempio
nel Diritto di famiglia il debito alimentare fra congiunti).
Ecco dunque questa pianta rigogliosa delle obbligazioni esten-
dere le sue radici in ogni altra zona del Diritto civile, onde
fu detto giustamente che la teoria delle obbligazioni ¢ in Giu-
risprudenza cio che la teoria del valore ¢ in Economia poli-
tica : il problema centrale al quale ci si trova da ogni parte
ricondotti (1).

4, Chiudiamo questi prolegomeni con brevi cenni sulla
terminologia. La parola obbligazione, a prescindere dall’uso che
se ne fa in argomenti non giuridici (obbl. morali, religiose
ecc.) per rimanere nel nostro ambito dei diritti patrimoniali,

(1) TARDE, op. cit., pag. 125 E taccio qui di proposito dei rapporti di
it

Diritto pubblico, nei quali ¢ a vec
di diritti reali (cfr. DANTE MATORANA, Za teoria dei diritli pubblict realt, Cata-
igazioni, particolarmente di negozi giuridici bilate-

ore se e in che senso si possa parlare, come

nia, Giannotta 1910), cosi di obbl

rali (vexata quaestio p. es. sui contratti di Diritto pubblico, su cui CAMMEO, La vo-

lonté individuale e i rapporti di Diritto pubblico in Giurisprudenza italiana del
1900, vol. LII e dello stesso Corso @i Diritto amministrativo (Padova Litotipo
Milani 1913) pag. 1149 e segg., ov’é indicata altresi la bibliografia in argomento).
Le famose teoriche poi del contratto sociale, quelle solidariste, particolarmente del
BOURGEOIS, che invocail quasi contratto come base dei rapporti fra consociati,
i sociologi facciano capo volentieri al concetto privatistico

attestano come anche
spostandola dal terreno

dell’obbligazione. Alla quale pure c’¢ fra’ socialisti chi,
del diritto reale di proprietd, riconduce oggimai la questione sociale. Cosi EM.
Ltvy, L’affirmation du droit collectif cit. da F. HITIER,
doctrinale du socialisme, Le socialisme juridique in Revue d’ Economie politique,
XX (1906), pag. 209 e segg. Cfr. sovra tale opera PERREAU in Revue crit. de
législat. et de jurisprud. del 1904, pag. 57-63 ¢ PARENTI nella rassegna analitica
dell’opera del DoNATI, /2 socialismo giuridico ecc. in Rivista di sociologia del
19IT a pag. 723. E per conyerso la teoria del contratto non & pure altra di quelle

onde i filosofi del diritto vogliono giustificare il diritto di proprieta ?

La derniére évolution
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sta ad indicare l'intero rapporto nel suo complesso, cioé sotto
entrambi gli aspetti, fra loro correlativi, del debito e del cre-
dito. La si trova adoprata altresi per indicarne uno solo, e
pitt comunemente il passivo, cioé il debito. Ed & in veritd
questo lato passivo che ha d:

il nome all'intero rapporto,
come in materia di diritti reali troviamo essere avvenuto della

il vocabolo obbligazione é comu-

parola servitie(1). Finalmente

nemente usato per significare il titolo, cioé il documento che
comprova il vincolo.
Seguendo poi la terminologia romana basata sulla distin-

zione delle actiones in rem © in personam, troviamo ancord

('1::55_&_;:’[1&{\" le obbligazioni come diritti personali in contrappo-

§lo ai diritfi reali, Bisogna appunto badare al termine in an-

titesi al quale l'epiteto di personale si adotta, per averne il

giusto significato. Ché altre volte non lo si a

i,

era per con-

trapporre l'una categoria di diritti patrimoniali all’altra, ma

bensi ad esprimere i diritti non patrimoniali (per esempio dl
famiglia) di fronte ai patrimoniali tutti. Finalmente trovasi
usata quella espressione a significare certi d 1

che sono

strettamente inerenti alla persona del loro titolare, che cessano
quindi con essa, o che non possono essere in suo nome eser-
citati da altri. Sotto questo punto di vista |
che si abbiano diritti reali personali : esempio 1'usufrutto e le

srtanto ;r-.'.-IP darsi

altre cosidette serviti personali : quivi il diritto & reale obbiet-
tivamente, personale subbicttivamente parlando. Un esempio
di tale terminologia ce 1'offre I'art. 8go. Ma spesso, ad evi-
tar confusione, siffatti diritti si denominano /w\'W.rrv.f';'_f.‘.-m:' 0
strettamenle pevsonali, ovvero (Art. 1234) esclusivamente inerendt
alla persona,

Per i diritti di credito fu adope |'espressione fura Aa

I
terminc

a altresi
rem di rincontro ai fura in re (diritti reali). Ou

5 |||_'["I"
di origine canoni

) i s Lbli-
¢4, non € la pil esatta, perche tutte le obbll

Eazioni mirano all'acq

to di una

re, Lascio da

sa pel cre

(1} Hormasy, Do
Pag. 16, nata 16,

huengsgriinds der OBl Wien, Manz 1874)
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o che, nella dottrina gérmanica specialmente,

per ora un altro significa
€ piu in particolare relativamente al Diritto prussiano, ha questa
espressione wes ad rem. — Chiudo notando che nelle fonti romane

sl usa per lo pin la parola acfie per indicare il diritto del creditore,

rola »ews (sottinteso credend:

che vi ¢ comune ad ambe le parti la p

iente 'uso di edli-

re) e non infrec

pel creditore, dedendi pel debi

zione (esempio

ratio per e
l. 19 D. de

l. 20 D, de

la causa generatrice dell’obbligs

3 e 58 D). de pactis,




RNGACBINIE
L’obbligazione in antitesi e in rapporto
coi diritti reali

CaprroLo L
Differenze fra obbligazioni e diritti reali.

SOMMARIO: 5. Criterio discretivo fondamentale. — 5 &zs. Di due 1 propo-

sito diverse da quella qui adottata. — § Ze7. Altre teoriche opposta
via giungono a infirmare la bipartizione dei diritti patrimoniali. — Rinvio per
cio che riguarda la distinzione di due elementi, il debito Schuld) e la rispon-

ione. — 6. Corollario princi

denza (Haftung) nel concetto di obbli
del criterio differenziale adottato. — 7. Di

lario, ¢

e d’ordine sec

rtanz y  distinzione

non costanti fra le due categorie di diritti. — 8. Import

nel Diritto giudiziario, e passaggio alla teorica delle azioni m

5. La comparazione coi diritti reali & il miglior modo per
ottenere che la figura dell’obbligazione balzi fuori nelle linee
sue caratteristiche, e ci aprira la via ad una minuta analisi

della definizione che ne abbiamo data sin <l;q'>prinripi<).
diritti pa-

11 criterio differenziale fra le due categorie di
in cui

trimoniali & fornito dalla immediatezza della relazione
il soggetto del diritto si trova con l'oggetto di esso,
e manca in quelli di

imme-

diatezza che si verifica nei diritti reali
obbligazione.

Questo criterio ¢ posto in rilevio dal Codice austriaco al § 397;
1, non

che suona: «I diritti che competono ad una persona sulla cOs:
I di-

avuto alcun riguardo a certe persone, si chiamano diritti reali.
nti sol-

atto
ora

ritti ad una cosa [e noi aggiungiamo o ad un servigio]| nasce
tanto contro certe persone da una legge direttamente o da un
obbligatorio diconsi diritti personali sulle cose». Lasciamo staré




gl

qui Pappunto che pud muoversi al Codice austriaco di non essere
rimasto sempre fedele a questo giusto criterio, avendo ammesso che
possano acquistare carattere reale per il fatto dell’intavolazione diritti
per loro natura personali, per esempio il diritto del conduttore (I).

Ma in che consiste questo concetto dell’immediatezza ?
Consiste in cid, che quando si tratta dei diritti reali il diritto
si esplica nel suo esercizio direttamente sulla cosa che ne
forma l'oggetto e che presta al titolare l'utilitd economica da
lui propostasi, mentre invece nelle obbligazioni lutilita cui
mira il creditore gli dev’essere procurata dall’opera di un’altra
persona, cioé dalla prestazione del debitore. C’¢ dunque nel-
I'obbligazione un elemento di piu, cioé la persona del debitore,
che funge da intermediario fra il titolare del diritto e l'og-
getto a cui questo si indirizza. E questo elemento ha tanta
importanza che il Diritto romano giunse perfino a mettere in

seconda linea l'oggetto della prestazione stessa, considerando
5 dell’obbligato, giusta

come essenziale il vincolo della volonta

la notissima 1. 3 pr. D. de obl. et act. 44, 7 di PAoLO: « Obli-
gationum substantia non in eo consistit ut aliquod corpus
nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis
obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum ».
essere preso alla lettera, cioé non nel

e sia elemento trascurabile, men-
il creditore intende

Il che peraltro non vuol
senso che Uoggetto della prestazion:
tre infine & desso che rappresenta l'utilitd che
procacciarsi, e I'opera del debitore & il mezzo per procurarla: donde
la possibilitd ch’essa sia da altro mezzo surrogata, come accade nella
be nemmeno concepibile se tutto
sendiasse nel vincolo di una de-
tratto a negare che la

esecuzione forzata, il che non sareb
il contenuto dell’obbligazione si comj
terminata volontd (2). Taluno invece & stato
differenza fondamentale fra diritti reali ed obbligazioni sia quella da
noi indicata, solo per avere disconosciuta la vera portata del princi-

1) UNGER, Swystem des oesterr. allgem. Prwatrechts, vol. I (Leipzig,

copf u. Hirtel 1856), § 62, pag. 549-550-
7)/'1':/'/11.9‘/’, delle /'/mim‘ﬁu e del pegno, vol. I

(2) Cfr. CuiroNI, Zrattato dei

(Torino, Bocca 1894), n. 26, pag: 52-53-




il MASCHKE

pio contenuto nel passa di PAOLO teste riferito. C

tsubsiral) dell’obbligazione

DSServa; imis;]lé il contenuto giuridico (Kec

dA550gTel

non & la cosa dovuta ma il pa

del debitore, ne viene che il rapporto fra il

del diritto non & meno diretto ed immediato nelle

nei diritti reali (1).

Naturalme

e contro il passo citato, in cul &
specie di diritti patrimoniali & formulata come pin chiaramente non
i 855 R zz1. Ma i suol sforzi

sarebbe possibile (2) appunta i suoi str

pur tanto inge

, per metterne m dul

additandovi tale un cumulo di interpol

dei bizantini (3}, cedono di fronte alle @
del Brint, del Bowrante, del

tro in particolari esegetici per non i

anDA e del |

man

A guesto proposito perd occorre uno schiarimento. Quando
PSOT-

si dice che il dirifto reale ha questo di proprio, che si

cita direttamente sulla cosa, non si de intendere che qui

I'obbligata sia la cosa stessa, che fra il titolare e la cosa corra
il rapporto giuridico. C
‘WINDSCHEID (5), ché tutti i diritti sussistono fra persond €
persona, non fra persone e cose, sulle quali si avra solo una
signoria di fatto.

o non avrebbe senso, dice bene il

Sarebbe assurdo il dire che sono le cose che | dovere di 18-

ann
stare soggette alla volontd dell'vomo. Incltre, dato questo assurdo

i e S P e LN S T b Baro
concetto, ne verrebbe a rigore che tutti § diritti reali si ri TEODES

nel possesso; il che veramente ha avuto un sostenitore, il LENZ (0,

| 1) MaSCHEE, Das Eigenthum im €t
1895), cap. L, § 2, pag. 3.
(2) FADDA, Teoria del nes,

vil-und Strafrech

riwridico cit., § 23,

{3) Obbligasion! vomane i ag. B
3) & romane cit,, pag. B e segp,

(4) Welle opere & luoghi citati alla nota (1) di pag. 11

&y W o ' ! pag. .

(5) WINDSCHEID, Lehrluch des Pandebtenrachts. T Bd,. § Aufl, (Frankfust,
Riitten u. Lo Ly 3d., 8 Aufl.

ning 1go0), § 38, pag. 140,
(&) LENZ, Das Recht des B
Dasz HWesen der Dinglichh

o TUCHS,

Sitees (1860) pag,

7
eit (Berlin Heymann 188g),




sul

ma questd teoria mon fu, nota il Fucss (1), quasi nemmeno pres
serio dalla scienza,

Laonde le espressioni fontali res obligata est, ves servit e
simili sono adoprate in un senso semplicemente figurato, ad
esprimere la pitt volte ripetuta immediatezza nell’esercizio del
diritto, escludente l'opera di intermediari. E allora dove I'ab-
biamo qui la persona in confronto alla quale il diritto si eser-
eiti ? L’abbiamo, rispondo, nella collettivita sociale tutta, nel
semso che quante sono persone al mondo debbono rispettare
I'esercizio del potere, che al titolare del diritto reale compete
direttamente sopra la cosa. Diremo dunque col RANELLETTI
che «il diritto riconosce e garantisce il potere della persona
sulla cosa in riguardo e di fronte agli altri consociati, non
di fronte alla cosa stessa, della funzione o comportamento
della persona, cui ap-

della quale in riguardo agli interess
partiene, esso non si occupa. Il diritto non garantisce al pro-
prietario una data produttivita del terreno, non garantisce al
padrone che il cavallo non lo rovesci, o che il cane gli ri-
manga fedele. Il diritto regola l'operare umano, non degli ani-
mali o delle cose inanimate (2)

Ma anche un diritto di credito, mi si opporra a questo
punto (il diritto per esempio del mutuante verso il mutua-
tario), dev’essere riconosciuto da tutti e a tutti incombe l'ob-
bligo di non attraversarne l'esercizio (di non trattenere per
esempio colla violenza il mutuatario dal pagare la somma do-
vuta alla scadenza). E perd la pretesa distinzione non regge (3):
Rispondo che l'obbiezione mossaci include una confusione di
idee. Quando si dice che il diritto di obbligazione o di credito

(1) Loe, cit.
(2) RANELLETTL, Principii di Diritto amminstrative, vol. 1 (Napoli, Pierro
tgrz), 23 in nota.

d'altri, NoUuNER e BREMER, cit. dal THON, Rechisnorm

per tacet
Contra, fra tanti; THON,

(3)
it. & w. (Weimar, Bihlau, 1878) pag. 207, nc
ibid,, WINDSCHED, op. & vol. cit., § 41, nota I, pag. 149-150, UNGER, cit. &y=

steme, vol. 1, § 62, nota 8, pag. 540-34L.
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confronto ad una determinata persona, mentre il di-

spetta in
ritto reale i

vuol significare soltanto

n confronto a tutti, si

essere il contenuto dell’obbli
(il debitore) ha la poss

che di prestarlo ha /'

questa verita,

una determinata persc

rche & altresi la sola

prcst:ﬂ.r]o,

il nesso obbligatorio, come tale,
bitore al creditore, e quil
non adempimento: & tutti i incombe, €
GER (1), il

loro attivitd. Quand'io,
suo creditore Caio, non e, che

non turbare terz

rale dovere

. impedisco co la violenza

a Tizio di pagare il

adempia il dovere ch'e correlative

re si riscontra il dovere

tanto da parte del debit

quella tal prestazione co ‘tiva al diritto del creditore. Manc

all’obbli

cito

oc ledere [1 comporta-

inve

mento ill

pud, chi bene

qualche cos
elementi
bitore, per esempio, nel c

zione dovuta se :

della prest
Zioneg non possa

si che V'obbli

to(2), Se poi si possa pa

terzi nella violazione di

billatori di scioperi) & questione ber

sede di questa nostra trattazione ove si I
sibile nesso di colpa aguili 1 tr le
()
fa 1. 4
nn 1410}, pag, - lent |
udenza tedese deduce In 1 di ,I e 8
ad onta delle i gene 1 :
| 14
s

GUENEY R

{Paris,

SO




el S

Dice bene dunque, per concludere, il DE CRESCENZIO che
anche «nei diritti reali troviamo un obbligo, ma esso non &

la sostanza del rapporto, sibbene l'effetto di esso, si determina

in un modo negativo e riflette tutti,

sendo vietato di por-

alla liberta

o alla proprieta altrui]. Nei diritti di obbligazione invece 'ob-

tare attentati alla proprieta altrui [meglio direbbesi:

bligo & il fondamento e la sostanza del diritto, si determina

in modo positivo e riflette una determinata persona, donde il

nome di personali ai relativi diritti(1)»

sista, seconde noi, il eriterio’ fondamentale

ser cui si distingnono le obbli mi dai dirvitti reali, non sard male
'

che questo tema ha luo, specialmente in Germania,

oIUN L

figritura di teo-

zioni astratte, ad una tale

la terra classica delle co
riche e di sistemi, che sarebbe opera assai ardua il volerli tutti riferire
e forse in ultima analisi quanto ardua altrettanto  sterile (2). Non

te ter anto si

a4 menad pero di accennare a due di

o a4 meglio lnmeggie per yia di raffronto il criterio ‘da noi

adottato,

Comincierd da quella dello ZIEBARTH, autore di un libro veramente

he decide d diritto

ceniale (3).

& che il titolare di

cosa stessa a cui il

eseciiztione tn forma spect

questione ammetie que

un diritto reale: se

wal dirsi, saremo in cospetto d

il titolare del diritto non

liretta manchi e

otiener |._I Lol gtessa, Immi, |!‘._'.I l'r-('T!l]I]l',

no dinanzi ad un diritto p:

roimento di daz

nale. [l"J non ionamento, come |§.’11'ITI"

7. del VALLARDE, ‘vol. XL,

onedi questa im]

interrotta dal comy
. pur tanto lacrimato ConTARDO FERRINI.

& una lunga enumerazione ed anali in PUNTSCHART,

o5 Privatrechts w. 5. W {Leipzig, Veit: 1393)s Pag.

. Olivation wiit besordersy Riick-

Wiisenhauses 18300,




e

taluni, che la coercibilita non & dell'essenza dei diritti, perché cio

1 ETOS55:d

stione con altra questione ben
di che dovremo

equivarrebbe a risolvere la qu
attinente al concetto del diritfo subdbictii

o in genera

izione naturale. La risposta

far cenno trattando in seguito dell’s
Jlo ZreparTH & quella del THON, a cul
soercibilitd come elemento essen-

1=

piuttosto da opporre FucHs
aderisce (1), che ciog, posta pure |
ziale dei diritti, i mezzi onde la si esplica, ciog i modi varl di ese
sulla qualitd e natura

zione, non sono quelli che possano dect

f

ita siorealiz

del diritto che con la esecuzione
&l |.uu'. da esso concludere a

il sorg del diritio

esecuzione intanto & ecceziona

ginaria natura del diritto, stando di mezzo

y della condanna,

cindiziale ésecuzione il momento HMpPOrtATLISIHNL
one il FucHs, questo criterio (

ciod la natura del diritto al o do di
almeno nel

e la
E poi, osserva a It

che subordina il fine al

che i Romani,

chbe a conclude

farlo valere, condur
ci del loro Diritto, non conob
la condemnatio

-ano personali, per cio che in allora la

garebbero (uasl

iero affatto diritti re ma

tempi class

che tutti 1 diritti vi

{2). Viceversa in

era sempre pecunia

diritti patrimoniali che non fossero r zione in forma
spe npre ottenere, luogo, trat-
tandosi di obbligazioni di dare, e in quelle
& di fatti ch'e indifferente
ta stregua dovremmo |

ca la si pud se
are Ove trattisi

no |n..ﬂ'.i in essere

di opere fungibili, ci

da una od altra persona (art. 1220). A eod

' i|1,'li"-,l’_:

o no in Diritte

> lo stesso contratto

menti concludere cb
un diritto reale secondoche si faccia valere secondg la common s

g-10.

z20b e 316, Fucus,

(1) THON, op. :
(2) Gax, Inst. IV, § 48: « Omnium autem formularum,

condemnil

nem habent, ad pe-c'.mi:\rmm aestimationem comn st g

corpus aliquod petamus veluti fundum hemin tum fudex
oI 1psam rem condemnat ewm- cum quo actum est sicut o

aestimata re PECUNLAN £Um condemnat », Deliberatamente

al compito nostro e sulla quale possono veder
o pimridico, vol, XXI (1875}, pag. ¢

MontaoNoN, De lz nature des condemnations civiles d J’\:JJJJJf'JI'l.\'-'[':\ 18831,
nportante comple-rendn del THALLER, in Nouwelle Ret historigt
Droit frangais et éranger, VIIT (1884), pag. 459-470, Buosasict, L4 storid

specialmente  BRINT,

danna nelle legls actiones in Arel

cui 1

della procedura civile vomana |Pisa, Nistri 1886}, pag. 73-76).
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escludente per regola la specific performance, o secondo la eguily
di regola vi fa luogo, distinzione codesta che non ha

che invece
perduta importanza anche dopo |'unificazione giudiziaria portata dal
famoso Jfudicalure Act del 1873 (1). Queste le assurde conseguenze

cui si

iungerebbe con la teoria qui oppugnata (2).
L'altra di cui crediamo opportuno toccare & quella che pud chia-

parsi dell’assolutezza del diritto. E una teoria antiquata, ma della
to di rimet-

orrere, specie dacché ha ce
sra. pitt volte citata, K diritto reale

ercitato

quale non si pud non di
HS nell’c
a teoria) quello che pud essere

terla in onore il Fu

(dicono 1 sostenitori di qu
in confronto a qualsiasi terzo, adversus emnes, mentré se il diritto

rcibile cioé solo in confronto di determinate persone,

é l't;|.'!!ll\'|'|l €
avremo un diritto di credito o di obbligazione. Ma questa teoric

combattuta assai bene, fra altri, dall’Uncer (3), ha, com’egli osserva,
wratteristica del diritto reale, o, per an-
¢ semplicemente un effetto

infatti, dato

il difetto di assumere come
titesi, dell’obbligazione, quello che ne

ordinarin, Pone pertanto effetto al posto della ©
ili erga omnes, resta

pure che tutti i diritti reali siano assoluti, esperil
hé e in questo perché stard veramente il fonda-
o la guestione non

a chiederne il pe

crite

mento del inguere, Laonde con siffattc

sposta. D’altra parte, poiché un diritto non

la si risolve, ma la
perde la sua natura perché vengano meno in talune circostanze gli
potremo imbatterci in diritti
i, tuttoché questa persegui
empio

effetti che ordinariamente produce, e

che sono fuor di dubbio e restano re

lit in confronto di qualunque terzo fac
tipico la proprieth di cose mobili per natura e di titoti al portatore,

y talora difetto. E

(1) V. su tutto cid la citata eccellente opera sul Diritto, civile inglese comin-

dallo SCHIRERMEISTER e prosegutta

270, comb. col vol. I, pag. 485-488.
NCELLI, Sul concetio del

dal ProcmownNICK, vol, II, pe

diritto reale e sulla

(2) Nella guale invece il SiM
Fipta, in Rewndiconti del R, Ditituto dombardo df 5
zo -del

o lettere,

fig 1 vemr
e II, vol. XXXV (rgoz) reputa ci sia molto di vero (pag.
stesso attenua a una pagina di distanza dicendo di rayvisarvi sina
dell’estratto), Comungue, rimane pur sempre che logica-
differenziale fra due categorie un eri-
considerazione nel

stratto),

il che perd egli
parte di veritd (pag. 21
mente non si pud presentare come decisivo e
terio vero solo in parte. Lo si potrd tutt'al pin prendere in L
discorrere di quelle differenze mormal, mx non costanii, delle quali parleremo not
pure in seguito (0. 71

(3) Op. e vol. cit., § 61, pag. 512 € SEEE.




i quali in confronto a terzi pocscqsori di buona fede non habent se-

quelam (art. 707); eppure niuno dird in
liare non sia vero e proprio diritto reale, e, se Ci
ordine al Diritto germanico per rendersi ragione di quella massima, non

ne € mancata pem una esauriente ¢ onfutazione
sia attributo cl

oggi che la proprietd mobi-

fu chi tento asserirlo in

(1). Dunque ’assolutezza

> normalmente

non & sinonimo di realitd, quantunque

meno dovra concludersi che non basta da

vi si accompagna; per lo
sola a fornire l’essenza caratteristica

dei diritti reali in contrappost
alle obbligazioni. Tanto sono veri gli appunti s yvresposti, che il FucHs,
volendo tener fermo il concetto dell’assolutezza, € portato a ¢
dere, nell’opera sua pitt volte nu-ulm(,
dei diritti patrimoniali in sé e per s¢ nelle
sono solo diritti assoluti e diritti relativi, e
dere con le sue norme positi
portuno di assicurare con un presidio assoluto
Dal che egli & tratto, per esempio, a far 1
pel quale qualunque diritto diventa reale, nel senso

nclu-

che non esiste la distinzione

se € quall

) W'v:w;:m )

che acquista

1

questa assolutezza di tutela, dopo il passaggio al del pos-

ritto si riferisce, O

sesso della cosa a cui €sso ¢ all’intavo-
lazione del diritto stesso nei registri fondiari (2). Ora non saremo
1

romana, dispostl

certo noi, che ci vantiamo eredi della sapienza
rebbe la tradiziona

accogliere simile teoria, la quale distru
tizione dei diritti patrimoniali, cosi rigorosamente dj
scatur

cesso romano certo dietro criterl che devono
intrinseca delle cose, e non gid dipendere dall’arbitrio ) (3)
(v) Veggasi HEUSLER, Institutionen des deutsch. Privatrechts, vol. II, (L€
zig, Duncker u. Humblot 1886), § 79, pag. 3 e segg.
il (2) Op. cit., passim e specialmente a pag. 74-75
(3) Ci associamo al BRINT, loco cit., pag. 237-238, in quanto scrive : « An-

tanto netta

tichissima dev’essere stata fra 1 Romani quella concezione e divisione

e profonda dei diritti immediati sulle cose (tipo la proprietd) e dei diritti di ob-

mente ritratta

bligazione. E questa cosl spiccata distinzione fu vivamente e rec

alle (;U:l“
IV,

ab

nelle azioni civili dalle due solenni formule mewm est, dare oportet,
certo ﬁ‘u'nn applicabili fin dalle origini loro quelle stupende parole di Gato (
4).: «sic itaque discretis actionibus, certum est non posse nos rem nostram
alio petere Si paret ewm dare oportere, nec enim quod nostrum est nobis dari
potest, cum solum id dare nobis intelligitur quod ita datur ut nostrum fiat :
nec res quae est nostra, nostra amplius fieri potest». Cfr, pure BONF ANTE, Di-
Che

ritto romano (Firenz 2 i
(Firenze, Cammelli 1900) cap. X; n. I, pag. 339 € s€gg:




nel

Se cosi non fosse, dovremmo dare ragione al KINpeL, il quale,

di chiamarla illogica e

combattere detta bipartizione, non si p

meramente scolastica (1) |

“ccoci appunto ricondotti a quella teorica estrema che

R
pur fra noi ha avuto dal PEROZZI (proprio un romanista emi-
1, pag. 8§ e

nente) 'ampio sviluppo gia dianzi accennato (n.
segtr.) teorica francamente demolitrice, che non si affanna pid
a indagare un criterio differenziale pit o mene attenuato fra ob-
bli

esista e perd combatte la rag

zioni e diritti reali, ma addirittura nega che criterio simile
ere di codesta tradizionale
a, co-

100 'ess

me di  diritti (2). Per 1 ione alla teoria clas

iire la figura del diritto

biparti
me taluno (3) la chiama, che col «
reale qual rapporto dirette fra 'uomo e la cosa
ticasse che ogni diritto presuppone pluralita di persone in re-
i fra loro, si cadde nell'ec-

pareva dimen-

itazioni e di obbli

ciprocitd di lin
itti reciproei obblighi e li-

} Opposto, di riporre eioe in s
= | diritti, in particolare

miti d’agire ['essenza di tutti ugualmente
di tutti i diritti patrimoniali. Certamente le espressioni poco
10 provocare 'accusa che ora vien

felici di taluni serittori doy
lora mossa, benché io pensi per verita che la parcla sia talora
trascorsa oltre il presumibile loro pensiero. Cosi & del Mavyz,
Le Droil de propridtd peut exister abstraction
le droit de

quando scrisse
faile de fous les howmmes hovs le propridiairve (.

P

ie
18 Preierenza

ool

iritto romano,

rione deve: dirsi del

formeé pro

la sua evoluziones, FADDA, cit, Nee

ervi questa impronta per tutt

dico; §

Das Recht an dev Sacke (Breslau, Morgenstern, 1889) pag. 37.
lotto da isolati

ded Liritto giudi-

(z) (Gid prima su questn terreno si éra messo fra i nostrd,

re

rermanicn, il GRANATA, J xxo

esempi della s
{Torino, Unione 1893)

ompelensa o matoria cr

starto — Ll

8 3, Pag. IS5 8 segg.
(3) Ricaup, Le droil
(4} MAVNZ, Chiers de Droit vonmiain 1,

N, La régle de droit (Lausanne, Rouge 188g) al n, 120, pag, 232.

Naw

IQi2), pag. II5 € sSepg.

274 in nota dell’edizione del 1870

citata dal Rocu




uvoir absolu sur une chose ne sup-

propriéteé qui m’assure le po
entre moi et une autre per-

int un rapport obligatoire
et, st méme le
la chose en quest

Cosi del GIORGI, ove scrive:
% intendiamo anche

pose po
sonne quelconque. ..
cepté, venait @ disparaitre,
pas moins de m’appartenir « (1)
i La proprieta, e quando diciamo propriet
; delle sue modificazioni, la proprietiL & relazione
La obbligazione tra persona € persona. L’una, primogenita tra

le fatture della divina giustizia, € manifestazione continua della
primo womo sopra tutle le cose. 1 altra nata

enza degli uomini, sebbene figlia della
a i vincoli di quella servitu vicen-
mo in soddisfazione di tanti bi-
e in tutela dei

genre humain, moi seul ex-

= y > .
won n En t'UU/HIUt‘)’dZ/

tra persona e coSa.

signoria conceduta al
piu tardi con la conviv
| stessa giustizia, rappresent
i devole che lega uomo con uo

e niuno potrebbe soddisfare da sé,

\
sogni, ch
La proprieta sussiste piena €

' confini dell’attivita di ciascuno.
i perfetta senza bisogno di allre persone diverse dal proprietario. < (2).
i Facile & obbiettare che la signoria conceduta da Dio al primo
uwomo sopra tutte le cose, come quella spesso ricordata di Ro-
binson sull’isola deserta, era una potesta di fatto e non di diritto
fnche durd la loro solitudine e divenne di diritto (diritto di

proprieta) solo quando altro esscre umano comparve rispetti-
{ vamente sulla Terra o su quell’ isola» e cid perche ¢la pro-
« prietd come ogni altro diritto presuppone un gruppo sociale
. Ma quando, con affermazioni altrettanto esagerate in

tiva imposta ai consociati di
o si scriva

: umano « (3)
opposto senso, nella condotta nega

} fronte al titolare si ripone I'essenza del dirit
col WINDSCHEID che «il diritto reale contier

ella 4* edizione dell
ov’é detto tuttavia an-
abstrac-

to reale (
1e solo divieti (4) »

o stesso MAYNZ che

Per verita meno recise affermazioni trovo n
tengo sott’occhio (Bruxelles, Bruylax)k-Cl\l’istop)xc 1876-77),
c.ora del diritto reale che in esso «notre volonté se rapporte a une chose
tion faite de tout individu autre que nous». My, S SEL A pags 382.

(1) Ibid. pag. 273-274 (in ROGUIN, 0p. cit., pag. 231).

(z) Giorel, Teoria delle obbligasiont, Vol. I (7. ediz, Firenze, Cammelli

1907), 0. 3, pag. 3.
(3) PEROZZI cit. Obbligazioni romane, Pag. 23 mnota T.
(4) WINDSCHEID, cit. Lehrbuch des Pandektenvechts, Vol I §. 38, mota3,
pag. 141. E lasciamo P'ulteriore accentuazione del THON, op. cit. rilevata dallo stesso

WiN e 5
DSCHEID, 76id., come meritevole della nota critica del BINDING.




=S

o col ROGUIN (1), col PLANIOL (2), col MICHAS (3), si raffiguri il
diritto reale nient'altro che come un’obbligazione passivamente
universale) quando ci si mette, io diceva, da guest’altro punto
di vista altrettanto unilaterale, si ¢ bell'e spianata la strada a
giuristi logici della forza di un PEROZZI fra noi e di un DE-
MOGUE in Francia(4) per trarne la conclusione ch'é un puro
artificio il voler tuttavia persistere a tener in piedi la nostra
bipartizione. Anzi la stessa grande categoria di diritti patri-
moniali dovrebbe scomparire perche sotto quel concetto di ob-
bligazione universale passiva si possono ricondurre tutti quanti
i diritti in conformitd ad una vecchia affermazione dellORTO-
LAN, che il MICHAS ha il merito di avere esumata (5). Senonché
I'obbligo che tutti ci lega di rispettare gli altrui diritti & il

dgle de Dvert, n, 110 e segg,, pag, 229 € sepe,

(1) Rocumy cit,, La

At
i

(2) Pranion, gp. ey, T. I, n. 2159, 2100, pag. 676-
3} MicHAS, Le droit réel considdrd comme une obligation passipement uni-

=done 1600).

verselle (Paris, T
v motions fondamentales dw Drott pripé (Paris, Roussean

(4) DEMOGUR, Le

1911), Pag. 405-
(5} ORTOL!

Gendralisation da Drait romain (12, edit, Paris, 1884), pag.
pag 87 e segg. Eceo il brano dell’opera del-

637-642, citato dal MICHAS, op. eit.,

I'’Ortoran, che pilt ci interessa

« 1l n'existe de droit que de personne i personne; tout droit a done néces-
sairement un sujet actif et un ou plusieurs sujets passifs; lesquels, soit actifs, soit

srsonnes. Sous ce rapport, tout droit est donc

passifs, ne peuvent étre que des |
personnel. Tout droit, outre le sujet actif et le sujet passif,
renient un objet, lequel, dans sa plus grande généralitd est désigné sous le nom de

a de plus et nécessai-

et sous ce rapport, tout droit

chose. Tout droit & done une chose pour obj
est i . Tout droit, en définitive, si 1'on weut aller an fond des choses, se

résume en la faculté pour le sujet actif d'exiger du sujet passif quelque chose : or

la seule chose gu'il soit possible d'exiger immédialement d'une personne, clest

a-dire une action ou une inaction.

qu’elle fasse on qu'elle s’abstienne de faire, c'e
C’est & cela véritablement que se réduit tout droit. Cette nécessité, pour le sujet
passif, de faire ou de s'abstenir, est ce qu'on nomme dans la langue juridique
une obligation. Zewt droit consiste donc en des obligations» . Non che I'ORToLAN

disconosca la distinzione delle due specie di diritti patrimoeniali, ma egli le presenta

ni di credito i ha in

es dell’unico concetto io quanto nelle jag

coma drux nua
pii soltanto un'obbligazione speciale che a quella generale si accompagna,

[

PoLaccao.
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presupposto d’ambiente per la vita dei diritti stessi, non oia
il comune denominatore a cui tutti ridurli quasi mancassero
altre caratteristiche specifiche per suddistinguerli in classi,
come Vatmosfera in cui siamo immersi ¢ il presupposto comune
della vita di tutti gli esseri animati, ma non ad esso il natu-
ralista si arresta rinunziando a divisioni e suddivisioni di specie
desunte da qualitd positive loro proprie. E appunto nei diritti
reali queste qualita positive (elemento interno come ¢ piaciuto
a taluno di denominarle in contrapposto a quello esterno, co-
stituito dalla generica obbligazione passiva dianzi ac cennata)
sono date da quell’assieme di potesta esercibili direttamente
sulle cose che al solo titolare competono e di cui il vigente
ordinamento giuridico determina il contenuto ed i limiti im-
posti dalla social convivenza e dalla necessita di conte mperare
fra loro i diritti reali di ugual natura spettanti a cons ciati
diversi. B poi come distinguere i vari diritti reali fra loro (pro-
prietéx, servitl, ecc.) se non in base a questo 1oro contenuto
positivo, che varia appunto dall’'uno all’altro? I1 criterio nega-
tivo generico non presterebbe all’'nopo aiuto alcuno.

Da un indirizzo diametralmente opposto pud dirsi ugual-
mente insidiata (tanto ¢ vero che gli estremi si toccano) la
tante volte ripetuta bipartizione dei diritti p{Ltl‘iITl()ﬂiLL]i‘ Allu-
diamo col RIGAUD (1) ad una certa corrente dottrinale che, in
contrapposto a quella or ora esaminata per cui il diritto reale
si risolverebbe in un fascio di obb]ig;xzirmi, riconduce invece
lobbligazione semplicemente al concetto di diritto sui beni,
ad una specie dunque di diritto reale. Che, in considerazione
del non ammettersi altra esecuzione forzata fuorché sui beni,
siasi potuto teoricamente rappresentare I'obbligazione come
vincolo fra due patrimoni meglio che fra due volonta, € con-
cetto che potra accogliersi o combattersi, ma che ancora non
im.porté compenetrazione delle ragioni di credito nella categoria
dei dir1tti.rea1'1. Mi si permetta di ricordare che quella pit
o men felice costruzione giuridica io aveva espressa nel mio

(1) Op. cit., pag. 466 e segg,
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i

i anni prima che quasi

volume sulla Dazione in pagamento di
con le identiche parole la esponesse in Francia il (GAUDEMET (1)
e vi ho fatto pur cenno, con un notevole temperamento che ver-
ra a suo luogo ripetuto, nella prima edizione della presente opera
(n. 15, pag. 39). Ma finché si rimane su questo terreno la tra-
dizionale partizione dei diritti patrimoniali di cui stiamo occu-
ssa affatto. Si personificano i patrimont,

pandoei non risulta sec
ececo tutto, ma, come oggi 'obbligazione contratta fra due fonda-
zioni, ove queste si concepiscano, secondo una ben nota e dif-
fusa teorica, quali patrimoni consacrati ad un dato fine (Zweck-
vermigen), non muta natura e caratteri in confronto a quella

che esista fra due persone fisiche, cosi inalterate rimarrebbero
e miuta

inve

ennata. La ¢

le cose con la costruzione sopra af
550 (TAUDEMET dianzi citato soggiunge,

di aspetto quando lo st
a proposito del diritto personale d'obbligazione : «c’est un droit
sur les biens: jus ad rem (sicl). Sa seule différence avec le droil
réel est qu'il ne frappe pas privativement une close de

mais collectivenent wun patrimoine endier ». Rincara la dose un

Slerminée,

i titre particulier (Paris,

(1) GAUDEMET, Hiude s1

- la personne qui doit
aunjourd’hui, c'est le patrimoine qui doit au patdmoine... le dé-

a la perso
bitenr et le eréditenr ne sont plus que le

lla - Dasione in p

tsentants juridiques de leurs biens

menta, 1 (Padova, Drucker 1888), n. 58,

Ed io nello studio st
pag. 148 : « A mio gindizio, nelle ol
ad un'altra, si ha un vincolo fra due patrimoni considerali come persons

vincolata

1 asfratte.

nonio che deve una certa prestazione ad un determinato

E un dete

> il vineolo, nen sonmo che

altro patrimonio, persone, fra cui apparisce sorg

ttive per

tanti, altrimenti sorrogabili, delle ris
to di patrimonio su eui siffatta costruzione pud appoggiarsi ha
dwy, Das Fermiven .

gli organi, i rappr

moniali ». Tl conee

avuta, ch'io sappia, la pit ampia trattazione in M
Sbizse einer neusn Vermdgensiehre (Bern, Stimpfli rgo8) e contemporanea-
mente nello scritto tanto suggestive di GUSTAY ScHWARZ, Reéchisoubfel? und
Rechtseweck in-Archiv fo birg, Recht, XXXII (1908), pag. 12-139.

Ve ELLI, La teoria delia persona ginridica (parte
seconda) in Rroista df Diritto civile I1 (ujm), § B, pag. 614 e segg.: «i rap-
porti giuridici di diritto prvato corrong fra wunitd patrimonialis (pag, 615).,..
«il patrimonio & la persona giuridica. 11 p:urimou:ir_s & oggelto del divitlo se per

diritto =i intende il collepamento giuridico fra l'vomo e le cose, la proprietd. Ma

3O

si inoltre di recente |




recente scrittore francese in una tesi che sottopone a critica
severa la dottrina classica sulla nozione di patrimonio, il GAZIN.
Egli afferma che codesta dualita nella concezione dei diritti:
diritto reale che affetta le cose, diritto personale come legame
fra due persone & di un'esattezza molto relativa, perché da un
lato il diritto reale «doit & certains égards étre considéré com-
me une obligation passivement universelle» (la tesi gia dianzi
discussa) e d’altra parte il diritto di credito ¢ «un droif réel
indeterminé quant a P'objet matériel sur lequel il porte... Ce
qui est de son essence, c'est moins la présence d'un sujet pas-
sif plus particuliérement obligé, que 1’indétermination de son
objet, le fait qu’il porte actuellement non sur tel ou tel bien
mais sur tout un patrimoine et que dans I'avenir seulement par
un procédé quelconque «d’exécution » (forcée ou volontaire) il
se transformera en un droit réel déterminé sur des biens alors
individualisés (1) ». E troppo evidente che cosi, qualificando
I'obbligazione un diritto reale indeterminato quanto al suo
oggetto, si falsa ad un tempo e il concetto di obbligazione e

& soggetto del diritto se per diritto s’intende il rapporto giuridico fra persona e
persona, cioé (nel campo patrimoniale) fra patrimonio e patrimonio» (pag. 0625).
Ma contro il BONELUI vivacemente nella stessa Rivista di Diritto civile, 11T (1911),
(pag. 639-680) F. FERRARA, La teoria della persona giuridica, come gia contro
il concetto di patrimonio enunziato dal BEKKER, System des heut. Pandektenrechts,
I (Weimar, Bohlau 1886) §§. 40 e 41, pag. 132 e segg. si pronunziarono BENSA
e FADDA, trad. delle Pandette del WiNpscHELD Vol. I (Torino, Unione 1890-97,
nota Z pag. 666 e segg. e contro la concezione del GAUDEMET il Pranior, Op.
e Vol. cit., n. 394, pag. 135, nota I.

Le idee da me esposte sul concetto di obbligazione nel citato lavoro sulla da-
zione in pagamento furono accolte senz’altro dal MANFREDINI, Dell’esecuzione
forzata (Bologna, Zanichelli 1892) pag. 12, non cosi, fra i proceduristi, dal DE
PAro, Teoria del titolo esecutivo, vol. I (Napoli, Detken e Rocholl 1901), pag.
14, nota 5. Piacemi finalmente ricordare che inclina ad accedervi il BruGI nelle
cosl pregevoli sue [stitwuzioni di diritto civile italiano (2*. ediz. Milano, Societd
editr. libr. 1907), pag. 405, dicendo: «Non a torto é stata posta innanzi 1’ idea
(forse destinata a trionfare) che I’obbligazione é un rapporto fra il patrimonio del
debitore e quello del creditore », ‘

(:I) H. G:"‘Z“"u Essai critique sur la notion de patrimolne  dans i@ doctrine
classique (Puaris, Rousseau 1910), Pag. 453-455.
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quello di diritto reale (1). E cio per quella esagerata tendenza,
gia sopra avvertita nella critica alla dottrina dello ZIEBARTH, e
sulla quale ci proponiamo di soffermarci in seguito (n. 16 &s),
di guardare sino aé origine per qualificare i diritti di credito allo
stadio puramente eventuale e futuro della esecuzione coattiva.
Se e come in allora, ma in allora soltanto, spunti realmente
la figura di un diritto reale, € cosa che si vedra in appresso
analizzando il wincolo giuridico come primo elemento del con-
cetto di obbligazione. Renderemo a quel punto il debito
omaggio alle acute ricerche del ch. collega prof. ALFREDO
Rocco, come pure sara quello il luogo a cui riservare un
cenno sulla distinzione da lui accolta di una teorica oggidi
in voga per cui si distingue il debito (debitum, Schuld) dalla
rispondenza (obligatio, Haftung). E sara in quella sede altresi
che toccheremo di una certo notevole teorica del prof. GIo-
VANNI BRUNETTI, che, portando agli estremi limiti alcune idee
gia sin qui esaminate, giunge alla radicale conclusione che
il debitore non & punto legato da un dovere giuridico. Ora e
tempo finalmente che proseguiamo nello sviluppo dei principi,
che, con ossequio a distinzioni e dottrine oramai secolari (ratio-
nabile obsequium ben s’intende) abbiamo dichiarato di accogliere.

6. Fra i corollari che discendono dall’adottato criterio diffe-
renziale fra diritti reali ed obbligazioni quello che sovrattutto
importa notare si & che dall’essere immediata la signoria del
titolare del diritto reale sulla cosa, esclusa l'opera di inter-
mediari, deriva che i terzi potranno ledere un diritto simile
solo con azioni positive, col fare alcunché, poi che l'obbligo
loro incombente & di sua natura negativo, e obbligo di non
turbare il titolare del diritto, di non frammischiarsi fra lui e
la cosa. Invece nell’obbligazione il debitore € tenuto ad una
prestazione, la quale poi puo avere per contenuto un fatto od
un’omissione: ecco dunque la possibilita che il diritto sia leso
con un'astensione, cioé col non adempiere il debitore quella

prestazione positiva che gl'incombeva.

(1) RI1GAUD, op. cit., pag. 471.
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Questo concetto, che & dunque un corollario dei principi
gia posti, fornisce la chiave per la risoluzione di importanti
questioni pratiche. Ci fu, per esempio, chi sostenne che la
locazione di cose, ordinata com’¢ dal Codice francese e dal
nostro, genera un diritto reale pel conduttore, e il fulcro di
quest’opinione & il principio sancito, dal nostro codice nell’Art.
1597, dal codice francese nell’Art. 1743, che, se il locatore
aliena la cosa locata, I'acquirente & tenuto a stare alla locazione,
quando questa sia anteriore all’alienazione e risulti da atto
pubblico o da scrittura privata di data certa. Trattasi dunque
di un diritto reale, fu detto, dal momento che il conduttore
lo pud in dette circostanze far valere in confronto a qualunque
terzo acquirente della cosa locatagﬁ: opponibilita ai terzi ch’e
appunto un attributo proprio dei diritti reali. Obbiettiamo che
ci6 risponderebbe alla teorica, per dir cosi, dell’assolute

zza da
noi combattuta. Invece col criterio della immediatezza da noi
accolto, e in base al dedottone corollario che di fronte ad un
diritto reale in sé e per sé i terzi non hanno che l'obbligo
negativo del non ledere, siamo condotti alla conclusione op-
posta. Ricorre infatti di continuo nella locazione l'opera del
locatore, quale intermediario fra il conduttore e la cosa, ob-
bligato com’egli &, giusta la definizione stessa del contratto
locatizio (Art. 1569, conf. al 1709 Cod. fr.), ad una presta-
zione positiva, cio¢ a far godere il conduttore della cosa locata,
prestazione che si risolve in vari obblighi, come quello della
consegna della cosa in istato locativo, del mantenimento di
essa in condizioni di poter servire all'uso per cui fu locata,
e (A\rt. 1569 € 1575). Anzi questa continuata azione del lo-

catore e caratteristica della locazione e sj esplica anche quando

non ci siano opere materiali, esempio riparazioni a lui incom-

benti, che .renfiano palese e per cosi dire visibile questo in-
Ffrlvento di lui. Entra infatti nel concetto di tale contratto che
il lo

a il g :

. © tore[.pre‘stl il godimento al conduttore quotidie et singu-

s momentis : : R
€ Una catena non interrotta di prestazioni di

odimento rinnovantisi dj
g novantisi di momento in momento, concetto Non
astratto,

ma di s a i i
omma importanzg pratica, come si rileva, per




esempio, dalle norme che attribuiscono in certi casi al condut-
tore diritto a riduzione della mercede.

Senonché ci si potrebbe replicare che l'obbligo di presta-
zioni positive, come quello di fare le spese necessarie per la
conservazione e l'uso della cosa, ¢ compatibile pure con un
diritto reale: ci possono essere, per esempio, servitu prediali
dove a termini del titolo costitutivo incombano simili spese
(esempio il reficere viam nella servitu di passaggio) al proprie-
tario del fondo serviente, il che tuttavia non fa perdere alla
servith il carattere della realiti. Ma rispondiamo che, data pure
simile ipotesi, & ben diverso il caso di queste prestazioni in-
combenti al proprietario del fondo serviente da quelle incom-
benti, per esempio, al locatore. Il proprietario del fondo ser-
viente le deve non ex persona sua, ma, per dir cosi, come rap-
presentante del fondo, ovvero, se vuolsi adottare un’altra co-
struzione giuridica, pud dirsi che quivi si ha bensi un’obbli-
gazione, ma un’'obblig: zione la quale, lungi dallinfluire sulla
serviti per toglierle il carattere di diritto reale, si aggiunge
come accessoria, la segue come un satellite e ne su-
bisce le sorti. Donde la conseguenza, affermata dall'Art. 643,
proprietario del fondo ser viente si esime da guest'ob-
di fare le spese occorrenti per l'uso e conservazione
I'abbandono del fondo (1). Il locatore invece
esimersene, non vi si pud sottrarre preten-
la cosa locata al conduttore, e cid perché
ad un vincolo personale, ad un'oéligatio fa-
principale e non accessoria lega l'un con-

ad essa

che il
bligazione
della servitu con
non ha modo di
dendo di cedere
siamo di fronte
ciendi che in via
traente all’altro (z).

{1} E lo stesso dovrd dirsi nell'ipotesi dell'Art. 649, articolo che per veritd

chesi diano servits

in fuctends,

sarrebbe a prima vista il pin favorevole alla tesi fes
I I I

Vero & clie «una servitll con contenuto solo.ed esclusive di facer
derno non la concepisces. SiMoONGELLT, loc. cit,, pag. 22.
non  possiamo consentire ¢ol DE VAREILLES

< il diritto’ mo-

(z) Eeco p
dey crdances ot e droit de priference entre créareis
[, XXXIV (1g905) (pag- 528-540) e T, XXXV (1506)
y del diritto del conduttore, lo

g, in

Dhe conflit
de Lép
(pag. 474-454)

lerd. el de TSP

che, rsolleyant

1o la tesi della res
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1. Posto il criterio fondamentale per cui si distinguono le
categorie di diritti patrimoniali, giova ora indicare altre diffe-
renze fra loro, le quali o sono, in confronto, d’ordine secon-
dario, oppure ricorrono normalmente ma non gia necessaria-
mente e sempre (1).

1°) 11 diritto reale & di regola assoluto, cioé puod farsi va-
lere in confronto a qualunque terzo, adversus omnes, il diritto
di obbligazione relativo, non esce cioé di regola dai rapporti
fra le parti (creditore e debitore), non propaga la sua azione
vincolatrice ai terzi. Il diritto reale pertanto, cio che non suol
essere del diritto di obbligazione, importa, per dirla alla fran-
cese, un diritto di seguito (droit de suite), cioé d'ordinario il tito-
lare di un diritto reale puo, per esercitarlo, perseguitare la
cosa presso qualsiasi possessore o detentore. Cosi il proprie-
tario di un immobile 1o rivendica da qualunque lo detenga, e
parimenti il creditore che ottenne un’ipoteca, diritto reale di
garanzia su beni del debitore o d’altri, ¢ al sicuro per quanti
trapassi avvengano di quei beni da una ad altra mano, che li
colpira presso 1'ultimo acquirente il giorno in cui si trovi a
dover esperire 1'azione ipotecaria perché non debitamente sod-
disfatto (Art. 1964, 20 capoverso). Invece I'esercizio del diritto
di credito non importa per sé solo persecuzione di cose del

debitore presso terzi. Se io dunque ho verso Tizio un credito
semplicemente chirografario, certo egli & tenuto a risponderne
con tutti i suoi beni presenti e futuri (Art. 1948), ma questo
vincolo generale del suo patrimonio non toglie a lui la dispo-
nibilita di singoli beni suoi nel modo pit a:ss(ﬂutr),

si da po-
terneli far uscire con atti di alienazione senza

che io possa
perseguitarli presso gli acquirenti. (Cid beninteso salva I'ipotesi

presenta come un diritto reale accom

pagnato da certe ragioni di credito verso il
locatore (

p2g. 487, nota 3 del T, XXXV)

(1) Cf., oltre al’UNGER pitt volte citato, Dx FoLLEVILLE, Notion du droit
et de I’obligation (Paris, Thorin 1873)
ction entre les droits réels ef les droit,

de jurisprud. T. XXV (1896)

» B 65, pag, 9z e segg. e OLIER, Distin-

S personnels, in Revue crit, de legislat. et
» Pag. 466-475.
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di frode che faccia luogo all’applicabilita dell’azione pauliana
o revocatoria, di cui si dird a suo luogo). Un esempio spic-
catissimo di questo diverso modo di operare che contraddi-
stingue normalmente i diritti reali e quelli di obbligazione lo
abbiamo raffrontando lipoteca all’anticresi. Sotto una forma
diversa dall'ipoteca (della quale il concetto & dato dall’Art.
1964) possono gli immobili prestare garanzia ad un credito,
ciod mediante I'anticresi, contratto intercedente fra debitore e
creditore, e in virtu del quale questi entra nel godimento di
un immobile del debitore ed acquista il diritto di farne suoi
i frutti coll’obbligo di imputarli annualmente a sconto degli
interessi, se gli sono dovuti, e quindi del capitale del suo
credito (Art. 1891). Parrebbe che questa forma di garanzia,
che fa ottenere al creditore la consegna del fondo, dovesse
essere per lui piu efficace e sicura. Non ¢ cosi invece, perche
lanticresi non produce a favore del creditore anticretico che
un diritto personale, mentre I'ipoteca un diritto reale, donde
il corollario (ed ecco che rientriamo nel nostro tema) che al
creditore anticretico non competa (Art. 1897) quel diritto di
seguito sulla cosa, che vedemmo competere invece (Art. 1964,
2° capoverso) al creditore ipotecario. Se dunque, dopo avermi
dato il fondo in anticresi, il mio debitore Tizio lo vende a
Caio, I'acquirente Caio ha diritto di pretendere che io glielo
consegni.

Perd ho detto che questa differenza fra diritto di credito
e diritto reale ¢ normalissima, ma non necessaria e costante.
Cosi abbiamo la proprietd mobiliare con diritto di seguito
imperfetto (v. s. n. 5 &is, pag. 29) e viceversa ci siamo pure im-
battuti in un diritto indubbiamente personale e non reale, quale
si & quelio del conduttore, che in date circostanze (Art. 1597)
& munito del diritto di seguito.

2% Il diritto reale, acquistato nei debiti modi necessari
perché sia operativo di effetti verso terzi (per esempio trat-
tandosi di immobili avvenuta che sia la trascrizione del ti-

tolo d’acquisto znfer wvivos OVVEro I’ iscrizione dell’ipoteca nei

pubblici registri), conferisce al titolare di esso un diritto di
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preferenza. Se si tratta del diritto di proprieta non limitato piu
o meno da zura in re aliena, questo diritto di Iyrvlbrvn/d si
traduce addirittura in un’assoluta esclusione di ogni altro (1

se si tratta di zura in re aliena la preferenza consiste in cio,
che, ove piu persone abbiano in epoche diverse acquistato
sopra la cosa sia lo stesso diritto reale, sia dei diritti reali
differenti che si trovano fra loro in collisione, il diritto an-
teriormente acquisito va innanzi al posteriore di data: <«qui
prior lempore potior iure ». Cosi nel caso di pit ipoteche iscritte
in diverse date sopra un unico fondo a garanzia di crediti varl,
prima si paghera col danaro tratto dalla vendita all’asta il primo
iscritto, poi il secondo, poi, se danaro ancora avanza, il terzo
e cosl via. Tutto I'opposto avviene dei diritti di credito in sé
e per s¢; salvo cio® che trattisi di quei crediti privilegiati che
la legge indica tassativamente, i creditori (chirografari) con-
corrono assieme senza distinzione e preferenze, qualunque sia
la data del rispettivo loro titolo, e pero, se il debitore sia in-
solvente, la perdita si ripartisce pro rata fra lorc per applica-
zione degli Art. 1949, 1950. Ma questo principio, si dira, non
¢ ingiusto? L’equitd almeno parrebbe richiedere che i credi-
tori di piti vecchia data dovessero andare innanzi ai pit re-
centi: essi hanno fatto assegnamento sui beni che il debitore
aveva quando sorse l'obbligazione e che sarebbero per avven-
tura bastati a soddisfarli integralmente, mentre questo loro
calcolo viene invece frustrato, e quei beni piu non bastano
all'uopo, quando sovr’essi debbano pagarsi pure creditori sorti
pOSte.riormeme_ Ma (2) si risponde, e la risposta & perentoria,
che il debitore ha pur conservata la libera disposizione dei

s’um beni; ora alienandoli egli viene pure a sottrarli a quel-
l'assegnamento che i creditori vi aveano fatto sopra e, com’essi

non possono lamentarsi in questo caso, cosi nemmeno lo pos-

(1) Cf. ACOLLAS, Manuel de Droit civil, T. 1. »* B

Bailliere 1874), pag. z2o0. 2% édit. (Paris,
(2) LAURENT
lant-Christophe 1878), n. 279, pag
» pag.

» Principes de Droit civil, [, XXIX
314-315.

(2 édit., Bruxelles, Bruy-
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sono ov'egli ne disponga indirettamente contraendo nuovi
debiti, ch’'é quanto dire aumentando la massa delle persone
che avranno diritto a concorrere sui beni stessi per pagarsi (1).
I diritti di garanzia reale sono stabiliti appositamente per
premunirsi da questo pericolo di dover concorrere alla pari
con altri creditori del comun debitore, e molte volte (2) si do-
vra dire imputet sibi il creditore che non se ne é valso in tempo
per assicurare con essi la prelazione al suo credito. Bene dun-
que lascid scritto TLPIANO nella L. 1 § 2 D. de separationibus,
42, 6: «licet alicui, adiiciendo sibi creditorem, creditoris sui
facere deteriorem conditionem ».

Concorrono argomenti eminentemente pratici(3) a dimo-
strare la inapplicabilitd alle ragioni di credito di una prefe-
renza in ordine di data e la convenienza di ammettere, tutto
all’opposto, che chi primo ottiene il pagamento del suo cre-
dito dal debitore, sia ben pagato e nermalmenfe (eccettuato
p. es. il caso di fallimento) non possa essere soggetto a do-
mande, nonché di restituzione, nemmeno di proporzionale ri-
parto che gli muovessero altri creditori del debitore comune
a Iui anteriori di data. Sarebbero altrimenti i negozi civili e
commerciali esposti a tale incertezza, da scuotere il credito e
rallentare, con grave pregiudizio sociale, il movimento degli
affari. Infatti perché il predetto diritto di preferenza del vec-
chio credito sul nuovo funzionasse equamente, bisognerebbe
che i creditori nuovi avessero modo di conoscere, e fossero
quindi imputabili di colpa se ignorassero, le obbligazioni an-
lizzare

teriori del debitore, bisognerebbe, in altri termini, org
{1} Cfr. pure, fra tantd, E. Biancer, Def privilegd, tcc, Parte VII del  Cown-

sento del Codice civ. it. del FiorE (Napoli, Marghieri 1894) n. 27, pag. 43-44.
ndo ai casi nei quali, non provenendo l'obbliga-

(2) Non dico sempre, pens
sieme da atto di volontd a cui concorra il ereditore, questi non ha mods di can-
telarsi esigendo garanzie reali subito che I'ohbligazione sorge (es. obblig. ev deficio).
CMMIERES,

(3) Posti bene in rilievo particolarmente dal DE VAREILL

o, cit., ni §ie 58
sentire dalle conelu
del Cod. e delle e

g.. il che non si deve disconoscere per quanto st possa dis-
oni finali del suo lavaro. V

A Proced. efw. (Milane, ¥V

st pure MORTARA, Comment.
allardi], Vol V, n. 4, pag. 7.




la I_"lillll'.']h.'i.'\:l delle obbligazioni, Ppre }Il'i-s di tutte le ¢

zioni, cosa ne materialmente, ne moralmente possi

la renitenza

in difetto di siffatta pubblicita, generale si
ad accordare credito senza speciali garanzie per la tema di
do

rer mecessariamente cedere il passo a ign

creditori, che potessero eventualmenti assorbire per S& S0H
beni del debitore.

liventato tale

E poi il creditore nuovo ordinariamente

altra

per effetto di un correspettivo in danaro o

shitore, OVVEro

specie che, o sussistono tuttora nelle mani del

gli hanno permesso di conservare tutto o parte di

ha, di cid con cui pud soddisfare taluni debiti suoi. |
egli giusto che, forti della loro antecedenza di data, 1« reditor
vecchi venissero cosi a pagarsi in parte a spese del

E se si pensasse di temperare, in vista di cio, il

stabilendo che non possa dai creditori vecchi intaccar

parte di valore che & entrata nel patrimonio del debitore a
merito del creditor posteriore, chi non vede in qual ginepraio
di laboriose indagini bisognerebbe avventurarsi per riconoscere
e isolare quel valore o il suo residuo, con evidente pericolo
di incertezze ed arbitri? Tutte queste ragioni di giustizia ad

un tempo e di pratica convenienza sono sfuggite, dobbiamo
dirlo, al DEMOGUE, che ne

lla citata sua opera Les nolions fon-
damentales du Droil pri (

- 185-386) censura il principio di
uguaglianza fra creditori posto dall’Art, 2003 Cod. francese,
corrispondente al nostro Art, 1948 ed arriva persino, dimen-
tico di quelle grandi conquiste che furona in ;ngt.-ri;t ipoteca-
ria i principi della pubblicitd e della specialita, a plaudire
all'antico Diritto francese che dava di pien diritto ad ogni
creditore per atto notarile ipoteca generale su tutti i beni
presenti e futuri del debitore ! Nﬂn.dimentir'hi;nnu- ch'é pur
sempre quel DEMOGUE che vedemma combattere la distinzione

dei diritti patrimoniali nelle due note categorie e quindi VO-
lentieri .egli si sente portato a condanpare :]n,-mp che segnano
caratteri loro differenziali. Non giunge |_-|:."|i .I.;ors:inn .;l f;i,.i,i;l_
Tare concep ', tedricamente almeno, m: f_]h-ilt.-;.. reale su cosa
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non individualmente determinata (¢p. ¢if., pag. 441-442)? Cio
distruggerebbe l'altra differenza di cui ora passiamo a discorrere.

3’) Vi ha una notevole differenza fra le due categorie di
diritti relativamente all’'oggetto su cui si esplicano. Il diritto
reale ha necessariamente per oggetto una cosa; certo & che
non pud avere per oggetto un fatto, dal momento che esclude
nel sup esercizio l'intervento di terze persone, e solo le per-
sone, non le cose, prestano fatti. Invece la prestazione che
forma il contenuto del diritto di credito &, se la si riguarda
genericamente in sé e per sé, un futto incombente al debitore,
se poi si discende all'oggetto della prestazione stessa si tro-
vera ch'esso puo rigunardare una cosa od un'opera; per esem-
pio nel contratto di locazione ch’io stipulo col domestico que-
sti si obbliga a prestarmi non gi;‘L delle cose materiali, ma
dei servigi. Ed anche allorquando nell'obbligazione la presta-
zione dovuta si riferisce a cose materiali, & possibile una ri-
levante differenza in confronto ai diritti reali. Questi infatti
suppongono la cosa che ne é oggetto determinata nell'indivi-

duo: non & concepibile un 7us #n »e su cosa indeterminata, &
0 possa avere la pro-

ridicolo il pensare, ad esempio, che Tizi
prietd di un cavallo in genere o la serviti di passaggio so-
sato; avra naturalmente la proprieta

pra un fondo non prec
di guel tal cavallo, il diritto di passidre per quel dato fondo.
La cosa invece cui si riferisce il diritto di obbligazione puod
essere indeterminata nell'individuo e determinata solo nel ge-
o a darti cento botti di vino). E cid

nere (esempio mi obblig
Poggetto immediato dell’obbligazione,

perché la cosa non é
ma il creditore, per dir cosi, vi giunge attraverso il vincolo

contratto dal debitore, onde basta la determinatezza di questo
vineolo, non occorre altresi 'assoluta individuale determinazione
della cosa alla quale siffatto vincolo a sua volta si riferisce.
4") 11 diritto reale & per regola suscettibile di acquisto per
usucapione (o prescrizione acquisitiva che dir si voglia). Cost
T'usurpatore di un fondo che ne tenga per trent'anni il pos-
sesso continuo, non interrotto, pubblico, pacifico, non equivoco
e coll'animo di averlo come proprio, ne acquista effettivamente
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per usucapione la proprieta, diritto reale per eccellenza. (Ho
detto essere questa la regola, perche vi
reali che tale modo di acquisto non comportar
vitu discontinue e le continue non apparenti). Invece non S

possono mai acquistare per usucapione diritti di credito (1). Ti-
0.000 da pagarsi

hanno pure dei diritti
1o, quali le ser-

710, PEL esempio, Si crede mio debitore di L. 4
in 40 uguali rate annuali: me ne ha pagate gia trenta, poi
al trentunesimo anno si accorge che il debito non sussiste,
cessa il pagamento, né io potrd pretendere lo continui accam-
pando l'usucapione. Ne a codesta regola siamo autorizzati a
far eccezione per le obbligazioni di prestazioni pl-rwliﬂh
Che se, trattandosi di

(corresponsione di un’annua rendita).
il 1;wrim(1w

canoni enfiteutici, la continuata loro esazione per

prescrizionale quando chi li esige si comporti da domino di-

liretto e quindi all’ob-

retto conduce all’acquisto del dominio ¢
oli

bligo per laltra parte di continuare l'annua prestazione,
¢ perche in tal caso non si tratta piu di un semplice diritto
di credito, ma di un diritto eminentemente reale ed € questo
che per via di usucapione si acquista (2).

)l gia citato Art. 1097

Ecco dunque perché non troviamo ne
bbligazioni,

indicata la prescrizione fra le possibili fonti delle o

laddove per converso il Libro II, relativo 2 soli
gli altri diritti

diritti reali,
si apre con la dichiarazione che la pmpri(ztiL =
sulle cose possono acquistarsi, fra altro, col mezzo della pre-
scrizione (Art. 710, ult. capov.).

Tnvece il Codice prussiano Algem. Landr. I Th., 11. Tit., §§. 837-
839 alla continuata prestazione di interessi attribuiva efficacia di pre-
sunzione dell’esistenza del mutuo, dopo dieci anni, di acquisto per pre-
scrizione dopo trenta (3).

(1) Cfr., per tacer d’altri, MIRABELLI, Contratti speciali, Del mutuo, . 27
nel cit. Comm. al Cod. civ. del FIoRE, Parte XII, Vol. VI (Napoli, Marghieri
1894), pag. 93-96.

(2) MoDICA, Se sia possibile il possesso nelle obbligazion, specialmente in
quelle aventi tratto successivoin Antologia giuridica, Anno X (1904) pag: 73 € Segg.
. (3) § 837 « Wenn eine gewisse Summe zehn Jahre hindurch als Zinsen
eines schuldigen Kapitals bezahlt worden, so entsteht die Vermuthung dass der
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s") Un’altra differenza che mormalmente si incontra fra di-
ritti di obbligazione e diritti reali e fornita dal criterio della
loro durata, E certo che non possono darsi obbligazioni per-
petue, anzi & fatale ed insito nel concetto stesso di obbliga-
zione ch'essa nasca per morire, risiedendo nella solufio eius
quod debetur il suo scopo: l'esercizio del diritto ne importa
dunque l'estinzione. Il che in generale non & dei diritti reali,
che hanno una durata stabile ed indefinita e che, mediante
o, lungi dall'esaurirsi ed estinguersi, si conser-

il loro eserci
vano e si perpetuano.

Ho detto in generale, perché infatti vi ha una categoria
di diritti reali in cui guesta perpetuita di durata manca, e
che, com'e delle obbligazioni, si estinguono proprio col loro
esercizio, intendo alludere ai diritti reali di garanzia (esempio
col loro carattere di diritti acces-

ipoteche), il che si spies
sori ad un'obbligazione che servono a guarentire. Parimenti
noi troviamo che certi diritti reali, se non si estinguono, ed
s5a-

anzi si mantengono attivi, con !'esercizio, mancano nece
tente nell'avere una durata

riamente dell’altra ||11;1iil]:'?;'_, consi
indefinita ; tali 1 diritti di uso, usufrutto, abitazione, che hanno
al massimo la durata della vita del titolare se questi & una
persona fisica, di trent'anni se & un corpo morale (Art. 513,
518, 52g), sicche puo incontrarsi benissimo un diritto di cre-
dito che abbia vita piu lunga di une di questi diritti reali. E

pero, per concludere, non diremo in via assoluta, come ha pur
fatto taluno (1), che i diritti reali differiscano dalle obbligazioni
perché hanno il carattere di una durata stabile indefinita; di-
remo piuttosto che, mentre & carattere essenziale a tutte le
obbligazioni la limitazione della loro durata e I'estinzione loro

nde das Kapital selbst als ein Darlehn schuldig ist. » § 839 «Ist die§. 837
kann der

iebene Zinsenzahlung durch dreiszig Jahre geleistet worden, so
Gliubiger das Kapital vermdge eines durch Verjihrung erworbenes Rechts fordern,
und der Beweis dass urspriinglich kein Darlehn pegeben worden, ist nur in dem
np fiberhanpt ein Bewels stattfinden kann s .
g

issig, wie gegen die Verjihru

{1) Es. il DE NZlo, Op. city, 0. 5.y pag. 2.
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col fatto stesso del loro esercizio, cid non solo non & essen-
ziale nei diritti reali, ma anzi in essi, potenzialmente perpetui,
si avvera normalmente l'opposto. Con frase imaginosa dice il
SouM che il diritto di credito incontra la sua fine proprio
quando, come Faust, potrebbe dire all’attimo fuggente: arre-
stati, sei bello (1). Ma come? si opporra: non abbiamo forse
ragioni di credito che, lungi dall’esaurirsi in un attimo fuggente,
vengono spiegandosi nel loro soddisfacimento in periodi di
tempo talvolta assai lunghi, il che ¢ cosa normale nelle ob-
bligazioni di non fare e pur si verifica in tante obbligazioni
positive, per esempio nella locazione di immobili (Art. 1571)?
Rispondo che ogni momento di esercizio viene estinguendo
in tali casi una corrispondente frazione del diritto: proprio
come accade a noi, miseri mortali; ogni attimo che passa e
che piu non ritorna porta seco nell’abisso della eternita una
parte dell’esistenza nostra, ch’¢ come dire una parte di noi
stessi. Questo continuato logorio del diritto per effetto del
suo esercizio non lo incontriamo invece di regola nei diritti
reali, come sopra si € visto.

8. La distinzione fondamentale delle due categorie di di-
ritti patrimoniali, che noi ora sappiamo da quali elementi ri-
sulti, ha importanza non soltanto riguardo al Diritto materiale,
ma anche riguardo al formale, cioi alla Procedura, e piu pre-
cisamente per cid che concerne la competenza, il foro a cui
citare I'avversario. Valgono a questo proposito norme diverse

circa la competenza per territorio secondoché trattasi di azioni
personali o reali su beni mol

, ‘per cui e *y'w’(‘ru‘lilv il forum rei,

ovvero di azioni reali immobiliari, per cui € regola il forum

rei sitae. Veggansi su cid gli Art. go e segg. del Codice dj
procedura civile (2).

(1) SoHM, Biirgerliches Recht in Sistematische Rechtswissensch. (Berlin
Teubner 19-06, Th: I, Abth, VIIL dell’opera Die Kultur der Gegenwart) Pag‘.
35. E soggiunge » « Das Forderungsrecht ist da, damit es in seiner Be(riediguhg
untergehe. Das Forderungsrecht ist nicht Zweck, nur Mittel des Vermogensverkehrs,

(2) C’¢ chi riprov. iasi .
prova che siasi conservata la distinzione delle azicni in reali ¢

ersonali, fonte i ica di e
12 > In pratica di molti litigi per determinare volta per volta la com.
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0 come accessorio vi si unisca, e viceversa, ma sempre il ca-
rattere del diritto, e conseguentemente dell’azione, si desume-
ra dall’elemento preponderante, né pud invece per sé stesso
un diritto presentare quella duplice natura, per la contraddi-
zione che nol consente, troppo ¢ diversa l’essenza delle due
specie di diritti patrimoniali. Cosi i citati giudizi divisori, a
ben guardare, hanno carattere di azioni personali: si fondano
sopra un’obbligazione risultante da una comunione e sono di-
retti contro un avversario determinato, che, entrato in societa

0 in comunione per contratto o per accidentalita, é obbligato

a concorrere alla divisione o alla liquidazione o almeno a su-
birla (1). E lasciando ai romanisti il decidere come debbano
interpretarsi quelle parole di Giustiniano, che simili azioni mzx-
tam causam habere videntur, a me basta rilevare come il carat-
tere di azione personale sia esplicitamente riconosciuto altrove
dallo stesso Corpus iuris ad una di quelle tre azioni divisorie,
precisamente dal giureconsulto PAOLO nella 1. 1 D. fin. regund.
10, 1; , Finium regundorum actio in personam est, licet pro
vindicatione rei est ”. Un errore su cui in moltissimi casi si
fonda la dottrina che ammette diritti ed azioni miste, consiste
nel riguardare come azione unica rivestita di quel duplice
carattere taluni casi nei quali si ha wn cumulo di azioni, del
resto separate e distinte, 'una reale e l'altra personale. Fer-
miamoci, per esempio, al regolamento di confini fra immo-
bili. Bisogna intanto bene distinguere l'azione di puro sta-
bilimento di termini da quella di vero e proprio regola-
mento di confini. Alla prima si riferisce U'Art. 441 ed & indub-
biamente azione personale: , Ogni proprietario pud obbligare
il suo vicino a stabilire a spese comuni i termini tra le loro
proprieta contigue ”. Qui non vi & punto in questione un ius
in 7e: si suppongono fissate, non controverse le rispettive
proprieta dei confinanti, e non vi ha che un’obbligazione de-
rivante dalla /egge, la quale & pure altra delle possibili fonti di

(1) ARNDTS-SERAFINI, Pandette, Vol. 1. Parte T (4" ediz. Bologna, Fava e
Garagnani 1883), nota 12 al § 97, pag. 372- 373.










CariTtoro II.

Rapporti di connessione fra obbligazioni e diritti reali.

SOMMARIO : 9. Transizione all’argomento del presente Capitolo. 10. S1 enun-
ciano casi di possibile connessione ed intreccio delle due specie di diritti.
— 11. Continua : in particolare delle cosidette obbligazioni reali e degli oneri
reali. — r12. Continua: azioni personali pregiudiziali all’esercizio di un’azione
reale. — Titoli al portatore,

9. La teoria delle azioni miste, che abbiamo testé com-
battuta, & certamente per noi istruttiva inquanto cioée ha un
valore sintomatico. Essa fa comprendere la possibilita che ci
siano dei rapporti, e rapporti in taluni casi molto intimi, fra
le due categorie di diritti patrimoniali, senza di che non si
spiegherebbe come nella dottrina ed og ggi
legislazioni abbia potuto farsi strada qurlllL teoria (sia pure
da noi ripudiata), che ammette in talune ipotesi dei diritti

ancora in talune

1
sulle cose, nei quali addirittura i due elementi si fondono sino
a far sorgere una terza specie autonoma di diritti ed azioni.
€io che vi ha dunque di vero ed interessa rilovite si & che,
segnata pure la profonda differenza fra diritti di credito e
diritti reali, bisogna guardarsi bene dal ritenerli come due
mondi a parte, due campi chiusi, fra

i quali nessun rapporto
interceda. Che anzi si incontrano e s;

intrecciano sotto molte-
plici punti di vista, dei quali alcuni almeno vogliono
qui r1001dat1

10. 1°) Diritti reali e diritti dj
nare dd un tempo da un’unic
nire nei contratti traslativi dj proprieta o di altri diritti reali.
Cosi dalla vendita derivano fra le parti
cioe obbligazioni reciproche, e al te
proprieta per effetto del solo conse

2°%) Pur trattandosi di

essere

obbligazione possono ema-
a fonte: cosi vedemmo avve-

ragioni di credito,
mpo stesso passaggio di
S0 (Art. 1125, 1447, 1448).

diritto reale, I'elemento obbligatorio
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si presenta subito ch’esso venga turbato ed il titolare del di-
ritto stesso agisca per farlo valere: sara l'obbligazione incom-
bente al turbatore di riconoscere il diritto del titolare, d’uni-
formarvisi, di rimettere le cose in pristino, di risarcire il dan-
no. /
to dell’azione in giudizio, sia dessa poi per se medesima per-

A questo elemento obbligatorio connesso con 'esperimen-

sonale o reale, allude nel modo pit esplicito il § 5 Inst. de
except. 4, 13, @ proposito della eccezione della cosa giudi-
cata: «Item si iudicio tecum actum fuerit, sive in rem sive
in personam, nihilominus obligatio durat, et ideo ipso iure de
eadem re tecum agi potest, sed debes per exceptionem rei
judicatae adiuvari

3%) Vi ha un’intera categoria di diritti reali che hanno ca-
rattere accessorio a diritti di obbligazione. Tali sono i diritti
quali lipoteca e il pegno. Ed & notevole-

reali di garanzia,
come dal riconoscimento giudiziale di certi diritti di obbliga-
zione sorga immediato il diritto ad una di queste garanzie
reali. Alludo all’ipoteca giudiziale, cio¢ all’Art. 1970, cosi for-
mulato: « Ogni sentenza portante condanna al pagamento di
una somma, alla consegna di cose mobili o all’adempimento
di un’altra obbligazione, la quale possa risolversi nel risar-
cimento dei danni, produce ipoteca sui beni del debitore a
favore di chi 'ha ottenuta».

4°) Ma ben piu intimo & il nesso che (almeno secondo la
configurazione apparente, a cui molti credono risponda altresi
la effettuale realta del rapporto) si presenta in taluni casi nei
quali un diritto reale non fiancheggi soltanto un’obbligazione per
presidiarla, ma pare che addirittura la investa, si da discorrere
di diritti reali aventi per oggetto una ragione di credito. Tale
il caso dell’usufrutto di crediti (es. art. 482, 498 Cod. civ.)o
di credito dato in pegno (art. 1881 Cod. civ.). Figure codeste
che hanno dato e danno alla dottrina molto filo da torcere, spe-
cialmente inquanto si escluda la possibilita concettuale di diritti
su diritti. Ond’ecco taluno che a tal concetto si ribella ravvisare
nell’usufrutto di crediti «un divitto obbligatorio analogo all’usu-
Jrulto, costituito dal creditore allo scopo di attribuire ad un










un’obbli ig, inquanto si trova in un d

ordinari

amente di proprieta o di possesso, con una data cosa,

sicché per regola generale basta

sciolga da un tale ra

porto con
i

la sua obbligazione. Ne abbiamo

a proposito delle spese necessarie per |

di una servitu prec

le, spese a

virtn del titolo ¢ il proprictario de
(Art. 643). Del pari a proposito delle spese di ripar d
un muro comune, le guali mnno @ carico di tutti i comuni

di esimer-

sti, l'art. 549 da facolti a qualunque propri

sene rinunziar itto di

comunione, purche il muro non

sostenga un edifizio di sua spéttanza ne trattisi di rif

e ricostruzioni cui abbia data causa col fatto prio I
gamente l'art. 6 r le spese incombenti nunisti rela

tivamente alla cosa comune. Avrebbe finalmente, secondo

pinione molto diffus wattere di obligatio of rem

Vobbligo del g

su di che si fa

prevalente nella dottrina e cresi L dai responsi di varie Ce

egolatrici (1), nando il fondo, si:

mino (Art. 1 teuta cessi di dov

-l_‘,.-'-,—.‘; riconoscere che o meno questo carattere di ol

ob ¥em non € a [_‘.r-_‘.:)(u_:.il_-'. del canone er

in tutta la sua ester
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lono infatti non é¢
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le mezzo i
il fondo
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1 fondo non & distrutto che
1 puo Uenfiteuta pretendere

in parte,
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cancne ove la rendita della parte che resta sia sufficiente per
pagarlo interamente. In questo caso pero, e sempreche ne sia
perita una parte nolabile, I’enfiteuta puo rinunciare al suo diritto
retrocedendo il fondo al concedente» (1).

Rispetto a queste obligationes ob rem Vi ha un’ importante
osservazione da fare, ed & che l'obbligazione qui segue bensi
il possesso della cosa e cessa con I’abbandono di essa, ma,
finch¢ il rapporto reale dura e per le obbligazioni quindi a
cagion d’esso contratte, non risponde soltanto quella data cosa,
ma rispondono anche gli altri beni propri dell’obbligato, men-
tre invece il proprietario di una cosa colpita da un vero e
proprio diritto reale & tenuto soltanto a sopportare passiva-
mente l'esercizio di quel diritto, senza che per la realizzazione
di questo diritto possano mai essere colpiti gli altri beni com-
ponenti il suo patrimonio. Esempio di cio il vincolo ipoteca-
rio riguardo a chi ha data la cosa propria in ipoteca per ga-
rantire un debito altrui, oppure rispetto al terzo acquirente
dell’immobile ipotecato. Ho conceduto a Caio, creditore di
una certa somma verso il mio amico Tizio, ch’egli assicuri
il credito con ipoteca sopra la casa mia. Oppure ho acquistata
ch’egli gia la aveva debitamente ipote-

la casa di Tizio, dopo
Ebbene in questi casi,

cata a favore del suo creditore Caio.
una cosa colpita da un diritto reale
non sono gia tenuto pel fatto che
sopra, sono tenuto

essendo io proprietario di
e non un obbligato ob rem,
la casa ¢ mia a pagare il debito iscrittovi

solo ad una condotta negativa, a tollerare cioé che Caio credi-

tore, se non viene soddisfatto, agisca coll’azione ipotecaria

sulla casa: con la mia rimanente sostanza non rispondo, il

peggio che potra capitarmi ¢ di perdere, in executivis, la casa.

Riprendiamo invece uno dei casi di vera obligatio 0b 7em, quel-

orrere nel caso dell’enfiteusi Z’obligatio

(1) E perd c’¢ chi nega addirittura ric
alienando il fondo si

pur ammettendo che D’enfiteuta

ob rem in $enso proprio, e,
fonda tale massima sopra una costruzione giuri-

esoneri dal pagamento del canone,
dica diversa. Cosi, per esempio, il CHIRONI, cit. Trattato dei privilegi, Vol. I,

n. 63, pag. 125-126.
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\'1/1;‘|Li» da violenza, io posso esperire contro Tizio 'azione di
’;?]Ultd del ‘t‘wnlr:z‘:tm azione certo personale, dalla cui I'ingCi[E;
. '[:“'13(1-: ch’io possa far valere il mio ripristinato diritto di pro-
prieta in confronto a qualunque persona, € quindi ;mv:'m‘- in
da Tizio. Abbiamo in cio una

contrata

confronto a Caio avente ¢

ipotesi inversa i
I wversa a quella 1 toccando del regolamento

one di termini dato che I'uno dei vicini

di confini ed apposi
rieta: allora

pretenda usurpare l'altro una pz 1411
iR irpare 1'altro una parte ¢ ella sua prc
cioe vedemm S gl g : e o X
. lemmo la risoluzione di una 41L1\.QI]A)H.“(]1}H")E)T‘!"txl,((“'
1tte reale) 5 . -
ritto reale) essere '.">""H"‘l'/1 le all’azi y o A

I %) e all’azione personalc di appo-

ia risoluzione di una guestione

sizione di termini: qui invece
ttente 14 ragion . A1 - 1 - 2

ite una ragion personale fra le parti contraentt ¢ pre-
ale in confronto di altre

oiudiziale all’esercizio di un diritto re
persone, le quali ne risentono il contraccolpo pwr(-f’fk:tm della
nota massima resoluto iure dantis resolvitur ol Tus accipientis.
6" Finalmente a dimostrare questo legame, questo intrec-

fra diritti reali e diritti di obbligazione, nulla

sono in sostanza ti-

y dei titoli al portatore. Essi
: un’obbligazione (il bi-
ato del debito che
si trova

toli di credito, documenti comprovant
il docume
per la somma che vi
) come Cose

glietto di banca per esempio S
ha la Banca verso il ]1“1't?11,“1'(‘
Ltura si consideranc

enunciata). E tuttavia per loro ne
o un tutt'uno del credito e

mobili oggetti di I)I‘w])]’il‘l.‘!u facend
del documento che lo attesta, perché il possessore del docu-
mento & reputato altresi il titolare Jegittimo del credito. Quivi
al sopravvonto sul porsonalc, che
da ;lg‘Q'uagliarsi i ti-
4 nella massima che

.de vale titolo (Art. 707)- E, pur uscendo
generis di crediti, costituita dai titoli
affinita dei rapporti € tale, che anche
ai crediti in genere,
espressioni di pro-
si fa strada negli
1538; se poi

Pelemento reale acquista unt
trovasi in uno stato vorrei dire 1
e cose mobili p

atente,

toli al portatore all er natur

il possesso di buona fe
da questa categoria SUL
circolanti al portatore, I
obbligazioni, cioe
linguaggio usate le
gio comune che
gli art. 1242,

in relazione ad altre
troviamo nel comune
prieta e di possesso- Linguag
ge: basti citare

stessi testi di leg

ey
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Analisi dell’obbligazione nei suoi elementi
costitutivi

SOMMARIO : 13. Partizione della materia in quattro Capitoli.

13. Ora che abbiamo contrapposta 'una all’altra categoria
di diritti patrimoniali, segnando il punto in cui diversificano,
ed abbiamo fatta parola altresi dei possibili loro contatti, pos-
siamo dire spianata la via all’esame degli elementi essenziali
dei diritti di obbligazione, esame che consistera in una analisi
dettagliata della definizione posta sin dal principio (v. s. n.
I, pag. 1). Dalla quale evidentemente risulta che noi dovremo
discorrere di questo rapporto sotto un triplice punto di vista,
Cioé: 1) inquanto importa un vincolo giuridico patrimoniale; 2°)
in relazione alle persone che vi figurano, e finalmente 3°) ri-
guardo alla prestazione che ne forma I'oggetio.

Cid formera materia dei tre primi Capitoli in cui questo
Titolo va ripartito. Ultimato che sia lo studio degli elementi
essenziali, passeremo a dire in un quarto Capitolo dei precipu.i
elementi accidentali che possono accompagnarsi al vincolo obblis
gatorio.

Poracco.




CariToLo 1.

It Vineolo.

SEZIONE
L’entita e gli attributi del vincolo obbligatorio.

Che cosa s’intende

i SOMMARIO: T14. Il concetto della Glossa e sua critica. — 15.
vincolata nell’obbligazione: compatibilitd col concetto di liberta individuale. —

16. Il vincolo dev’essere patrimoniale e giuridico : si passa alla distinzione

— 16 bis. Opportun

A di meglio espli-

1e fra’ debitum

delle obbligazioni in civili e naturali.
care prima taluni concetti gia esposti e di toccare della distinzior
(Schuld) e obligatio (Haftung). — 16 ter. Continua I’argomento del n.

cedente. — 16 gquater. Continuazione e fine.

pre-

gicamente con-

14. Gid nella parola obbligazione etimolc
Ma ¢é in

siderata (da ob-ligare) & inclusa l'idea di un vincolo.
un senso esclusivamente figurato e troppo angusto che, appog- |
giandosi appunto a quest’origine etimologica, la Glossa con- i
cepisce il vincolo. Ecco com’essa si esprime nell'illustrare la |
definizione del pr. Inst. 3, 14 e precisamente sulle parole 7 7s
vinculum: «idest ius vinciens... ut enim boves funibus Vvi-
A sualite.r ligantur, sic homines verbis ligantur intellectualiter . ..
‘ juxta illud « Verba 1igant homines, taurorum cornua funes, cornu
1 bos capitur, voce ligatur homo». La critica di questo concetto,
! inquanto fon.da }’obbligazionc sul diritto considerato soggetti-
v.amente anziche obbiettivamente, pud vedersi nell’'opera gia
| gl el
: di mira soltanto I’Obbligazionevm(:dano o ‘(J'l{)ss'a'lm
l o B il R e contrattuale. Invece & il Diritto §
quello che, data una qualunque

_—

1) PUNTSCHAR’ 7 7
\(,) 6\ HART, Die moderne Theorie des Privatrechts u. s. w. (Leipzig’
von Veit 1893}, pag. 126 e segg,




delle possibili fonti 1

? ossibili fo 1le bli nioe oop 3

tiene I_ : fonti delle obbligazioni e fra queste il contratto,
e vincolata 'una parte all'altra. Sicche, a ben

iardare, ¢

al Diritto ohbiettiv .

1 Diritto obbiettivamente considerato, ¢h'e quanto dire alla
egoe. che poss: ot - 3 rAa
tLIL:l ] he possono ricondursi come alla prima remota lor causa
1 il 3 |l H - s . - .8 i -

& le obbligazioni, Ma di cio pitl a lungo altrove.

15. Ora invee 2 3
5 ra invece quello c¢he importa © di vedere a chi o a

che cos: L . .
1 si riferisce il vincolo nel rapporto obbligatorio. Ci fu
un tem : : e : 3
4 ].I mpo in cui per obbligato si intese il corpo Stesso del
epbitore: sovr'ess 1
2: sovr'esso, e non altro che sovriesso, quale unico

ogoe i o . - » i
geetio del vincolo, il creditore poteva agire; € questo, si pt‘..‘;

dire ol e e o
; lo stadio arcaico, che pel Diritto romano, ad esempio,

dura sino alla Lex Poelelia del 428 a. u. ¢ (326 a Ca(1). 1

creditore insoddisfatto non si concepiva potesse colpire i beni
del debitore, nemmeno utilizzarne il lavoro finché con le opere
sue scontasse il debito, avea solo un diritto di potesta sulla
esercitava con la manus inigctio, sl da

ruito alla Lex Poelelia cessa di esser

per

ona di Iui(2) che

farne uno schiavo, In se
e Qe e . T ) 5 ;i
per usare le parcle di LIviOo (VII, 28) pecuniae credifae corpus
a 'esecuzicne personale,

obnoxium. Continud bensi dopo di e
veniva bensi addicius il debitore insolvente al suo crediti

ma unicamente quale pri;_;‘ir-nium sinche il debito fosse da lui
o da altri per lui soddisfatto {ad avviso di alcuni sintantoché
egli lo avesse riscattato col proprio lavoro (3)). E gia una grand
rivoluzione che si compie cosi nel concetto giuridico dell’odi

gatio. Concepita prima come una pofesias diretta sulla personit
del debitore (4), cosi come il diritto reale direttamente si eser-

Lo SCIALOIA invece nelle cit-
a u.

(1) I la data che comunemente le 51 assegna.,

Lestont di Procadura civile vomana dice che essa & probabilmente del 441

SR A~

ro trovasi assegnata pell " ARNDTS-2

c. (pag. 102), e la data del g471 senz’
FINT, Pand., Vol. 1, Parte I, § 100, pag. g1b:

o dell’ostaggio nei fra Stati, era dato 11

rapporti

(2) O di chi, = somiglianz
romanisti MARCHT,

L i opid recenti seritti di nostri
oni su L obbT miony dell’anno: ACCACETICO

garanzia per lui. Cfr,

cit., pag. 68-75 e BONFANTE, ¢
1911-12 (Pavia Marelli 1911}, n. 6, pag. 20-24
(3) V. su di cid le dt. FLesiont di proc. ¢
303-304.
(4) © 4i altri per lui; efr swpra nota penultima,

ronrana dello SCIALOTA, PAE-




ra il suo obbietto, ora veramente si disegna nel mondo

noniali come ficura a sé, distinta dai diritti
o -

dei diritti patri

reali, Il debitore ¢ semplicen

s la persona, attraverso la cui
prestazione il creditore vuol giungere all'utilita ch'é la mira
nte, sicché ora

della sua ragione di credito o ad un equival
& i
ja ad avere quell'elemento in piu per cui

veramente si con
I'obbligazione si distingue dal diritto reale (1).

OO ressn 51 avvera

¢
seuzione forzata, e di riflesso ulteri

Ma in processo di tempo un ulterior

irmente

gquanto ai modi di
stto del vincolo |-'|,1|'|i_f,,_-ui-|['i-'._ Accanto alla
it pare

si perfeziona il conc

personale s'in

P. RutiLio RUFo) la esecuzis

reale, sui beni debitore,

la quale finisce coll are il sopravvento, pul rimanendo

izione al pagamento.

» M8ZZ0 Ul COert

I'esecuzione personal
] . forme di esecu-

i durano ancor entrambe |

Tt molti pae
zione. L' Italia invece ha f

fortunatamente cancellato guella per-

sonale, modificando in que parte i1 Codice civile con la

abolito in massima 1'ar-

Legge 6 dicembre 1877, per la qu

merciale, resta che il

resto per debiti in materia

creditore insoddisfatto non potra agire che sui beni del debitore,
= >

y che ne abbia. E 5 }._-.,-._1-imr.;|=_..|--. in

dunque 1'elen

--]‘I.;;_,’"in(? affatto nesletto, diventare decisivo: il solo, il vero ente

(1) Tants mi

ttare sulle parole

sti; & in partic

i1 detto livianc

di liberth per la nlebe, mentr
V. particolarmente 1l cit MAR-

BOSFANTE, g il pit

prima pei erediti ¢

ectia bonorien), st

la missie
i bona fosse data contro il

ARt
305-306.




69 —

vincolato oggimai nello stadio esecutivo & il patrimonio, dichia-
rato dall’Art. 1929 la garantia comune di tutti i creditori.

: QU?SW principio che in fondo nello stadio esecutivo ¢ il pa-
tI‘an‘PlHH e non la persona che risponde, principio di cui si
VC(lly"d. la grande importanza pratica nel discorrere degli effetti
dell (fl)blig;mum*, ¢ gia bastante a dimostrare come torni pres-
soché inutile il gran discutere che si fa da filosofi del Diritto
e da giuristi in generale sulla possibilita di conciliare il con-
cetto di liberta personale col concetto di obbligazione. Non €&
tuttavia da trascurarsi un altro argomento che suolsi addurre
per difendere questa conciliabilita. Si prescinda pure dallo
stadio esecutivo in cui il vincolo si trasporta sul patrimonio
(0 si consideri questo come ente per sé stante o come emana-
zione della persona), si raffiguri pure I'obbligazione come vin-
colo della volonta del debitore; questo vincolo tuttavia non
esclude la sua autonomia individuale, inquantoche non assorbe
la sua personalita, ma riflette solo atti isolati (1). B questo un
criterio che ha la sua importanza, perche circoscrive i lmiti
del vincolo obbligatorio, il quale dunque non puod avere un con-
tenuto tale, che ne resti ferita I"autonomia dell’ individuo, as-
sorbita la personalita. Cosi, per esempio, si spiega I’art. 1628
<« Nessuno puo obbligare la propria opera all’altrui servizio che
a tempo o per una determinata impresa>» (2). Qualche cosa di
analogo si ha pure nel contratto di societa. Infatti, e bensi
vero che la si presume stipulata per tutta la vita dei soci, in
difetto di un patto sulla durata sua (art. 1708), ma poi la legge
stessa che, come dice bene il BORSARI (3), ci garantisce contro

(1) Veggasi, fra altri, HEGEL, G7 undlinien der Philosophie des Reckts (he-
rausg. von GANS, Berlin, Duncker. u. Humblot 1833), specialmente al § 67, pag.
107 e segg. — Ma non vanno trascurate le osservazioni in contrario senso dell’ A~
COLLAS, Manuel de Droit civil, T. II (2° edit. Paris, Germer-Bailliére 1874) nota
5 a pag. 724-725.

(2) Cfr. in proposito KUNTZE, 0p. cit., passim, ma specialmente a pag.
124-125.

(3) BORSARI, Commentario del cod. ctv.
1878), § 3853, pag. roi8.

it., Vol. 1V, Parte I (Torino, Unione
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le improvvide alienazioni delle nostre liberta fisiche o morali,
dichiara (art. 1733) avere in tali casi diritto ogni socio di pro-
vocare lo scinglimento della societa mediante rinunzia, purché
f.tta in buona fede e non fuori di tempo. Cosi se trattisi del-
I'obbligo assuntosi di certe astensioni. Dice, per esempio, il
KuNTzE(1): Tiene I'obbligo ch’io assumo verso il mio vicino
altius non aedificandi, perché limitazioni simili non intaccano
alla radice I'umana libertd; non tengono invece gl'impegni a

3

limitazioni per cui io venissi a cadere in rapporto di sogge-
zione verso la controparte e che tarpassero la mia liberta d’a-

zione genericamente considerata, come se per esempio un agente

di negozio si obbligasse verso il suo principale a non aprire
mai e in nessun luogo un esercizio per conto proprio, che gli
faccia concorrenza. Nel primo caso, continua con frase imagi-

1osa il KUNTZE, gli € come se ad un uccello si strappasse

una penna: al posto di essa gliene potra crescere un’altra e
quella mancanza non gli impedirebbe di volare; nel secondo
~aso sarebbe come se lo si tenesse legato per un’ala, sicché
non sarebbe piu libero e potrebbe solo svolazzare (2).

11 secondo degli esempi recati dal Kuntze allude alle cosidette
clausole di concorrenza, le quali tutti appunto concordano che non
,u)bV’mo a tenere se illimitate per tempo, luogo ed oggetto. Ma lo

AFFA, pur ricorrendo siffatte limitazioni, le reputa sempre illecite

come quelle che vincolano la personalitd nella sua libertd economica.
Ogni limitazione alla liberta di portare il proprio lavoro dove & ri-
chiesto puo riuscire in un dato momento affamatrice e a preservare
d'altra parte i legittimi interessi

degli industriali bastano, egli crede,
le norme contro la concorrenza sleale (es. divulgazione di segreti di
fabbrica colpita anche dall’art. 298 del Codice [';(-nztlw)(g) E questo
un rigore soverchio perche possono mancare gli estremi della concor-
renza sleale e tuttavia ricorrere giuste ragioni perche I’ industriale pre-
viamente si premunisca, mercé tali clausole, da futuri troppo gravi

(1) Op. cit., pag. 125.
(2) [BH) nota 23.

(3) SRAFEA, Le clausole di concorrenza nel vol, TII degli Studi in onore di
F. Schupfer (pag. 351-378), pag. 372.




danni.
presso Mindust

mette a fargll concorrenza

ha a dire il patto inteso a guarantire

il ciscorrere di tirannia allamatrice (t).

sempreché contenuto in tali lir
¢'¢ che entra i predetti

lim waderne - Yol e )
HHitl modernt ioni. certo tutt'aliro che illiberali, hanno espres-

ada Aiokia £ - ; )
ente dichu ditd delle clausole in questione (2).

Agli antipodi dei qui esaminati, in cu 1'ebbliga-
‘fi- ne non terrebbe per 'esorbitanza del wvincola, sta I'ipotesi
in cui la prestazione fosse rimessa al mero arbitrio del debitore.
['obbligazione allora non sorgerebbe affatto, perche il vine

ssoluta essendovi contraddizione in termini

muncherebl

fra 1l concetto di
elfe
significare 'art, 1162 «
sotto una condizione che la fa dipendere dalla mera volonta

wzione e la promessa ch’io facessi di
Questo vuol

worre (57 volie

endo: « K nulla 'obbligazione contratta

di colui che si & obbligatos». Dal quale caso vedremo a suo
tempo, trattando delle obbligazioni ct wndizionali, come e pernhé
razione sotto condizione potestativa pel
a per ora l'aver seg nato

si distingua 1'obbl
promittente, di regola valida. Mi ba
essere tenuta 1'obblig
no O per

t

i due limiti estremi entro cui dev
per essere valida, e oltrepassati i quali essa vien me
la esorbitanza o per la insussistenza del vineolo.

Wanalisi della nostra definizione, noto

16, Proseguendo ne

(1) Cfr. FERRARA, Teoria de o civdle italiany (Mi-
« gutori ivi eit., ai quali

libr., 1go2), o
Recht indrohiv

lano, Soc. e

w51 WENDT, Onterlassungen wid Ve

aggin
. 39-41, ma SOVIA tutti,

RAVA, Le

Peaxds, Vol. g2 (1902, Pig. r-287), § 3
in & 1 solondith di sviluppo,
i Divitto commerciales I, (rgo3) pag- T71-f9L,
atori G clausole,

per la ricchesza della hibliogr

clawsole di concorvensa in Kivi

274-284, 351-374. il pericalose pel lave
non le proscrive in ukn come lo SRATFA, Bensi le ammette 1nuna ristretta
ta di assicurdzions contro la disoe-

cerchia di casi e'con temperament tali (uma Spe

+ DERL 'IITIf,".'I'Il,'\.

cupazigne) da esclude =y
g, 74 € Cod. svizzero delle obbligazioni,

(2) Cfr. Cod. di comm. germanico §

§8. 356-362.




che da essa risulta dovere il vincolo riferirsi ad un rapporto

s, dacché s
Nel Diritto delle
Diritto di famiglia, potremo trovare benissimo una persona

d’indele patrimoniale. Cosa evil o appunto nel

campo dei diritti patrimoniz persone, nel

vincolata in generale a degli obblighi verso altra determinata

persona, ma questi obblighi, se non hanno contenuto patrimo-

niale, economico, esulano dal nostro concetto

Cosi, per esempio, mentre vi rientra l'obbligo alimentare

fra '[1.'-1_!‘(‘!11.5 ed affini entro certi _5.:'T'<1-':.i, IH'Tt.'-u', pur :-»-\J".:':.‘!]fify da

rapporti di famiglia, ha un contenuto simile, vi rimane estranco

il dovere reciproco fra coniugi della fedeltd, della coabitazione

dell’assistenz

Z101e,

pur qualificato dall’art. 130 quale obbl
cosi il dovere di proteggere la moglie, di cui all’art.

simili (1). Cio che pud avere carattere patrimoniale in tali casi

e soltanto la sanzione di simili obblighi, a titolo tuttavia di
punizione o di stimolo e non gia di equipoliente risarcimento.

E ce ne porge esempio, restando appunto nel tema dei diritti

e doveri coniugali, 'art. 133: « L'obbligazi

somministrare gli alimenti alla moglie ce

1e del marito di

i quando la moglie,
allontanatasi senza giusta causa dal domicilio coniugale, ricusi
di ritornarvi. Pud inoltre 'autorita giudiziaria, secondo le ¢ir-
costanze, ordinare a profitto del marito il sequestro temporaneo
di parte delle rendite parafernali della moglie s,

Sta in questo carattere patrimoniale del vin

che la obbligazione differenzia daell alt

checché ne pe

0 in contrario il Pr

0zz1 ed altri (v. supra, n. 1, pag. 8

€ segg. ) una fgura giuris

a-se, Pol ch’essa «ha per o
era dei lik scambi — e pud essere realizzata
sul patrimonio del debitore, o sopra singoli beni suoi o 'di altri»
deriva che, a differenza depli altri obblighi giuridici, «1'obl
del diritto privato patrimoniale non crea solt
igrs 2 un’aspettativa nel credi i
bligato ¢ aspettativa nel creditore; ma effettivamente, o almeno
potenzialmente, diminuisce un patrimonio e ne aumenta un altro s,
ST DS e e b R e
E tanto basta « per rendere ad essa applicabili 1

zelto una pre=-

stazione che cade nella

ZIOTHE

anto un dovere nell'ob-

ile e sanzioni che

(r) Cfr., particolarmente KocH, Das, Reckt der Fordersinpen. Vol. T (Beslin
Guttentag 1858), § 2, pap. 14, S, . I (Berlin,




sono assolut
damente licabi i 1
lIIdlxiu!t(;(»l]I a «‘HL’(‘;IK altri innumerevoli obblighi

che tale v
ale va ) 5
lore (patrimoniale) non abbiano (1) »

Finalmente il vinc 4 i
v E perd \LIL ;‘l,l,ll(llgll"-,{)l' :ll\ll:)lli(‘ll-)dtr”;-}vinmm dev’essere giu-
p: AN e sti t 1 A7y

oggetto del presente Trattato (1"3*“1']'L(L “(')I)hgd/‘“mc‘f()rm;;m()
B (‘ , agli obblighi morali, dai do-
i l 1 s ,- 1,[1]" abbiano e \Cl‘:lU(;‘l]ﬂC]]t(‘v un contenuto
% u-mi,‘,,v ,-‘L;i.llll-ll)l() il dovere altissimo, morale e religioso ad
Al ”1‘; l.us‘-n. m.‘l quod .m/n‘;n/ date pawperibus. Ma anche
e v‘ Slll}l(]lf:«»‘ l).uu esserne varia la intensita, piu
A /,/m; . ffetti. Di qui la distinzione delle obbligazi ni

¢ ali. Argomento questo che domanda un lungo di-

)

SCOTSO y ¢
i I‘](‘.]'l"‘l”‘”l7\.\|Ltr“lllllll<:£[1<~- 4'H,\'Lil!.l‘istff? uno dei punti pit‘l‘ contr
SelnE e ‘ yttrina e giurisprudenza, e che si presta
;”1 : abi 1An: nte a mettere alla prova 1’attitudine del civilista
d”'“\.{1:.\.;’111111/,[11.]):'1;- 4?~V"4'lii.i.stitu\1i giuridicij costruzione tanto piu
e to pit scarso & il sussidio che somministra la
gge scritta.
bis. S R
tcmjf ‘:;I:\"i'('.‘l""’.' !f" ll.ﬂ"l“im-jglirf ]»»l’(‘l)(ll'.’lll'i alla  trattazione dell’arduo
piczy,ﬂ e ]‘ Sp I‘,f”(: prvlnu.murmuntc ‘Cm? qualche maggiore am-
fizto dell’ol “711“ Sesh esposte mLur»nu all’odierno concetto € conte-
- bbligazione e toccare di una im]mrt;mti»inm teorica, la

f in €3s80

ale 19 s r
:lll“l'(i"(‘“‘\l.;:! .Hul:w;guw.w‘-:iva \.lwll’istitutu fu tratta a scernere
- o ‘31(.11H'.Illl, il debitum (Schuld) e L obligatio (Haftung).
"""' I’asserire poco fa che oggimai nello stadio esecutivo il vero
c»x}m: :wzm{alu ¢ il patrimonio, dichiarato dall’art. 1949 la garantia
;—v“lllllilh di tutti i creditori, che in fondo allora & il patrimonio e non
& [“il.'.\"-n:l che risponde (n. 15, Pag- 68-69), ci sembra di esserci posti
nel giusto mezzo fra chi, ligio alla lettera de
sulla substantia obligationum, accentua soltan
del félll}ml'tu e chi, per converso, ne prescinde
per intero sull’elemento reale, patrimuniulc @)2

| noto passo di Paolo
to ’elemento personale
affatto imperniandolo

(1) PaccHIonI, cit. Appendice 1 alla trad. it. delle Obbligasioni del SAVIGNY,
pag. 527-528 e 650.

(2) Cfr. pure ora in questo indirizz
CARBONE, Della obbliga:
15 e segg. pag. 30 € segg:

cioé dei due ele-
[ Diritto odierne

o0, del contemperamento

menti, personale e p:;trimonizllc, gione ne

Cone ki
ncetto e contenuto (Torino, Bocca, 1912), 1.




bilitd indiretta

aui Beni del debitore, o in

di ottenere esecut

equipollente (danaro), la risultanza economica o

mancata.
Ma d’altra parte

uzione

rivere il Zione, ©
che urta comune, etco € gil=

. L'adem i debitor de

ridico ad un t

blligazioni
lo

in attoa auella coazione indire

speciaimente nele

to delle obbl

usta importanza alla /i

i (ones capacita, solerzia) merita €

perché il cre

nzitatto dal giarn

portamento e dall’opera fede debitore, che gh evitl la ¢

sempre 1mbardzzanie, Sptastd

ruatio della proc

riosa ed irta di questio cutando

il « reditore domancda

nel eiudizio di coenizione cid

ad eseguive [n prestazions che
le
cosa e laltra; sempre dunque s iny

y diritto, ¢

condannato il debitore

d uatile) o

5! ingim

cin che f

in: primis

severando la s

A Thasions. & aAgpTeal

entrando cost' in una seconda fase, la f outiva,

si alla prima, ma non necessarid, e

(1) LAMPERTICO, X credito (Milanoe, Treves




~

wn
|
|

tore avesse rifiutato di adempiere

*obbligazione non per malevolenza,
ma perché convinto di non esservi astretto e vi si induca invece
dopoché una solenne decisione dell’autorita giudiziaria lo fa ricre-
dere (1).

‘ermiamoci pure del resto su questa e entuale fase esecutiva. Av-

viene allora che quella prestazione che non si & potuto conseguire
ulla persona del debitore, la si ottiene e stava per dire la si spreme
di quel suo alter ego (mi si consenta di chiamarlo cosi) che ¢ il pa-
trimonio, il cui concetto ¢ inscindibile da quello della persona e la
segue come ’ombra il corpo. (Si ricordi, ad es. il « mobilia 0ssibus

inhaerent »). Tanto che da insigni economisti e giuristi si insegna

( I’uomo non soltanto puod possedere capitali, ma, in certo senso,
puo esso stesso essere considerato come capitale. Anche 1’ individuo
i nvero una forza di lm.‘ln,cium: economica, g‘i:u;x:h-: anch’egli, o

come imprenditore o come lavoratore puo produrre beni economici o
ri». Donde il corollario che s’abbia a dire normale il funziona-
mento dello scambio a credito « quando I’aspettativa del bene futuro

rrente per la (4x]y[Irr}ﬂl,‘\t:lziwl’l(‘, fondata, sia su beni attuali pos-
seduti dal ricevente il credito, sie sulla sua capacita d’imprenditore
o0 di lavoratore, si dimostra reale e giustiﬁn,utzl(z} ». Hecco pertanto

farsi parola di persona patrimoniale dell’obbligato, cioe della persona

sl debitore. 124
(1) Che se anche I’ inadempimento provenne da malevolenza del debitore, I’in-

plice esperimento dell’azione, il

snza morale che puod esercitare su di lui il sem
tazione dovuta, € elemento tutt’altro

processo, per indurlo al compimento della pre

he trascurabile. Cfr. su ci® ZIEBARTH, op. cit., § 4> Pag: 36 e segg. € la mia

Drucker 1888), n. 57 bis, pag. 139 ¢

citata Dazione in /’ayu//wn/u (Padova,
L accessione nell’ esecusione (Vienna,

sego, Benissimo scrive il MENESTRINA,

iffuso quello che connette

laynz 1901}, pag. 181-182: Io un errore abbastanza d - !
i procedimenti di dichiarazione € d’esecuzione, come se la pretesa di tutela giu-
diritto o rapporto giuridico controverso fosse
all’ effettuazione forzata di un diritto gia fissato, in
a fare con una metamorfosi del rapporto pro-

Il sorgere d’una categoria di

ridica rivolta alla fissazione di un

tutt’una cosa con quella diretta
altre parole come se s’avesse sempre
cessuale attraverso due fasi successive € distinte . « - :
azioni (quelle d’accertamento specie negative) che colla hf\c R
prm:c»u:\ic veniva a confermare la piena indipen-
sa a tutela (A’ar//t.rf/mI:mzsprr(o’z del WACH) ».

(2) Rocco cit tudio swlla teoria ‘;’/,’/z('"‘(llﬂ del f”””’”'m” pag. 4 ¢ autorl

dello stadio di cogni-

zione chiudevano ogni rapporto

denza delle due faccie della prete

ivi citati.




s

del debitore inquanto & centro di un patrimonio (1). E come il de-
bitore delle contratte obbligazioni risponde con tutti i suoi beni, pre-
senti non solo ma anche fufuri (art. 1948 Cod. civ.), egli non potri
spiegare le sue energie produttrici, non esercitare la sua capacita di
acquisti senza fornire con cid, anche suo malgrado, nuova materia al-
I’espropriazione forzata da parte dei suoi creditori. Se & vero dunque che

la prestazione promessa, come atto di volontd, non

gli puo essere estorta

con la forza, ¢ tuttavia innegabile che quanto in via esecutiva si strappa
al suo patrimonio & pure un brandello della sua personalitd irradian-
tesi nei beni. Chi trasporta pertanto esclusivamente sui beni, fin dal

porto, perché gia

sorgere dell’obbligazione, il centro di gravitd del raj

Pagire del debitore ¢ libero e incoercibile, e

sino a qua-

lificar I’obbligazione nient’altro che come diritto
(v. supra, n. 5 fer, pag. 34 e sc

indifferenza che contrasta con la realtd della vita, specialmente in ma-

ul patrimonio

o di

OO

) si configura un duplice

teria contrattuale. Stato d’indifferenza del creditore tra 1’effettiva pre-
stazione da parte del debitore o ’equipollente di essa da conseguire
in via esecutiva, mentre invece, specialmente in certe obbligazioni

di fare, pur valutandosi a danaro la mancata esecuzione, il creditore

si sente irremissibilmente frustrato nella finaliti

ra del rapporto con-

(1) BRINZ, Der Begriff Obligatio nella Zeitschrift del GrinauT, I (1874)
(pag. 1-40), pag. 18. V. pure per questo concetto della persona punimhniul" ac
eanto alla persona fisica, PAccrIoNT, loc. cit., pag. §13. Energicamente il DE Va-
REILLES-SOMMIERES, op. cit., n. 37 Revue crit. d législat. e de jurispr. del
1906, pag. 479: «En exercant son droit sur les biens,
créancier, qu’on ne s’y trompe pas, exerce en méme

son droit accessoire.

temps et indivisiblement son

droit sur la personne, son droit principal, En saisissant et vendant le bien, il
exerce une contrainte sur la personne, il triomphe

; : de sa résistance, il la dépouille
d’un droit, avec lequel il se paie.

Les droits résident dans la personne, sont des
modalités de la personne. En expropriant le débife

L, de ¢ en méme temps

n(

”s e s : )
qu’ il agit matériellement sur la chose, agit donc indivisiblement, mais positivement,
sur la personne et la modifie gravement

o : 7
: : Ce n’est pas seulement des biens, c est
aussi de la personne qu’il arr

: ache son paiement». In modo analogo si esprime
G. CORNIL, Debitum et obligatio in Ml B\ a7 g
seau 1912, pag. 199-263), pag. 203. Lasciamo da parte G 1'af i
Brinz, loc. cit., pag. 17 e Pandekten, § 208, vol. II, Sez Y (2% ediz, Brlangen
Deichert 1869), pag. 4, che del rapporto obblig ’ 2 2 o A gen,
debitore, sia pur concepita nel modo predetto, a

qui 'affermazione del

atorio sia oggetlto la persona del

5 chai S y ffermazione cui non potrei sotto-
scrivere, a persona del debitore ¢ uno dej due subbiett; necessari del sapoio:
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tratto. E cid a tacere T i

e ““:‘«L ;IVUI:'_II_((ji;kiwg““‘“,!ll:» ?nh'w?s‘(: che i>;§ni creditore ha ad
e ‘.‘ ! perd ; po e gli incagli inerenti all’esecuzione forza-
- 1 1.‘1 liffe x.n nza d’altra parte del debitore dinanzi alla proce-
f\; ((‘7:1 Lllll\fl sui beni, come se il patrimonio colpito dal creditore
” '].. _che non lo tange, cosa affatto separata e distinta dalla sua
personalita ¢ come se nel vivere sociale, e in modo particolare nel

mondo d

S 3| -‘wll.nm‘h io, un danno e morale e patrimoniale (menomato
re 11@ non lo importasse una procedura esecutiva a carico del debitore
contro il quale ¢ diretta !

: IIA\' LIH. ¢ «11‘1}!}'1“ che vi }mr-nu’» nel concetto del vincolo obbligatorio,
: \ cui entita la presente Sezione si occupa, due momenti distinti:
! "‘”_""1" ?".‘I“wnz:l«‘ del debitore ad una prestazione, sotto commi-
natoria 2° di realizzare il vincolo sul patrimonio. Certo pero che la
lifica che I’un momento nulla proietti di s¢ sul-

distinzione non sig

I'altro 7 S " Z =N 5
ltro. Ecco infatti la considerazione della solvibilitd del debitore in-

fluix

zione s S - . : : . e
e sull’animo del creditore, e mezzi cautelari sul patrimonio essere

, Specie nei rapporti contrattuali, sino dal sorgere dell’obbliga-

a lui wsentiti. i . : p
: ui consentiti, in determinate emergenze, pure in pendenza dell’ob-
ligazi X . 9 T4 . 5 ;
igazione. Ecco d’altra parte la prospettiva dell’esecuzione forzata

pre ré Nor ] . gyl e :
premere normalmente sull’animo del debitore come stimolo a far si

1egli eseguisca personalmente |’obbligazione contratta.
sono venuto esponendo nel numero che

16ter- Le osservazioni che
enso da

buona parte le ragioni del mio dis

precede contengono in
messa innanzi e ripetutamente difesa, con ardore
di dottrina e sottigliezza dia-
1, il quale nega (vedremo in
che senso) carattere di dovere giuridico al vincolo del debitore (1).
Nelle predette osservazioni poi si adombra una distinzione oggl in voga
anica, fra debitum € obligatio, o in
. Haftung (rispondenza (2)) e gia si
amo debba con-

una singolare teorica,
di convinzione e con grande ricchezza

lettica, dal chr. Prof. GIOVANNI BRUNET

specialmente nella dottrina germ
altre parole fra .Schwid (debito) ¢
tale distinzione credi

disegnano i limiti entro i quali
a discorso.

argomento facc iamo or

tenersi. Dell’uno e dell’altro

IpEM, fmportanza che

1, 71 delitto civile (Firenze Seeber 1906)
la sciensa del diritto pub- -

itazione statuale, ajfeé

(1) BRUNE

mato ne
Atti della societd italiana per vl
estratto di pag. 7. IDEM,

il principio della awtolin
sa del diritto privato in
sesta riunione Genova
Tnione 1913)-

aduca 1’ Haftung dei tedeschi meglio

blico, ha per la scie
progresso delle sciense, 1912,
¢ finali nel Diritto ('I‘(Jrino,

parola rispondenza tr:
fra noi adottata.

me e

(2) Mi pare che la
> non l’altra rc.v/mmub/[:‘/‘r} comunemente




riferimento Nostro

0, PEY Sumiid capila e con paricc

tema (se mi riesce di riassumerla esattamente) la teorica del B
to le norme legali sono an-

i nel pri

E allo

assoluto di spi

bblico, co

Come nel Diritto P

zitutto autolimitazioni statual to che 8" indirizza il comando,

te, i i“"!'l'i ogrEani

 Inel

nvere

che si impone il d

'opera sua pre trice dei principl sanciti ne Carattere al-

tanto quegh

;\ ]I.\lI:[UJ invece

trettanto luto nei riguardi dei sin
imperativi legali che importing a loro carico una pena in caso di vo-
lontaria (dolosa) tr sione, Allora si pud parlarsi di un dovere giu-

inosservanza risponde

daccheé a

Tid i,

luto per i singo

che include qualche cosa di pit

ssore. In tutti

una I
del ristabilim
gli altri casi, manc

turbato dal tra

itiva legale, comunque con-

cepi'o, si ve per i singoli in una semplice regola finale: non si
impone loro in via assoluta di ag

51

agire in questy o quel modo:

vertono saltanto che, ferma la loro libertd piena di comportarsi come

egge

credono, hannod pero da SU'\JU:lI'l_' un dato cammino traceiato datka |

nale) ottenere quel

se wogiiano (5c0po, fing, donde il nome di
le contratte obbligazioni
b

libertd di sceg e fra |'ese-

to giuridico. Ci posto, ademp

dato
be un dovere cgal-

debitore un dovere piuridico, che

non & pe
fivo, ma un do
guive la presia:
beni.
ung 1
gazioni contratie, previsamente come & regola finale ¢ 1
rativo assoluto la disposizione legislativa che impone certi requisiti
di forma nella redazione di taluni atti. Non mi si comanda di fare

ssimo di non farlo, mi si dice

ere L

9, perch’eg

ione e il lasciare che il creditore si soddisfaccia sui

E dunque una semplice regola finale, nel senso anzidetto e non

ma imperativa, quella che parla del doversi eseguire le obbli-

n un impe-

qn contratto o un testamento: liber
tamento valido,
me, Ed

che, se voglio porre in essere un contrattté o un
debbo operare in un certo modo, attenermi a determinate

=

fi

ali, anziche
o il Di-

s~

& Lene che su questo terreno delle regole puramente

su quello degli imperativi assoluti garantiti da pene, siasi pi
nei rignardi delle obbligazioni
: :

ritto obbiettiv

: . ¢ altrimenti ne
rebbe derivata alla liberta di agire, bene umano altissimo, una limi-
tazione troppo per estensione e per intensiti. Per
attese le molteplici obbligazioni che ciascuno incontra

stensione,
1

L H S\r‘l’)]gi—
S 'd.i_.l.‘ild. per intensitd, attescche le prﬂ.#.azjul;i 4 cui
zioni si riferiseono consistono, il pitiedelle volte, in fatti

mento della s

le obbli
positivi e il fare ¢ di per sé stesso pitt gravoso che il mon faree in-




ceppa la liberta maggiormente anche perché mentre zon faccio una cosa
posso fare tutte le altre ad eccezione di quella, ed invece, mentre faccio
una cosa, non posso fare molte altre cose. Percio il Diritto obbiettivo,
lungi dal comandare al debitore di eseguire la prestazione, si contenta
di stabilire che, s’egli non compie codesto fatto, il creditore ha di-
ritto di soddisfarsi sui beni e il solo vero obbligo giuridico & quello
dello Stato che deve a tal uopo soccorrere il creditore nelle vie ese-
cutive.

Prendendo le mosse da quest’ultimo punto, quel tanto di vero che
vi si contiene era gid nella nostra osservazione (v. supra n. 15) che
non hanno ragion d’essere gli scrupoli e le disquisizioni di tanti filo-
sofi e giuristi sulla conciliabilita del concetto di obbligazione con
quelln di libertd personale, postoche in fondo, zello stadio esecutivo,
¢ il patrimonio e non la persona che risponde. Ma se questo princi-
pio rappresenterd iz via definitiva la valvola di sicurezza della liberta
individuale, non esclude perd che in realtd e iz via principale I’ob-
bligazione si presenti come vincolo di siffatta liberta e come tale la
consideri la legge la dove dichiara che «chi ha contratto un’obbli-
gazione ¢ tenuto ad adempierla esattamente » (obbligazione primaria)
«e in mancanza al risarcimento dei danni» (obbligazione succedanea
o secondaria) (art. 1218 Cod. civ.). Soltanto cosi infatti si spiegano
due punti di non poca rilevanza, quello ciog, gia notato, che la sen-
tenza di condanna, accertata 1’obbligazione, ne ordina al debitore
I’adempimento, anziché addirittura ordinare 1’esecuzione sui beni, e
Paltro di certi divieti a contrarre tali obbligazioni che, specialmente
a cagione della loro durata, vincolerebbero soverchiamente la liberta
umana (es. art. 1628, 1733). Se fosse vero che vincolo di volontd e
di libertd per I’obbligato non c’¢ mai, in nessun momento, perchée
eseguire la prestazione non ha altra natura che di «mezzo col quale
iunge il fine di evitare che lo Stato abbia il dovere
di far conseguire al creditore, sui beni del debitore stesso, una uti-
lita corrispondente alla prestazione » (1), mancherebbe la ragione de-
terminatrice di quei divieti : tanto, tutto si considererebbe fino ab
initio dal punto di vista di una piu :
uibile dal creditore a spese del debitore. Invece, perché la legge
i tutto che il debito si soddisfi e parte altrest dal pre-

il debitore ragg

o0 meno estesa somma di danaro

conseg
vuole innanz

< : i (UNETTI in cit. Norme e re-
(1) Testuale quanto contorta espressione del BRUN

gole finali, § 78, pag. 150-
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supposto che chi contrae una obbligazione lo faccia col proposito di
puntualmente eseguirla (guisque praesumitur iustus donec probetur
dustus), restringe talune sue obbligazioni entro certi limiti di tempo
perche altrimenti ne risulterebbe soppressa la sua libertd. Si carichi

egli pure di obbligazioni molteplici che tale libertd in pit direzioni

coartano : non per questo essa scompare, simile al diritto di proprie-
ta, di cui permane il concetto per quanti siano i diritti reali (fura
i re aliena) onde si trovi gravata. E della libertd, per continuare il

confronto, come della proprietd potremo dire che, per la elasticita che

le & propria, essa si ridistende in tutta la mano a
mano che quelle obbligazioni si soddisfano : il che invece non avver-

rebbe mai se tenesse, per es

a ampiezza a

empio, un contratto di locazione d’opere
per cui il locatore vincolasse i propri servigi a profitto del condut-
tore per tutta la durata della propria esistenza.

Taccio poi della poca concludenza delle osservazioni del Bru-
NETTI sulla estensione e intensitd delle obb ligazioni di fare in con-
fronto a quelle negative. Freq quenti nelle contrattazioni pit di quanto
pare ammetta il chiaro Autore sono le obb ligazioni di non fare, com=
miste ad altre obbligazioni

positive (esempio nel contratto di loca-
zione una certa

rie di divieti imposti dal locatore al conduttore ( 1))
E quanto alla gravitd, pud bene una sol

a obbli
per il suo contenuto piu onerosa di cento

azione di non fare essere

obbligazioni di fare: la

sa questione gia toccata sulle clausole di concorrenza informi.
Male a proposito si abbinano sotto il

precetto di adempiere le obbligazioni, e

concetto di regole finali il
€ quello di osservare certe forme
se st vuole compiere validamente certi atti, Se |
differente a che Tizio faccia o non faccia testamento, stipuli o no un
dato contratto, non lo & certamente sul punto ch’egli ade mpia esatta-
mente o no le obbligazioni ormai contratte,
patti, e in genere I’adempimento
cardinali di un buon ordin

lo Stato puo essere in-

mentre 1’osservanza dei
delle Ubbhg;tzioni, ¢ uno dei punti
amento civile,

: Ma se ‘COSE ¢, come si spiega che questa pretesa norma impera-
tiva non sia guarentita da alcuna penalita pei tras

; ? Rispondo
he questo argomento della pena, che nella costruzione del BRUNETTI
giuoca una parte cosi rile

evante quale criterio discretivo ed esponente

(I) Veggasi su questa notevole diffusione d lelle obt
cit., Unterlassungen und Versium visse im biirg,
Praxis, Vol. 92, § 1

oligazioni di non fare WENDT,

Recht in Arvchiv f, die civil.
> Pag. 6 e segg,
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differenziale fra le due diverse specie di statuizioni legislative, & tut-
t'altro che sicuro e decisivo. Gid in materia di atti illeciti lo stesso
BRUNETTI & costretto ad ammettere in Diritto positivo italiano (pur
censurandola dal punto di vista filosofico e de iure condendo e pur
riducendone il numero dei casi pratici) la figura del delitto civile,
dove 'autore soggiace all’obbligo del risarcimento senz’essere colpito
da pena. E tanto basta per escludere che nel sistema del vigente Di-
rillo ifaliano norma assoluta generatrice di vero e proprio dovere giu-
ridico e assenza di pena siano termini inconciliabili. Ma poi sta di
fatto che, se anche fosse dalla legge comminata una pena per I'ina-
dempimento delle obbligazioni, la diretta incoercibilita della presta-
zione dovuta rimarrebbe pur sempre, ¢ solo si rinvigorirebbe di un
nuovo elemento quella vis impulsiva che gia vedemmo contenuta nella
minaccia di un’esecuzione sui beni all’effetto di indurre I’obbligato a
fare il dover suo. Ché infatti quella libera opzione fra obbedire e sot-
tostare alla pena c¢’¢ pure nel Diritto penale, i cui precetti, per ve-
ritd assoluti, ricadrebbero anch’essi da un cotal punto di vista nella
categoria che il Bruxgrri chiama delle regole finali! Il vero si € che
la pena ¢ tra le sanzioni piu efficaci, ma non ¢ la sola sanzione pos-
sibile di precetti inducenti veri e propri doveri giuridici. E il legis-
latore sceglie di volta in volta fra le possibili sanzioni, e ne gradua
I’entitd variamente, senza ch’esse alterinoc per questo I’ intrinseca na-
tura delle norme a cui sono apposte. Che piu? Compiuto il mede-
simo genere di atti in ispregio a pit norme di legge aventi indubbia-
mente tutte carattere

di imperativi assoluti, pud esserci pena per la
violazione men grave e viceversa, ma per cio che dove si applica la
pena latto tuttavia rimanga valido (esempio il nuovo matrimonio
della vedova prima che siano passati i dieci mesi dallo scioglimento
del matrimonio anteriore, art. 128 Cod. civ.) e dove non sia il caso
di irrogarla (come in talune ipotesi di impedimenti matrimoniali di-
rimenti) sia pero fulminata, come pit grave sanzione, la nullita del-
Patto. Orbene, nel tema nostro, bene o male che sia, il legislatore
ha ritenuta sufficiente sanzione quella del risarcimento dei danni da
conseguirsi sul patrimonio del debitore. E in verita I’estensione dei dan-
ni da risarcire nel caso di volontario inadempimento dell’obbligazione
(che & quello sempre e particolarmente tenuto presente dal BRUNETT!
&, come si illustrerd pit diffusamente a suo luogo, tale e tanta, da po-
tersi comprendere che al legislatore siasi presentata come sanzione ade-
guata e }A,astevole di per s¢ a spronare il debitore all’adempimento
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[I SonM, in una bre

ma concettosa e

wrdita memoria (1), aveva
fino dal 1877 sostenuto che, mentre il diritto reale di al titolare Ia

potesta sulla cosa e pero il diritto di agive egli sovra di essa; il di-

ritto di credito non conferisce alcuna potestd su PETSCNE o0 cose, si

sostanzia dunque nel diritle che aliri agisca: come dire che |a pre-
senza dell’obblige del debitore rappresenta ed esaurisce tuttn il Qom-

tenuto del dirttto del credi

I-IH_EJ-'J[f.'}ILl' a far chec hessia, dun-

e il debitore al

mento (3). K pertanto un

& 'obibl

que  ant he a costrir

aztone litera
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¢ amministraiive, vol,

(1) Sonsm, nella Zedtschirift del Gs

INHUT,
W7 pag. 457
(2] Dus Recht de

sich in dem 5

Pilicht des Sc

asein (er schuld

schen Verbingdlichkeit | . huldners den mwss

chen duk des

Ib:, pag. 459,
ot des Glinbigers, weil iberhaupt kein Reche, zu
handeln, so auch kein Reeht, den Schuldner zur Z hlung zu
I Jbz.

(4] = Weil

ist, kein Recht fiir den Berechtigtet

137

higen ist.s 75

as Forderur

ht) nur ein Fecht auf eine fremds Handlung
selbst zu hand

folgerichtigerweise
chteten .. . Die Freiheit des Schuld-

annt wird, . .

das Recht

auf die freie Handlung des Verpf
rrs durgh die O hies

der Ol noist der direkte Ausdruck de

inkt, sondern viclmehy ane

priv

trechtlichen  Souve-

1 (leichordnung des einen  Privat

; inlichkeit gegeniiber der

andern. Er bedeutet nur eine Pflicht
big

t eine Gewalt des (Gliu-

IS fB pap.




BRar

azione (1'actio in senso

o Stato, e cid spiegando quel diritto «

sta
materiale) che non & per nulla contenuto nel diritto

privato, ma ¢

un diritto autonomo, di natura pubblicistica, nella considerazione del

quale si prescinde affatto dalla qualitd della ragione fatta valere ; tanto

Iy
i vero che compete anche a chi non abbia alcun diritto e si faccia in-
nanzi in giudizio con una pretesa (Anspruck) patentemente infon-

'p* data (1).

i sl N 2 " - o .
3 Lungi da me il proposito di discutere punto per punto siffatta teo-
rica : gia troppo, in confronto al mio divisamento iniziale, mi s0no
; indugiato nella disamina di tante originali produzion di quella Giu-

za concettuale (Begriflsjurisprudenz) che & una specie di

oni. Mi basta rilevare che,

i ! rispr

ico riservato ai piu sottili ing

sport metali

ooior

ad onta della profonda di 1za segnata dal fatto che, con ma
coerenza, il BRUNETTI ha addirittura saltato il fosso, negando la pre-
messa di un dovere giuridico per parte del debitore, la parente la fra

il
¢
§ LG lemmo
4
|

: sistemi si rivela in quell’espressione di dovere libero he ve

usata dal BRUNETTI e che fa riscontro a quella del SOHM rappresen-
inoltre

($ tante il diritto del creditore come diritto ad un’azione libera, €
| nel concetto pubblicistico della eventuale fase giudiziaria esecutiva, per
| quanto assunto sotto diversi punti di vista (autolimitazione statuale per
{ il BRUNETTI, generica configurazione dell’actio per il SOHM).
: Contro questa esagerazione dell’clemento pubblic istico, che ia
passare in prima linea nella qualificazione del rapporto oiuridico quello
' che ne ¢ eventuale effetto e presidio (BRuNETTI), ,‘, addirittura sopprime,
‘ proclamandone 1’ impotenza, ’elemento privatistico (SOHM), abbiamo
b mta\‘v».m:n le cose sin qui esposte e intendiamo con poche altre 0s-
Servazic reagi Ho accennato ad impotenza come a caratter=
stica dell’obblig > sul terreno del Diritto privato secondo il concetto
del SoHM. Sono proprio parole sue: «la essenza del diritto reale e
potenza, Vessenza del diritto di credito & impotenza » (2). Contrapposto
i ljall;.l_cx‘-, perché nulla significa che nello stato di pace (per (“1: s
: ?l txtul»;_:rr: del diritto reale abbia wna funzione attiva sulle cose, mentre
| il creditore una pura funzione ricettiva (attendere ¢ ricevere il paga- :
B e S ]
& i1) Ho qui riassunte considerazioni che Sor dediice dalla naturz giu-

dizio civile fn genere e del giudizio esecutivo in ispecie
gio del D 7 4

( » s P
(2) Op- cit., v

. 464-371, all’appog-
g 7 4 7% o . 2

vang wnd Urtheilsnorm, ivi largamente citato.
«Das Wesen des Sachenre

a pa

his ist Macht, das We-

s Forderungsrechts ist Ohnmacht

e
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mento (1), se poi nello stato di guerra, cioé per far valere il proprio
diritto conteso e violato, sono costretti a ricorrere entrambi alle me-
desime armi, cio¢ a scendere con azione in giudizio. Se si ha a dire
impotenza quella del creditore perché non pud altrimenti che dalla
potestd dello Stato provocare i mezzi di soddisfacimento al quale il

creditore sia reluttante, impotenza per lo stesso motivo s’avrebbe a

dire quella del proprietario, che per riavere la cosa sua deve esperire
in giudizio la 7ei vindicatio contro il possessore reluttante del pari a
spontanea restituzione. Quando cio¢ dalla statica (mi si conceda I’e-
spressione) si passa alla dinamica dei diritti, o si hanno a dire tutti af-

fetti da impotenza, o meglio si ha a riconoscere col KoHLER che

quella che si chiama impotenza del creditore non & che esplicazione
del principio generale che a nessuno & permesso di farsi ragione da
sé (2). Quando poi I’invocata tutela giudiziaria interviene, & naturale

che la pratica sua efficacia si spieghi variamente nelle vie esecutive

in conformita alla natura pure varia dei rapporti di diritto privato

che si tratta di realizzare. La vittoria nella rei vindicatio fard con-

z
seguire al proprietario, manu militari, la cosa di cui gli fu riconosciuta
dito
fara conseguire, manu militari, il surrogato pitt prossimo possibile della

in giudizio la proprieta ; la vittoria in un’azione personale di cr

prestazione mancata (3) incoercibile in

quale atto personale del de-
bitore. Analogamente nel Diritto di famiglia diremmo che € pur sem-
pre la potesta maritale riconosciuta dal Diritto privato che si realizza
quando, ottenuta condanna della moglie a ritornare sotto il tetto
coniugale, non la effettiva traduzione di essa manu militari & possibile
attuare, ma soltanto quella sanzione contenuta nell’art. 133 del Co-
dic

che abbiamo gid altrove ricordata.

Emerge da cio a sufficienza in quale parte sottoscrivo e in quale
no alle risultanze di notevoli acute ricerche di un esimio Collega,
delle quali ¢ giunta ’ora di intrattenerci brevemente, sciogliendo una

(1) Lasciamo stare che egli deve pure fare qualche cosa, cioé prestarsi a ri-
cevere il pagamento, donde la possibilita che si parli di mora creditoris, come si
vedra a suo luogo,

(2) KOHLER, Substansrecht und Wertrecht in drckiv f. d. civil. Praxis
Vol. 91 (1901) (pag. 155-208), pag. 176.

(3) Tanto prossimo da indentificarsi nella risultanza finale alla sia pure in-
coercibile prestazione del debitore tutte le volte che si pud avere la cosi detta ese-
cuzione in forma specifica (cfr. supra , n. 5 bis, pag. 28-29).
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riserva fatta in addietro (n. 5645 in fine). Alludo ad una serie di
memorie del ch. Prof. ALFrREDO Rocco, comparse nella Rivista del
diritlo commerciale sotto il titolo di Studi sulla teoria genevale del
fallimento (1). Con logica serrata egli, che pur consente a ravvisare
Pazione (anche la esecutiva) come un dirito autonomo, di natura pro-
cessuale e quindi come un diritto pubblico avente per contenuto la
facoltd comune a tutti i cittadini di ottenere I’intervento dello Stato
per la realizzazione dei rapporti giuridici concreti, dimostra tuttavia
che, essendo la funzione giurisdizionale, e specialmente la funzione
esecutiva, un sostitutivo o un surrogato della difesa privata, essa non
ha altro compito che quello di conseguire per opera dello Stato cid
che avrebbe potuto ottenere il privato esercitando il suo diritto col
sussidio della forza fisica. Ma se nel processo esecutivo lo Stato non
fa che realizzare il diritto privato, sostituendo alla forza privata la
forza pubblica della sua sovranitd, & chiaro che anche el processo

esecutivo, come, del resto, nel processo di accertamento, zon si creano

diritti nuovi, ma si realizzano diritti preesistenti (2). Fattosi poia 11-

cercare quale sia questo diritto privato pree

tente che nel processo

esecutivo si realizza, egli lo ravvisa in un vero e proprio diritto reale

el

creditore di vendere i beni del debitore allo scopo di soddisfarsi sul

di garanzia, accessorio al credito fin dal suo sorgere, il diritto cioé ¢

prezzo. E conclude che ¢ il vero e proprio diritto di pegno, ponendosi
con cio recisamente contro la corrente universale della dottrina e fran-

cese e nostra, che nega trattarsi negli 1049 del nostro Codice,

:
2093 del Codice Napoleone (pur usandosi in quest’ultimo la parola
gage) di un diritto di pegno in senso proprio (3).

Pur ammirando le argomentazioni ingegnose che il Rocco cerca di
contrapporre alle piu spontanee comuni obbiezioni (quali sono la im-
possibilita di concepire un pegno non inducente diritto di prelazione fra
pil creditori del comun debitore (art. 1949 Cod. civ.), la difficoltd di
ammettere il pegno di una wziversitas (il patrimonio) come tale, nonché
di conciliare I’esistenza di siffatto pegno generale con la eventuale costi-

() L, Z fallimento dal punto di vista economico e giuridico | Annata VIIIL,
1910, fasc. 9). — IL.-Za realize
tore (Idem fasc. 11) — TIT.

zione dell’obbligazione nel Sallimento del debi-
Natura giuridica della espropriazione forzata (An-
nata X, 1912 fasc, 10). —

(2) Pag. 21-22 dell’estratto della prima delle

\ . Sovraccennate memorie.
(3) Ibid, pag. 23 e seg.

€ memoria IIT, pag. 7 dell’estratto.




tuzione di un diritto speciale di pegno sopra singole cose del debitore a

favore di un creditore singolo o simili), io mi domando se fosse proprio

cost imperiosa e imprescindibile quella costruzion ridica, da doversi,

per difenderla, alfrontare tutte codeste difficolta. Verissima la preme

S

che carattere pubblicistico dell'azione (anche esecutiva) non toglie
che sia per® sempre un dirifle privato pree I
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nero distinti 1'elemento del debito (debitum, Schuld) e quello della ga-
ranzia o rispondenza per esso (obligatio, Haftung (1)).

Fu tempo cio¢ in cui non chiaveva il dovere di fare la prestazione
(debitum) rispondeva anche con la persona o con le cose sue per 1’ ina-
dempimento, ma a cio era vincolata (obligalio) una terza persona o cosa

di un terzo. Si prendano le mosse dalla piu antica fonte di obbligazioni,
quella ex delicto. Ebbene che cosa si constata ? Che nell’originario
periodo della vendetta privata ¢’¢ la rispondenza con la propria per-
sona (e con le persone della gens, tribu e simili) verso il danneggiato
o la sua gente (Haftung, obligatio, dunque e non ancora debitum,
Schuld, cio¢ dovere di prestare checchessia). Sottentra poi alla ven-
detta la composizione fra offensore ed offeso, volontaria prima, poi legal-
mente tariffata (debitum, Schuld contrattuale o legale) e per garantirne
Padempimento offensore da una persona in ostaggio all’offeso. Ve-

rificandosi appunto I'inadempienza, sopra I’ostaggio, e non sull’offensore

il creditore (I'offeso) si rivale: € dunque un terzo che #isponde mentre

non deve, ¢ viceversa non risponde chi deve. Cosi sarebbe stato pure
nell’antica Roma della cautio praedibus. Nella fase primitiva : praedes,
dati dal manceps (debitorej al creditore rispondono per lui quaii ostaggi
i d

(1) Del Brinz veggansi: Der Begriff Oblivatio nella Zeitsch Griinhut,

vol. I, (1874), pag 11-40, Pandeckten, cit. 2* ediz., vol. II, parte I. §§ 206 e
segg., pag. 4 e segg., Obligation und Hajftung in Archiv. f. d. ctv. Praxis, vol.
LXX (1886), p

in due volumi editi a Lipsia fra

371-408. Dell’ AMIRA, Nordzermanisches Obligationenrecht

1882 e il 1895. Veggansi poi particolarmente

fra i germanisti P. PUNTSCHART, Schuwldvertrag wnd ZLreugeldbniss des sichs.

Rechts im Mittelalter (Leipzig, 1896) e GIERK

Schuld wnd Haftung in dlterem

dewtschen Recht Breslau, Markus 1910) con ricea bibliografia, che oggi va completata

con le indicazioni contenute nel primo dei citati Stwdi sulla teoria generale del falli-

mento di ALFREDO R0OCCO, n. 10, pag. 16-17 nota 1, con quelle fornite dal PAc-

CHIONI nella citata Jppendice alla traduz. del Savigny ai §§ 4 e 5, pag. 503-529, con-
tenenti una lucida esposizione della teoria del BRINZ e di quella dei germanisti. Vi
si aggiungano ora, oltre al citato HEIN, Duwldung der Zwaugsvollstreckung e al
MARCHI, pure cit. Storia e concetto dell’obbligasione romana, che della distinzione
tengono conto per i particolari fini d:lle loro ricerche, i seguenti lavori speciali :
v. SCHWERIN, Schuld und Haftung im geltenden Recki (Minchen, Schweitzer
1911) e CORNIL cit. Debitum et obligatio in Melanges Girard, 1 (Paris, Rous-
seau 1912) entrambi a lor volta ricchi di dati bibliografici, particolarmente il CORNIL
pure scritti che della distinzione in discorso si

il quale a pag. 199, nota I, indic
amente al Diritto greco e al Diritto assiro-babilonese. Va reso fra.

sono occupati relativ:
al Rocco, al PACCHIONI che sui la-

i postri particolare tributo d’onore, oltrec




!

R——

= fJOI ~——=

mentre egli in nessun modo risponde dato che non adempia I’ impegno
che ha contratto. Tanto che, quando in una fase pin evoluta restano
obbligati anche il manceps o debitore, si dice che cosi si son fatti
praedes (garanti) di s¢ stessi. Parimenti nella dibattuta e intricata

questione sul vero essere dell’antico nzexum pare che oramai una guida
sicura allo storico del Diritto romano somministri la predetta dicoto-
mia, o si consideri il zexum come il negotium con cui chi era gia
debifore si obbligava: «si doz

)a probabilmente in base alla semplice

. x . s hase 2
promessa o al semplice mutuo e si restava obbligati in base al

. . 1
nexum (1) », O Sl ammetta che «esso abbia, «

ol volger del tempo,

subito uno svolgimento storico che coincide esattamente con que 1o,
che test¢ vedemmo ebbe a verificarsi nella cautio praedibus (2) |

L’addentrarmi in cosi suggestive ricerche non ¢ compito mio. Mi
¢ bastato porne in rilievo il grande valore e la innegabile concludenza
dal punto di vista della storia giuridica. Invece ho dei dubbi sulla
effettiva pratica concludenza che dogmaticamente e dal Rocco e

PaccHioN: vi si attribuisce nell’odierno Diritto italiano, tuttoche
pure riconoscano in esso, come
piuta la fusione dei due elem

vori del BRrINZ e dei germanisti ric

mo in Italia 1’attenzione, sono ora quindici

& . e E 2 1 1 degli Studi
anni, con la memoria Swul concetto dell obblipazione inserit leghi

pag. 203-

giuridici dedicati e offerti a Francesco Schupfer (Torir
5 e £

214, memoria ora rifusa nella predetta sua Appendice al SAVIGNY. Fra cosi co-

piosa letteratura (in cui stanno indicati

: 5 ca ai
gli avversari della distinzione accanto 4

fautori) mi par notevole segnalare tre punti e cic

: 19) che il SonM, la cui gia cri-
ticata nozione dell’obbligazione qualificata di impotenza

fu detto (PUNTSCHART €
PACCHIONI, cit.) essere il j

: " el e fra Schuld
orodotto del disconoscimento della distinzione fra Schuls

3 s ; Pk el suo
e Haftung, ne & oggidi fautore ed espositore, come sempre, felicissimo nel suo

citato Biirgerliches Recht in System. Recktsy

(Berlin, Teubner 1906), pag.
35-36; 2°) che il nostro BoNFANTE, gia dimostratosi

fra Schuld e Haftung o quanto meno sce
all’Ateneo pavese del 1906-07 (Pavia,
pure sulle obbligazioni del 1911-1912

i i zione
contrario alla distinziol

ettico nel suo Corso di lezionl

segy

e 5 5 el Corso
Sruni), pag. 27 , mutd idea nel Cor

gia citato, pag. 23 ¢
cente il KUHLENBECK, Die Entwicklung

chen, Lehmann, 1913), pag.

segg.; 3°) che dire-

eschichte des rom. Rechts, vol. 11 (Miin-

279-280, considerata la Haftung
quale mezzo a fine, li ravvisa scolpiti nel

ispetto alla Schuld

la classica definizione romana, il primo
5 7 Y20 e . 2, ) . \ ’al

elemento nell.e parolc. «est vinculum turis » (ob-ligatio, Ver-bindlichkeit), I'altro

nelle successive » alicuius solvendae reoi {z‘num}

1)-
(1) PACCHIONI, cit., Appendice, &

§ 6, pag.
(2) MARCHI, op. e vol. cit., pag. 78.

579, confr. con § 12, pag. 61I.
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patrimonio (1). Concettualmente sta I’analisi dei predetti elementi seb-
bene compenetrati oggimai in un sol tutto: si fa sempre opera di
scienza sia che si raggruppino sistematicamente entita disgiunte sia
che si scompongano, a mo’ dei chimici, gli elementi semplici di un
corpo composto. Ed & pur cio che ho fatto sin qui, a parte il vario
apprezzamento dei due elementi in sé e nel grado della loro fusione.
Ma temo si esageri quando nel contrapposto fra debito e rispondenza
(Schuid e Haftung, debitum e obligatio) quasi entita tuttogiorno distinte
si ripone il segreto di talune posizioni giuridiche, la loro ragion di
essere, la logica loro spiegazione, doveche se n’ha tutto al piu la
genesi storica e spesso una semplice veste formale che non fa pro-
cedere di un passo ’esplicazione della essenza e del modo di funzio-
nare di questo o quell’istituto. Rechiamo un paio di esempi. Si ha
la responsabilita senza che ci sia il debito, si dice, in tutti i casi di
fideiussione, o quando una persona concede pegno o ipoteca su cosa
propria per debiti altrui. Orbene, nell’esempio del pegno o ipoteca
il non facile problema sull’entita del rapporto non si avvantaggia per
nulla col dire che c’¢ nel datore di ipoteca 1'obligatio scompagnata
dal debito. Fino a questo punto arriva anche chi parla alla vecchia
e senza tanto sottiliz

zare, di un diritto reale di garanzia. 11 riattac-
carsi all’antica scissione di debito e di rispondenza gioverebbe ed
avrebbe una contenenza pratica se si potesse dire: ecco, qui risponde

(1) Rocco, citato primo studio etc., n. 10, pag. 16 e segg. Quanto al Pac-
CHIONI, egli per veritd nel primo suo lavoro gia ricordato inserito negli Studi in
onore di F. Schupfer aveva dichiarato considerevole I’importanza di queste nuove
risultanze della dottrina germanica « dal punto di vista della teoria giuridica e dal
punto di vista storico» ma poca o nulla 1’ importanza pratica pel diritto civile
wigente. Senonché, pur trasfondendo detto lavoro nella piu volte rammentata Ap-
pendice alla traduzione del Savigny, egli queste parole non le ha piu riprodotte. 18,
risulta infatti da pit scritti suoi, comparsi specialmente nella Reiwista di diritto
commerciale e dei quali si fara a suo luogo menzione, che egli ha a questo propo-
sito mutato avviso. Piu facilmente si concepisce che pratica importanza odierna si
annetta alla distinzione in legislazioni, che hanno accolti istituti nei quali il vincolo di
garanzia delle cose tende ad affrancarsi completamente da ogni rapporto di dipen-
denza rispetto ad un’obbligazione personale (cit. CORNIL, pag. 221), quali sono
la Grundschuld (§§ 1191-1198) e la Rentenscluld (§§ 1199-1203) del Codice ci-
vile germanico. E tuttavia veggasi contra PREDARI su PUNTSCHART, Der Grund-
schuldbegriff w.s. w. in Zeitsckrift fiir gesammte Handelsrecht del GOLDSCHMIDT,
vol. 51 (1902), pag. 618-621.




non risponde | ma 1o non avvie

chi non deve e chi s per nulla,

nella persona del debiti

ad esse

re conguntt 1 duae

elementi (non risponde ¢ 1T anche se uno

di essi & rafforzato dalla concomit ata da cose di

terzi. Men che mai va invocare | eser v della fideiussione: non
solo per essa non .ne (more arcaico) il distacco fra il debito del
debitore e la la pres i un mallevadore
non toglie ch ehiti anzitutto risponda o mio. patri-
monio, ma pe i nella stessa 1 ...|_
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di tanto, ma un’edd
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) COmpreso, sio ri
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di sif limitazione di 1

spondenza, la struttura giuridica del rap-

porto, Se mai, & il caso di dire che, almeno in talune delle 1potest

1) Eirs, nel

della: fidmossione, S Zur Theorie von Schuwld wnd

Haftung nach Reichsrecht in Jahrbilcher . die Doomatih des Wiy, Reckir, vol

50 {1800 |pag

108- 104
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(pag. 18 dell’estratio’
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prospettate attinenti al Diritto arittimo, si intorbida

tendo g

in antitesi i due elementi in gquel modo,

sinoco la ris

ndenza come vern dirittc di pegno, che accomj

sin dal Sswo sorgere la ragiond del credito. Finché si tratta della

rispondenza con tutto il patrimonio considerdato come niversitas,

¢ - . 1 ' . . . 1
Roceo si ¢ [potato are dall'obbiezione che:sulle cose uscite lal

sal

tore dirifto

patrimonio prima 'iniziata esecuzione non c'e |>t-! cr:

re i wripersitas che permang

di seguito, basandosi appunto sul carut
astrazion fatta dalle cose che ne escono via vig e che vi entrano, come
| dicendp. Ma la cos

debito ne

pur avviene nella faberna, ne

integritd esclusivamente s

LCCOIPAZIRSSE
quella data cosa (es. la nave) lelito involge an

che qui risponden wplice facoltd

con tutto

data limitare

ebitore in executi

clate o benint smgervi fra i

280 1N "|'_1-III‘. )

non essendo qui in cospetto di o atio off em (1),

4 quel momento dette cose sue patrimonio, egli
I

motlo art. 1040-1049

enericn paranzia derivante dag

God. e

A quella guisa che negll esempl recatl €10 altri ancora si vuol rav-
visare pur nel Diritto odierno il distacco dei due elementi, 0 come limi-
tazione di rispondenza o addirittura come rispondenza 14 dove non c'é
v wisponden-

=

debito, cost vi
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SEZIONE 1.
L'obbligazione naturale contrapposta alla clvile.
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y & partizions

SOMMARLO: 7. Posizione del guesi

grafi ed un'appendice
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mand:

questione che dobbiamo affrontare & triplice. Si do-
nell'attuale legislazione si debba ammettere,

n. 49. pPag- 121
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accanto alle obbligazioni wiuridiche perfette o efveli (aventi tutti

i presidi e producenti tutti gli effetti propri dell'istituto che

stiamo illustrando), una categn

di obbligazioni meno perfette
col nome di nafurali, 2°) Se si, quali ne siano i caratteri di-
stintivi, qus

li gli effetti. 3°) In quali concreti casi riscontrare

praticamente quei caratteri distintivi, si da ravvisarvi altret-

tante obbligazioni naturali. Di tali questioni la prima & tutta

propria del Diritto attuale, mentre invece pel 1

e

itto romano,
finch'esso durd quale ratio seripta, era fuor di dubbio la sus-

sistenza di ohbli

razioni dette nelle fonti nafurales tantum in
contrapposto alle i uni effetti

obbligazioni producenti t:

izione, sicché il creditore non

giuridi

Ma sprovviste d
potea esigerne giudizialmente 'adempimento. (ili altri due or-

dini di questioni li troviamo invece anche fra romani Scende

da cid la divi

sione della sezione pres n quattro paragral,

1tto

il primo dei quali consacrato ad una rapida scorsa del Di

romano (1), gli altri tre alla risoluzione degli accennati quesiti

in ordine al vigente Diritto italiano.
Per non tarbare poi con soverchie digressioni l'esposizione

nericolo

del tema gid per se stesso arduo ¢ complesso, con |

di sformare (buono o cattive che

: Tie organico: aa

sia) I’ insi
sistema che ho esposto nella I

srima edizione e che tuttora cc

mi propongo di riprodurre quasi inalterati i tre ultimi
paragrafl. In un’apposita Appendice

chiarird meglio il mio
pensiero di fronte a soprayve

nuti nuovi lavori di dottrina e
responsi di giurisprudenza. Ad
Vesame delle critiche de

CARBONI,

e

particolarmente riservo

'ENZI, nonché delle opinioni del
BONFANTE, del

SRINT sulla teorica generale e

(1) Come gid ng

: ran parte
di guida il Dn Crj

arte 1%},

. 4-88, Ouanto a

volume, terr

ke parts A
= D : Krivcstires, Jie Lehre
won der waltirlichen Ferbindlicibeiton {Berlin ¢
{ rtlin Gu

: 1905), pag. 102 ¢
NI, fntarno alle b e 3°ah 1 t

Lnaturall nel Divitio

Fo o in Memorie

delle B. Avcademia dolie 5 dell' Xstitsta iy {
" - e 3 Lo 1} 1 1gaN:0F
(Bologna Gamberini 1go8) Pag. 1go-zcy J
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degli stessi BONFANTE, BRINI e FRANCESCO FERRARA sul
punto particolare del debito di ginoco. Del BRINI esporrd pri-
ma la teoria romanistica nel § 1, ma tra le linee di essa e pur
figurando di Diritto remano puro lo scritto suo parmi emerga
il pensiero del ch. Autore circa la sorte e ilimiti odierni del-
I'obbligazione naturale.

¥ 1.

Diritto Romano.

SOMMARIO: 18 a al dissenso fra romanisti sul fondamento dell'obibliga-

del FRENZEL e

— 18 bis. Cenno ‘sulle

zione natura el BrINT,

— 19. Bipartizione dei casi di vera ahblic ' naturale. —

natura dedere 20, Efferts

18. Dissentono anzitutto i romanisti sul fondamento della
obbligazione naturale. Aleuni lo ricercano fuori del fus crvsle
e precisamente taluno nel sus naturale variamente inteso. altri
appoggiandosi sulla 1, 84 § 1 D. de reg. iur, 30, 17, nel sus
gentiwom. Si verificherebbe cioé anche qui quel dualismo che
si riscontra in tanti altri istituti del Diritto romano: alcune

obbligazioni del 7us gentium, munite di azione, sarebbero con

cid entrate nel dominio del fus ervile Romanorum, altre ne sa-

rebbero rimaste fuori per essersi loro negato codesto presidio
dell'azione, e cid per considerazioni di vario genere. A questi,
che possiamo dire rappresentino il vecchio indirizzo, si con-
trappongono altri romanisti i quali, anziché costruire il con-
cetto dell’obbligazione naturale su basi cosi indeterminate e
fuori del Diritto positivo, le riconducono nell'orbita del Diritto

POSitivo stesso, Segnaliamo in quest’ordine di idee fra i ro-
manisti stranieri lo SCHWANERT (1) e il BRINZ (2), fra i nostri
il FADDA che Ii segue (3) ed il DE CRESCENZIO (4). Secondo

(1) SCHWANERT, Fie Naturaloblioation (Gitting, Bandenhoeck u. Ruprecht
1801}, passim, ma specialmente § 9, pag. g5 & sepp., § 12, pag. 155 & segg.

(2) BrINZ, cit. Pandebten, yol, II, parte 19, §5% 219 e sepg., ma specialmente
§ 220, pag. 44 © segy,

(3) FADDA, fntorno ad un préteso effetto delfe abb,

§ natieralt i -

ritte attale 1n Adrohiivie grwredice, vol, XX XVI (pag. 1a5-237), pag. zo7.
(4) ‘Op, ity § 6, n. 20 & sepg. . pag. 13 e sepg,
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lo SCHWANERT e il BRINZ naturalts obligatio & quella che ha
per base una causa civilis (contratto, quasi contratto, delitto,
quasi delitto), ma per circostanze speciali non ha efficacia ci-
vile, talché Vobbligazione naturale per I”intrinseca sua natura
e per gli elementi che la costituiscono non si dispaia dalla
civile: tant'é vero che lobligatio civilis, ove perda per qualsiasi
causa lazione, resta come obligatio naturalis, del che vedremo
esempi in seguito. La scomparsa dell’actio non tocca per nulla
lessenza dell’obligatio e il cambiamento si riferisce solo alla
forma della protezione legale. Cio prova che lobligatio natu-
ralis ha un carattere perfettamente giuridico: solo le manca
la efficacia diretta (1). 11 DE CRESCENZIO, mentre rifiuta anche
egli di assidere l'obbligazione naturale sulla base incerta del
sus naturale o del tus gentium ed ¢ seguace del sistema, diro
cosl, positivo, 1o intende tuttavia sotto un punto di vista af-
fatto diverso. Non si pud negare, egli dice, che l'azione ¢ l'or-
gano vitale della obligatio: quindi 1'obbligazione che vien detta
naturalis tantum non € che «una ])zu‘\'enﬁ di obbligazione, par-
venza che si ravvisa negli elementi esteriori di essa, avente
cioé persone, Uoggetto, Vanimus obligandi delle parti, ma che
non & vera obbligazione mancando o nelle persone la capa-
cita, o la forma stabilita per la validita di essa; ovvero, aven
done tutti i requisiti, e invalidata per mezzo di un’eccezione,
che ne ha tolto I'organo vitale, I’azione (2) ». Se cosi €, quando
la prestazione ¢ adempiuta, non si pud che impropriamente
parlare di pagamento, perché questo presuppone l'esistenza di
una vera obligatio: vi si ha dunque un puro fatto, che la legge
pos1t\wzt tiene fermo per ragioni di equita. L’ intiero rapporto
n-on & che un fatto, a cui per motivi di equita la legge posi-
tiva ha creduto bene di annettere certi effetti; e pero le obli-
gationes naturales tantum sono vere eccezioni che non possono
estendersi da caso a caso (3).

1) FAappA, loc. cit.

(
2 e B SCEN7Z p. ¢
: ) DE CRESCENZIO, o0p. cit., n. 27, pag. 19.

3) fdem, n. 28, pag. 19-21.




Non ¢ compito mio, ma di chi si occupa ex professo del Di-
ritto romano, il sottoporre ad una critica particolareggiata sif-
fatte teorie. To ho voluto semplicemente enunziarle perché ad
esse si riconnettono quelle che vedremo disputarsi il campo
anche in ordine al Diritto vigente.

18b5. Noto tuttavia che ai predetti due indirizzi, che possono con-
I I

siderarsi come fondamentali, e prevalenti, va aggiunto quello del

FRENZEL.

Questo Autore in un breve, ma molto concettoso lavoro, in-

titolato Ueber die Entstehung des rimischen Rechtsbegriffs naturalis obli-

gatio — Ein psychologischer Versuch (Leipzig, Breitkopf u. Hértel 1897)
mette innanzi sull’origine e sul carattere dell’obligatio naturalis nuove
idee molto degne di nota. Egli distingue il concetto tecnico (Aunstbe-
griff) di simile obligatio da un concetto dovuto al sentimento comune
del dovere (Gefiikisbegriff). Da quest’ultimo, che formd in origine il
fondamento di quel certo valore attribuito alle obbligazioni contratte
dai servi e dai figli di famiglia, sarebbe venuto poi sviluppandosi, per
un processo psicologico di associazione d’idee, I’altro concetto tec-
nico di obligatio naturalis in modo inconscio e indistinto, adattando
in mancanza d’altro I’espressione stessa obligatio naturalis ad altri
ben diversi rapporti reclamanti per le nuove esigenze del commercio
e della giurisprudenza analogo trattamento. Non si sarebbe avuta
dunque né una base unica per tutte le figure di cosidette obbligazioni
naturali, né la coscienza da parte degli stessi giureconsulti romani di
quei due concetti veramente separati e distinti. Su questo lavoro del
FRENZEL veggasi la interessante nota bibliografica dell’ill. collega Bru-
GI, negli A della R. Accademia di Padova, anno CCXCIX, 1897-98
(Padova 1898) pag. 79-84 col titolo Della psicologia come sussidio alla
vicerca del Diritto.

Meritano poi un cenno speciale le idee esposte dal BRINT nella

citata memoria presentata all’Accademia di Bologna, per quanto (se
bene io le ho intese) permettano di ascrivere anche questo illustre
romanista al secondo dei sovrindicati indirizzi. Prende egli le mosse
(n. 7, pag. 203) «dagli stessi e soli elementi essenziali di ogni ob-
bligazione, i due soggetti, 'attivo e il passivo, ’oggetto, la fonte » .
Quando in linea di ragione e secondo la natura delle cose tutti e tre
questi elementi concorrono, ma uno almeno di essi non ottiene il ri-
conoscimento del Diritto positivo, si hanno o0bbligazioni naturali in
senso lato. Esempio, in riguardo alla fonte dell’obbligazione: tutti i

Poracco. 7
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aali come tali prima che fossero riconoscinti in Roma;
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un’ultima osservazione. Ripetutamente il ch. romanista parla di obbli-
gazioni appieno civili, le dice altrove (n. 7, pag. 204) civili per ec-
cellenza. Tali egli considera quelle i cui dati (cioé il triplice elemento
della fonte, dei subbietti e dell’oggetto) offerti gid dalla natura delle
cose sono pur tufti riconosciuti dall’ordinamento giuridico positivo, e
vi contrappone obbligazioni meramente civili dove invece fuori dei
dati offerti dalla natura il vincolo € costituito puramente in forza del
Diritto positivo (esempio I’obbligazione di pagare che scende da una
sentenza ingiusta passata che sia in giudicato (loc. cit.)). E ne segnala
persino qualcuna di simili obbligazioni meramente civili, senza azione
(n. 41, 42, pag. 242) come nel pactum de non petendo, generatore di
eccezione € non di azione e in certe obbligazioni concesse a stipula-
tiones post mortem. Sarebbe dunque possibile (cfr. pure KLINGMULLER,
op. cit., pag. 77 € segg.) un raffronto con il vincolo di parentela che
€ 0 naturale ¢ civile ad un tempo (figli legittimi) o semplicemente
civrle (figli adottivi) o semplicemente zaturale (figli illegittimi). E per
ulteriore analogia si potrebbe forse dire che /[’obbligazione naturale
specifica corrisponde alla filiazione naturale riconosciuta e quella che
pel BRINT ¢ naturale /afo sensu alla non riconosciuta né riconoscibile.

Avverto finalmente quei giovani studenti che volessero approfon-
dire il tema in Diritto romano, ch’essi non potranno dispensarsi dal
consultare la 1* parte del ITT volume del Zabeo di A. Pernice (Halle,
Niemeyer 1802), pag. 233 € s
come GIULIANO, ch’¢ noto avere avuta tanta parte nello svolgimento
dell’obligatio naturalis, ne abbia assiso il concetto caratteristico sul
principio che essa esclude ad un tempo e la condictio indebiti e il ca-
rattere di donazione nella prestazione effettuata dal debitore naturale.

go. Vi € messo fra altro in chiara luce

19. Quanto ai casi in cui ammettere queste odligationes na-
turales, si suole dividerli in due categorie, cio¢ 1°) obbliga-
zioni naturali sin dapprincipio, 2°) obbligazioni civili che di-
ventano naturali swblata actione: o si tratta cioé di un rapporto
che non poté sorgere col carattere perfetto di obbligazione
civile, ovvere di un’obbligazione civile che civilmente si deve
considerare estinta, malgrado non ne sia avvenuto l'’adempi-
mento, 0 a cui fu negato per mancanza di prova il riconosci-
mento in giudizio, quando la si fece valere con la relativa
actio (1). Nel numero poi dei casi da far rientrare sotto il con-

(1) DE Cr

ENZIO, 0p. c¢it., n. 37, pag. 33; CHIRONI, Quistioni di Di-
#itto civile (Torino, Bocca 1890) pag. 1 2

22-123. — Sull’argomento veggasi pure,




cetto di obligatio naturalis si rispecchia la discrepanza dei due
indirizzi superiormente accennati circa il fondamento dell’isti-
tuto, perch«" naturalmente troveremo piu proclivi ad allargarne
la sfera quelli che fondano simili obbligazioni sui concetti non

ben definiti del 7fus naturale o del ius gentium.

Naturali sino ab origine erano le obbligazioni contrattuali dei ser

i quali civiliter quidem non obligantur, sed naturaliter et obligantur

et obligant (1. 14 D. de obl. et act., 44, 7). Applicazioni pratiche del
riconosciuto vincolo naturale presentano la 1. 13 pr. e lal. 64 D. de

condict. indeb. 12, 6). Dicasi altrettanto delle obbligazioni contratte

tra padre e figli soggetti alla patria potesta, le quali, civilmente in-

vali attesa 1'unitd patrimoniale fra loro esistente, tenevano come

obbligazioni naturali, e cosi di quelle contratte tra figli soggetti alla

stess
turalis dal contratto che il pupillo stipuli senza I'autoritd del tutore,
ovvero dai nuda pacta. Quasi nessuno invece dubita che la si abbia

a patria potestd. Sono casi discussi i seguenti: se origini 0bl. na-

nel caso di mutuo contratto dal figlio di famiglia, dove il mutuante
pur‘) tuttavia essere respinto in giudizio coll’exceptio senatuscons. ma-
cedoniani (1). Appartengono al secondo gruppo le obbligazioni natu-
rali, che, secondo I’opinione di taluni, sopravvivono alla prescrizione

‘azione civile od alla ingiusta assoluzione del convenuto ed alla

Accanto poi alle vere obbligazioni naturali si suol collo-
care come casi affatto distinti (detti da taluno obbligazioni na-
turali improprie) certi doveri derivati da rapporti personali
d’indole morale a cuj la legge attribuisce qualche effetto. Quivi
manca la vera 0l naturalis, perche simili doveri non si pre-
sentano quali conseguenze di un rapporto che abbia tutta la
struttura e la fisonomia di un’obbligazione, ma quali effetti

fra i nostri, MOSCATO, Le obbligazioni naturali nel Diritto romano ¢ nel Diritto

moderno (Torino, Bocca 1897), Cap. I, § 3, pag. 19 e segg.

I, iloc. ) Ctli,; BY 405
pag. 241, recisamente contesti ricorrere qui un caso di oblioatio natura

(1) Non mi consta infatti che altri all’infuori del BRI

s tantume.
Pel BRINT si tratterebbe di obbligazione appieno civile, ma con effetti limitati per
quel

rto grado di riprovazione in cui la tiene la legge. Cfr. tuttavia anche BA-
RASSI, Zeoria della ratifica del contratto annullabile (Milano, Hoepli 1898}, n.

28, pag. 54-58, meno reciso poi che almeno nel caso che gia siasi fatta valere la

eptio, ammette sia giusto parlare di sopravvivenza di una vera e propria 0bl.
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della morale dipendenza di una persona verso un’altra, o per
rapporti di famiglia, o in generale per un sentimento di pietd
o di riconoscenza. Tali gli esempi della donna che, ritenen-
dovisi obbligata, da taluni beni in dote, né li pud pietatss causa
ripetere (1. 32 § 2 D. de cond. indeb. 12, 6) o del liberto che
presta opere non promesse al patrono (I. 26 § 12 D. eod.). Fu
avvertito che in questi casi le fonti parlano non tanto di una
naturalis obligatio, ma piuttosto di un natura debere. Ed essi
sono ben lungi dal produrre tutti gli effetti della vera obl-
gatio naturalis. Ai quali effetti finalmente consacriamo breve
discorso.

20. 1
tentio: chiedere la prestazione il creditore non pud, ma tut-
tavia di restituirla non ha obbligo se sia stata dal debitore
adempiuta. E cio, badisi bene, sia che il debitore abbia pagato

con conoscenza di causa, in altre parole sapendo di non po-

effetto fondamentale della nat. obligatio & la soluti ve-

tervi essere giudizialmente astretto, sia che per errore. Orbene,
€ questo solo della irrepetibilitdi del pagamento Veffetto di
quegli officin reverentiae o pictatis, che testé vedemmo appel-
larsi da taluno obbligazioni naturali improprie. Nelle vere od/.
naturales si aveano altri effetti. La compensazione e la nova-
zione (che verranno a suo luogo studiate) sono altri due modi
di estinzione delle obbligazioni in generale, che, al pari del
pagamento, operavano il loro effetto in Diritto romano pur
trattandosi di obligatio naturalis tantum. La quale inoltre era
suscettibile di garanzia mediante negozi giuridici accessord,
quali la fideiussione, il constitutum (patto pretorio, onde taluno
promette ad un creditore I’esecuzione di un debito gia esisten-
te), la costituzione di un pegno o di un’ipoteca. Riguardo alle
quali ultime garanzie reali, e non semplicemente personali,
ferve tra’ romanisti la disputa circa il loro effetto inquanto
si accompagnino ad un’ebligatio naturalis, quali sostenendo espe-
ribile Z’actio hypothecaria per ottenere il pagamento mediante
la cosa soggetta alla garanzia, quali invece che ne derivasse
soltanto un diritto di ritenzione della cosa stessa, non anche
quello di venderla per pagarsi col prezzo ritrattone, sia perché
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cid si risolverebbe nel dare all'ebl. naturalis quella diretta virta

coercitiva dell'acfie ch'essa non deve avere, sia pu-n-h;‘w, ove

Lactio hypothecaria o pigneraticia si di

L contro un terzo pos-
sessore, il quals ad evitare molestie paghi il debito, non po-

ione del cre-

trebbe poi egli ottenere di venir surrogato nell’a
ditor soddisfatto, azione che, per trattarsi di o/, nafuralis, non
esiste. Altra questione che si dibatte fra romanisti & se sia o
no cedibile un’obblig

wzione naturale. Comungue, a me e bastato
di rilevare come anche in ordine agli effetti gualche divario
di opinioni si incontri fra i romanisti, concordi perd nella mas-
sima di ammetterne altri in aggiunta a quello della solutt re-

tenfio (1).

vorfddi ammissibili
zioni naturali.

Diritto attuale. Se siano «
ohbligazi
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unico articolo nel quale si parli di obbligazioni naturali, l'art.
1237, ma se ne parla in modo cosi generico, che le questioni,
lungi dall’essere diminuite in confronto a quelle agitate dai
romanisti, si son fatte fra noi anche piu vive, essendoci per-
fino chi nega, ad onta dell’art. 1237, che oggidi piu sussistano
obbligazioni naturali.

Ma riferiamo anzitutto questo articolo. Esso & posto nella
Sezione che tratta del pagamento, e dice: «Ogni pagamento
presuppone un debito: cio ch’é pagato senza essere dovuto &
ripetibile. — La ripetizione non & ammessa riguardo alle ob-
bligazioni naturali che si sono volontariamente soddisfatte ».
A questo articolo corrisponde perfettamente il 1235 del Co-
dice francese. Fra gli autori nostri, che negano cionullostante
'esistenza di obbligazioni naturali, vanno segnalati il GABBA,
il FappA, il Riccl ed il GIORGIL

Il GABBA scrive, a proposito dell’art. 1237, che non vi si
ha che «una reminiscenza del Diritto romano, inconsiderata-
mente introdotta nel Diritto moderno, in cui non ha né puo

avert

significato né fondamento di sorta». E cio perche «nel
Diritto romano aveva base nella distinzione e contrapposizione
del Diritto natur
zione dottrinale che i giureconsulti romani facevano fra l'un

e del civile, e precisamente nella distin-

Diritto e l'altro, dicendosi nella 1. 6 D. de iust. et iure che
il secondo si forma aggiungendo alcune cose al primo e to-
gliendone altre. Ma ai giorni nostri il Diritto civile afferma
non aver altra fonte che la ragione e la natura delle cose, e
quindi il Diritto naturale e il civile si confondono, & al dila
del Diritto civile concepito in tal maniera si puo ammettere
lesistenza di un Diritto naturale né piu rigoroso ne piu in-
dulgente di quello. Come si puo adunque distinguere la obbli-
gazione naturale dalla civile, per affermare 'esistenza di un’ob-
bligazione della prima specie in chi & prosciolto da ogni ob-
bligo civile ?» (1).

ediz, Torino,

(l) GABBA, Zeoria della retroattivite delle leggi, vol. TV (

Unicne 1889), pag. I1-12.
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pimento di doveri simili, ma non pud d’altra parte prestare il
suo braccio a chi volesse commettere questa grave immoralita,
questa vera turpitudine, di domandare di ritorno cio che ha
dato in esecuzione di essi. E come poi questa turpitudine la
si avrebbe ugualmente sia che chi ha adempiuto l'obbligo mo-
rale lo abbia fatto sapendo di non esservi civilmente astretto,
sia perché versava nella falsa opinione di potervi essere ob-
bligato anche in via giudiziale, cosi in nessuno di questi due
casi sara ammessa la ripetizione. E pero quando lart. 1237
parla di obbligazioni naturali wolontariamente soddisfatte, non
va preso quell’avverbio nel senso di scientemente, con che si
darebbe luogo allo scandalo che si potesse ripetere cio che si
e dato a soddisfacimento di un obbligo di coscienza assumendo
di provare che lo si & dato nell’erronea credenza che si trat-
tasse di un’obbligazione civile, ma bensi come sinonimo di

spontancamente, non coattivamente, cioe senza che la volonta sia

stata viziata da violenza o da dolo. Finalmente, postoché cid
che ad altri si da nwllo iwro cogente & atto di liberalita, cosl
come tale e quindi irretrattabile dovra considerarsi una pre-
stazione fatta per adempiere simili doveri di coscienza, sino-

ha, io mi do-

nimi pel GIORGI di obbligazioni naturali.
mando, importanza pratica questo qualificare tali prestazioni
come donazioni piuttostoché come pagamenti di obbligazioni
aventi vero e proprio carattere giuridico? Poiche siamo d’ac-
cordo sulla irrepetibilita di cio che si e dato, a che serve, po-
tra dire taluno, a che serve il distinguere ulteriormente? Ri-
spondo che la distinzione ha importanza grandissima nei ri-
guardi sia della forma sia della sostanza. Quanto alla forma,
per lart. 1056 gli atti di donazione devono essere fatti sotto
pena di nullitd per atto pubblico, regola che da taluno e in-
tesa cosi rigidamente da ritenere nulle, o almeno non valide
oltre un certo modico importo, le donazioni manuali, fatte cioe

¢he per veritd, egli soggiunge, «l’avere attribuito a siffatte obbligazioni naturali la
soluti retentio avrebbe potuto bastare al nostro intento, perché non si possono
oni, che non sono patrimoniali ».

concepire pagamenti e ritensione nelle obbli
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brevi manu, con la consegna di cose mobili per natura o titoli
al portatore (io pero tengo valide simili donazioni, cosa che
non & qui il luogo di dimostrare per non innestare una di-
scussione nell’altra). Ad ogni modo siamo tutti d’accordo che
l'atto pubblico ¢ indispensabile per la validita di donazioni

che abbiano oggetto di natura diversa, p. e. un fondo. Orbene,

la dazione del fondo sara valida senza atto scritto se la qua-
lifichiamo adempimento di obbligazione, alias se donazione.
Quanto alla sostanza, si pensi alle speciali cause di revoca
{art. 1081, 1083), alla riducibilitd delle donazioni per lesa le-
gittima (art. 1oga e segg.), all’obbligo di conferirle incombente
ai discendenti che le abbiano ricevute dal comune autore quan-
do vengono con altri discendenti alla successione (art. 1001},
si pensi finalmente al diverso trattamento che hanno gli atti
gratuiti in confronto degli onerosi dinanzi all’azione pauliana
(art. 1235), quelli revocandosi anche se il donatario era di
buona fede, questi solo se V'acquirente era particeps [fraudis :
e si vedra, dopo c¢io, quanta sia 1'importanza dell’ammettere
nei casi che ci occupano la irretrattabilita di quanto si e dato
pel motivo che trattisi di donazioni (nelle guali ¢ regola ap-

punto la non revocabilita ad arbitrio del donante) o non piut-

tosto perché siamo in cospetto di vero e proprio pagamento

di una obbligazione giuridica.

22. Con tutto l'ossequio dovuto ad autori di tanto peso,
come quelli indicati nel numero che precede, io non credo ac-
cettabile siffatta teorica. Non si deve ammettere con tanta fa-
cilita che il legislatore dica cose inutili, accenni ad istituti che
in realta non esistono, oppure adoperi per significare un dato
concetto espressioni proprie di un concetto diverso. Ora la
opinione da noi combattuta, inquanto afferma, come fa il GABBA,
che le parole obbligazioni naturali dell'art. 1237 capov. non
sono che una stanca reminiscenza del Diritto romano, fa ca-
dere il legislatore nel primo gravissimo difetto, e inquanto in-
terpreta quelle parole come sinonime di doveri morali o di
coscienza viene ad imputargli laltro difetto non meno grave.
Come ammettere infatti che il legislatore francese e 1’ italiano,
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che si trovavano dinanzi alla tripartizione romana chiara ed
esplicita delle obbligazioni civili, delle obbligazioni naturali e
dei doveri morali, abbiano usata 'espressione obbligazioni natu-
rali se volevano alludere con essa ai doveri morali? Non si va
contro cosi alla norma di ermeneutica posta nell’art. 3 delle
Disposizioni preliminari del Codice, secondo cui « nell’applicare
la legge non si puo attribuirle altro senso che quello fatto
palese dal proprio significato delle parole, secondo la connessione
di esse. e dalla intenzione del legislatore»: Era tanto facile, se
non si voleva saperne piu di obbligazioni naturali nel senso
romano, per affermare semplicemente la irrepetibilita di cio
che si ¢ dato per soddisfare doveri morali, il fare di questi
esplicita menzione. Cosi dei doveri morali apertamente ¢ fatto
cenno, per negare la ripetizione di cio che si é prestato, nel
Codice federale svizzero delle obbligazioni e nel germanico (1).

[ obbligo dunque dell’interprete, daccheé la legge, sia pure
in modo generico, ha accolta la tradizionale espressione «ob-
bligazioni naturali», non consiste gia nel contestarne tuttavia
Vesistenza, ma nel cercare quali caratteri possa avere in oggi
siffatta figura di obbligazioni, a quali effetti, dato ’intero no-
stro sistema legislativo, se ne possa ridurre oramai la sfera
d’azione, se nel Codice qualche caso ne ricorra, quali altri casi
se ne possano eventualmente ammettere, € tuttocio anche se

vero fosse che oggimai simile istituto non ha piu ragion d’es-
sere, perché cio potrebbe valere soltanto per propugnarne de
lege ferenda 1’abolizione.

Senonché non & poi neanche vera del tutto quest’asser-
zione avversaria dell’odierna inutility dell’obbligazione natu-

rale, anzi della sua incompatibilita con lo spirito dell'attuale

(1) Cod. svizzero delle obbligazioni del 1911, art. 63 1° capov., identico

all’art. 72 capov. del precedente del 1881 : « Non si puo ripetere cio che fu date

in pagamento d’un debito prescritto o per adempiere ad un dovere morale». Pa-
rimenti il § 814 del Codice crvile germanico nega la ripetizione « Wwenn die Lei-
stung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht
cmspmch ». Non & tuttayia escluso, come si dira in seguito, che queste legisla-

Zioni ammettano inoltre obbligazioni naturali.




=100 —

legislazione. Dicono che l'azione non € piu in oggi un guid
staccato e distinto dal diritto, com’era in Diritto romano, sic-
ehé torni vano il discorrere di vincolo giuridico dove l'azione
difetta. Rispondo che ci6 che vi ha di vero in tutto questo
si ¢ che, per la separazione dei due concetti del diritto e del-
Yazione, intanto un diritto era nel sistema romano munito di
azione inquanto quest’azione gli fosse stata connessa, accor-
data espressamente: onde la storia dei progressi del Diritto
romano, dovuti in tanta parte all’'opera del pretore, € una se-
quela di concessioni di azione, in base a criteri sempre piu
larghi, a rapporti giuridici che prima ne difettavano. Oggi in-
vece la regola & diventata 1'inversa, che cio¢ ad ogni diritto
si debba ritenere connaturale 1’azione, considerata nient’altro
che come il diritto stesso esercitato in giudizio, ma non

e
detto per questo che un rapporto giuridico cessi d’esistere come

tale perche la legge lo priva di questa esperibilitd in giudi-

zio. Dei mez

i di protezione, certamente piu languidi, potranno
restargliene ancora, e fra questi capitale 1'eccezione della so-
uti relentio.

Ed ecco verificarsi qui I’ importanza di talune osservazioni espo-

ste nei n. 10 bis e segg. (pag. 73 e

2.) sul conecetto del vincolo obbli-
gatorio. Naturalmente meno proclivi ad ace

blig

ogliere una figura di ob-
one che rimane giuridica (vinculum iuris), pur difettandole il

-oc1cll s Aaain 5 T - Sox 1 . oL
presidio dell’azione, hanno da essere coloro che impostano addirittura

il concetto di obbligazione sul momento esecutivo, quel momento che
roi invece abbiamo qualificato come una seconda fase meramente
eventuale. Una relazione fra pit persone, un rapporto della vita reale,
come suol dirsi, assurge pur sempre a dignita di rapporto giuridico
quando vi siano annes:

, In pit 0 meno larga misura, degli effetti
legali. Facciamo qui veramente tesoro de

1 distinzione fra debitum
(Sehuld) e obligatio (Haftung) di cui si & discorso nel n.

16 quater.
Certamente noi non ci

i siamo dimostrati troppo entusiasti di codesta
istinzione ing a si creda oggigi : i ici effetti
i 1uant(-7 la si creda oggigiorno feconda di pratici effetti.

qui & 1l caso di opportunamente ri
storia giuridica,

vocarla perche, col lume della
: attesta non essere poi
di credere il parlare di un de
spondenza patrimoniale. Sar

quella eresia che altri mostra
bito giuridico che pur non importa yi-
B 2 i

a bensi uno stato di cose anormale, ecce-
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zionale essendo invece regola oggidi la fusione dei due elementi (1).
Perd non cquivochiamo, Credere di superare le secolari difficolth del
nostro tema con la predetta distinzione, come mostra il PAccHIONT (2)
€ una illusione, rimanendo sempre a risolvere i seguenti punti capi-
tali : percheé e in quali casi e con quale latitudine di effetti s’incon-

tri anche oggigiorno quel debitum senza obligatio che I’obbligazione

naturale presenta (3).

Ci incalzano d’altra parte gli avversari col dire cessato
oramai quel dualismo fra rigido Diritto civile da un lato ed
equita o Diritto naturale dall’altro, ch’era proprio del sistema
romano ed al quale, assieme a tante altre creazioni, rispon-
deva questa delle obbligazioni naturali contrapposte alle ci-
vili. Rispondo che, se cio & vero in massima, non condurra
tuttavia a negare l'esistenza attuale di obbligazioni naturali,
potendo darsi che, per cio appunto che il legislatore odierno
nel dettare le sue norme tiene calcolo egli stesso dell’equita
e del Diritto naturale, dalle esigenze loro sia stato tratto in
qualche caso ad elevare di un gradino, trasportandoli nella
sfera giuridica, sia pure come semplici obbligazioni naturali,
dei rapporti che sarebbero rimasti altrimenti nel puro dominio
dell’etica, ovvero ad abbassarli di un gradino riducendo allo
stato di semplici obbligazioni naturali, col togliere 1l'azione,
taluni rapporti che altrimenti si sarebbero dovuti considerare
come vere e proprie obbligazioni civili. Del quale ultimo pro-
cedimento porge ’esempio il nostro Codice, d’accordo anche
qui col francese, a proposito dei debiti derivanti dal contratto
di giuoco o di scommessa (art. 1802-1804, conf. agli art. 1965-
1967 del Codice francese). Ma una cosa ancora io credo ci sia

(1) Non dunque fuor di proposito il BRrINz, cit. Pandeklen, vol. II, parte I,
pag. 40, 4T qualifica le obbligazioni naturali meglio che «eine Art, eine Abart
der Obligalionen » .

(2) PaccHIONI, Concetto dell’obblig. natwrale, nota a sent. della Cass. di
Torino 9 maggio 1911 in Riw. di Dir. commerc., X, (1912), parte I, pag. 400
e segg.

(3) Conf. CARNEL
gamento, nota a Sent.
stessa Riwista, X, (1912), pag. 694.

urTl, Questioni in tema di obbligazione naturale e di pa-
nella

della Corte d’Appello di Venezia 27 maggio 1912,
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da obbiettare a chi afferma non esserci oramai piu posto per
Yobbligazione naturale in una legislazione, tutta gia assisa
sulle basi del Diritto naturale e dell’equita. Ed ¢ che il Diritto
& in continua formazione, onde non pud escludersi che nella im-
mensa e sempre crescente varieta dei giuridici negozi spuntino
nuovi conflitti, forse dal legislatore nemmeno sognati, fra i due
principi dello stretto Diritto e dell’equita, a risolvere i quali
soccorra questa figura dell’obbligazione naturale accennata in
termini generici dal nostro legislatore nel pit volte ricordato
att. 1237 (1)

A riconvincere che "obbligazione naturale non ¢ poi nella vita

edierna quell’arnese fuori d’uso che si sostiene ex adverso, mi pare
non privo d’importanza il seguente riflesso. Vi hanno legislazioni che
deliberatamente hanno omesso di far parola di obbligazioni naturali:
jzzevo delle obbligaz

enti i1 Codice sv ont € 1l germa-

cito fra 1 piu e

nico. Pure la dottrina ha dovuto riconoscere che, se vi manca il

nome, non vi manca la cosa, e, segnalando in quei Codici dei casi

in cui ¢ negata I’azione ed ammessa la soluti relentio pure all” infuori
dei doveri morali (o di ragioni di convenienza giusta il citato 3 814

del Codice germani
dell’obbli
del MEVER (2) ed il commento dei sigg. SCHNEIDER € Fick in ordine

0), € costretta appunto a ricondurli sotto il tipo
zione naturale. Veggansi, p. es., un’apposita monografia

al citato Codice federale svizzero delle obbligazioni del 1881 (3}, il
recentissimo commento del Rosser in ordine allo ste
sua revisione del 1911 (4), lo STAMMLER (5), il KLINGMULLER (6)

y Codice nella

(1) Cfr. la memoria da me inserita nel Monitore dei Tridbunali del 1890
(pag. 813-817), Sullinterpretazione della legge e sulle obbligazioni naturali, a
Proposito di uno scritto del prof. Simoncelli, pag. 815.

(2) EuG. MEYER, Der romisch-rechtliche Be
schweizerischen Obligationenrecht (Ziirich, Lohbauer, 1892), specialmente a pag.
99 e segg.

(3) &
Zirich, Schultess, 1897) sull’art. 514, n. 1, pag. 700.

(4) ROSSEL, Manue! de Droit civi

tiy aus . 5
ons (Lausanne, Payot, 1912), pag. 103 e pag. 565, che qualifica, non foss’altro,

+iff der Naturalobligation im

CHNEIDER U. FICK, Das schweizer. Obligationenrecht, vol. 1T (2 Aufl.

suisse, T. III Code (revisé) des obliga-

come obbligazione naturale quella che sopravvive alla prescrizione e quella deri-
vante da £luoco e scominessa.
‘,5) STAMMLER, Das Recht der Schuldverhdltnisse in seinen allgem. Lehren
(Berlin, Guttentag, 1897), n. 6, pe
(6) KLINGMULLER, o0p. cit

26-30.

7, 18, pag. 209 e segg.
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POERTMANN (1) e i moltissimi da questi due ultimi citati, per cio che
riguarda il vigente Diritto germanico.

Taccio poi del frequente e persino abusato ricorso che fa la pa-
tria nostra giurisprudenza a codesta tanto disputata figura della ob-
bligazione naturale, pur sotto concezioni disparate ¢ in casi altresi
disparatissimi. Eloquente riprova, mi pare, della persistente sua vi-
talita.

S 3

Caratteri ed effetti dell’odierna obbligazione naturale.

SoMMARIO : 23. Teorie che cercano il fondamento delle obbligazioni naturali fuori
del Diritto positivo — 24. Teorie opposte — 25. Mia opinione sul fonda-
mento e sui caratteri dell’odierna obbligazione naturale — 26. Effetti dell’ob-
bligazione naturale nel Diritto nostro: 1°) La soluti retentio : significato del-
Pavverbio wolontariamente nell’art. 1237 del Codice — 27. 2°) Se e quali

altri effetti possano ammettersi oltre alla soluf: retentio.

23. Accertata lesistenza dell’obbligazione naturale nel Di-
ritto vigente, sorge il secondo quesito, quali cioé ne siano i
tratti caratteristici, in altre parole quando si possa dire che
si ha un’obbligazione di tal natura e quali ne siano gli effetti.
Diciamo prima del concetto e fondamento dell’obbligazione
naturale, passeremo quindi a studiarne gli effetti.

Anche nel Diritto moderno compare quella duplice cor-
rente di idee che si ¢ riscontrata fra romanisti (v. s. n. 18,
pag.9s e segg.). Vi ha ciog, per dirla col DE CRESCENZIO(2), il si-
stema che cerca il fondamento dell’obbligazione naturale fuori
dell’ordine del Diritto positivo, e precisamente o nel campo
della morale o della coscienza, o in quello del zus naturale o
filosofico, o nella aeguitas, o nel Zus gentium, € Paltro sistema
che lo ripone nello stesso Diritto positivo, inquanto I’obbliga-
zione naturale nella sua essenza non ¢& altro che un’obbliga-
zione civile mancante di azione.

Nel primo gruppo ¢ diffusissima lopinione di quelli che

(1) OERTMANN, cit., Kommentar, pag. s
(2) DE CRESCENZIO, 0p. cit., n. 83, pag. 9. Da quest’opera traggo anche in

questa parte largo profitto.
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cercano il fondamento predetto nel foro interno della (:o:m‘n'nzu..
E cid che la rende molto accreditata ¢ il fatto che la si fa risali-
re al POTHIER, 1’ ispiratore del Codice francese, per quanhj non
inteso completamente a dovere, ed ai lavori preparatori do?
Codice stesso, come vedremo fra poco. Intanto mi preme (.,11
rilevare che questo sistema, per cui tanto si allarga il dominio
dell'obbligazione naturale da invadere il campo della morale,
non &, benche sembri a prima vista, un tutt'uno con quello
del GIORGT; anzi quest’ultimo rappresenta una reazione con-
tro di esso. Il GIORGI infatti, col negare del tutto l'esistenza
di un ens fertium fra doveri morali e obbligazioni civili, ilim"
che quelle che il Codice chiama obbligazioni naturali sono ne
pit né meno che doveri morali, il cui adempimento pertanto
costituisce donazione. Gli autori invece di cui andiamo ad
esporre il pensiero, tengono ferma 1’esistenza di questo ens
tertium, sia pure che penetrino nel dominio della coscienza
per desumerne i tratti caratteristici, e conseguentemente repu-
tano atto oneroso, e non gratuito, il soddisfacimento di sif-
fatte obbligazioni.

Dissi che quest’opinione si fa risalire al POTHIER. 'i‘r;ulu(:ui
cio ch’egli scrive in proposito nel 7ratiato delle obbligazioni : & S_l
hanno anche obbligazioni, che sono semplicemente naturali,
senza essere obbligazioni civili. Queste obbligazioni nel foro
dell’onore e della coscienza vincolano chi le ha contratte ad
adempierle, ma la legge civile rifiuta I'azione a colui verso il
quale sono state contratte » (1). Distingue poi queste dalle ob-
bligazioni imperfette, di cui non siamo 1'csprmsahili che verso
Dio e delle quali nemmeno nel féro interno si ha diritto ad
esigere Uadempimento, es. i doveri di carita o di beneficenza
a titolo di gratitudine, mentre delle naturali reca pure degli
esempi, fra cui quello dell’obbligazione naturale che soprav-
vive alla prescrizione fatta valere (2). Quanto poi all’essenza

(1) POTHIER, Zraité des obligations nella Raccolta dei suoi Traités dw Droit

. 175, pag. 47-
1 & n. 197, pag. 51-52.

frangais, T. I (Bruxelles, Jonker, 1826), n
(2) Zdem, n. 1, pag.
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dell'obbligazione naturale, mancando la coercizione al paga-

mento (necessitas alicuius solvendae

‘¢7), nega che sia un vincu-

lum turis e lo pudoris el aequitatis vinculum (1). Sulla

medesima via stanno i lavori preparatorl del Codice

(veggasi a Relazione de

to): ma es POTHIER, che nettamente distingueva,

nfusione

stano alla

vedem

co
rali con i doveri morali (2). Co

delle obl usione
che si puo dire completa in taluni scrittori, pure revoli,
che illustrarono questa parte del Codice francese. Cosi il LA-
ROMBIERE tra le fonti delle obbligazioni naturali > la

scienza, 1 sentimenti di delica di onore, di gratitu

di beneficenza, i vincoli di sangue, la pieta filiale, la fede alla

sarola data(3). A questa scuola va ascritto fra i nostri il
J

urale

ve : «la obbligazione
e la scie
civilmente. Pertanto i n

SARI inquanto scri

un dovere m
obbli

che la coscienza

dovere morale non ci

fatti volontari che

SO in armonia con quel sentimento
sevono talvolta 1 nzione della legge e diventan

Ora siffatta scuola pecca di it

terminatezza,

(1) Zdem, n. 175, pa
(2) FENET, Recue:
(Paris, Videcoq, 1836),

res duw Code ci

plet des travaux préparalto

(3) LAROMBIE 2 des obligations, T. IV (2 édit.,

Pedone-Lauriel, 1885), 62, dove alla domanda

sieno i doveri che possono costituire obbligazioni di questa specie risponde : Tels
sont, par exemple, les devoirs indiqués par la conscience, par la loi de la déli-

catesse et de I’honneur, ou imposés par les liens du sang, par la piété filiale, par

la foi due a la parole dor nee.

par les sentiments de gratitude et de bienfa

Ce ne sont sans doute que des devorrs moraux . .. Mais ces devoirs ne 20US Pa-

raissent pas moins constituer également des obligations naturelles, dont 1’ inten-

sité peut varier suivant les circonstances, mais qui produisent néanmoins, par leur
exécution volontaire, des effets civils». Per la verita deve aggiungersi che questo

dei casi in cui l’obbligazione naturale trae ori-

Autore prosegue ricercando al

gine puramente dal Diritto positivo, dove piu largo, dove piu esigente del puro
Diritto filosofico.
(4) BORSARI, Comunent. del Cod. ciw. ital., yol. III, parte II (Torino, Unio-

ne, 1877), sull’art. 1097, § 2272, pag. 163.

POLACCO. 8
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non distingue come si deve il campo del Diritto da quello
della Morale, ed allargando infinitamente il novero delle ob-
bligazioni naturali rende frustranei molti provvedimenti dati
dal legislatore nell’ interesse della famiglia e dei creditori. In-
fatti, essendo che quando uno da ad altri qualcosa nullo iure
cogente, lo fa sempre, se non ¢ un pazzo, Per un que alche mo-
vente desunto almeno dai sentimenti sopradetti, e tanto ba-
sterebbe per la dottrina in esame a far qualificare l'atto, pa-
gamento di obbligazione anzich¢ donazione, cadrebbero nel

vuoto o quasi le norme gia ricordate della riducibilita a fa-

vore dei legittimari lesi, della revocabilita con l'azione pau-
liana in base al solo animus fraudandi del debitore, e simili.
Sotto la nostra legislazione abbiamo per di pit un testo di
legge mancante nella francese, il quale sta decisamente contro
la predetta teoria. E l'art. 1051, cosl concepito: « E donazione
anche la liberalita fatta per riconoscenza o in considerazione
dei meriti del donatario o per ispeciale rimunerazione ». Ep-
pure entrerebbero questi sentimenti tra le fonti delle obbliga-
zioni naturali con tanta larghezza indicate dal LAROMBIERE.
L’indeterminatezza & pure il vizio di quei sistemi che,
o trasportando al Diritto moderno un concetto tutto proprio
del Diritto romano, il concetto del zus gentium, definiscono
come obbligazione naturale quella che deriva dal Diritto po-
sitivo ammesso presso i diversi popoli e che costituisce una
_bbhgamone civile imperfe

ta (1), o che in generale dal Diritto
naturale o filosofico la derivano, come fa p. e. 1o ZACHARIAE (2),
autore a cui va perd riconosciuto il merito di aver fornito un
criterio utilizzato, come vedremo, nel secondo gruppo di si-
stemi, al quale ora passiamo.

Contrassegna questo secondo gruppo il fatto di cer-
care il fondamento dell’obbligazione naturale nello stesso Di-

(1) Massor, De Vobligation naturelle,

ete. (2° édit., Paris Durand 18‘”2:}
pag. 218, comb. colla pag. 6.

2 7 T 5! . Ty 2 3¢ .
(2) ZACHARIAE, Cowrs de Droit civil Sfrangais (2¢ édit., Bruxelles, Meline-

Cans 1850) T. I, § 297, pag. 340.
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ritto positivo. E qui mi limitero, per non affastellare con poca
utilita teorie e nomi di autori, al sistema del LAURENT (1) ed
alle modificazioni che vi ha apportato fra noi, per accettandolo
sostanzialmente, il DE CRESCENZIO (2), seguito in fondo dal S1-
MONCELLI (3).

Dopo di aver dimostrato come I'obbligazione naturale dif-
ferisca per la sua essenza dal dovere morale, il LAURENT con-
tinua col dire che invece nel fondo essa ¢ identica alla ob-
bligazione civile, dalla quale differisce in un unico punto,
cioé per la carenza d’azione. Dal momento che la legge stessa
(Art. 1235 Cod. fr., 1237 del nostro) la chiama obbligazione,
deve pur averne gli elementi, ciot un vincolo di diritto fra
un debitore ed un creditore ed una cosa dovuta. Se la legge
non le avesse tolto il presidio dell’azione, per sua natura sa-
rebbe coercibile, il che la differenzia dai doveri morali. Que-
st'elemento della virtuale coercibilita & quello che gia lo Za-

{
in sostanza la definizione dello ZACHARIAE stesso (meglio for-
mulata dagli annotatori di lui, i Sigg. AUBRY e RAU(5), di-
cendo che le obbligazioni naturali sono doveri giuridiei di
loro natura, suscettibili come tali di esecuzione forzata, ma
che il leo

al creditore (6). La differenza in confronto dello ZACHARIAE,

CHARIAE (4) avea posto in rilievo, e pero il LAURENT accetta

slatore rifiuta di riconoscere col non dare azione

il cui sistema non abbiamo potuto collocare in questo gruppo,
risiede in questo, che lo ZACHARIAE dichiara rimesso all’ap-
Prézzamento del giudice, il quale deve per cid ricorrere ai
principi del Diritto filosofico, il determinare quando ricorra
un’obbligazione naturale, dacché, egli dice, non tutte le obbli-

(1) LAURENT, Principes, T. XVII (1875), ni I e segg., pag. 5 € segg.
10T e segg.

(2) DE Crescenzio, op. cit., ni 86 e segg., pag.

(3) SimonNcELLL, Ze presenti difficolta della sciensa del Diritto
merino, Savini 1890), pag. 24-36.

(4) Loc. cit.

(5) AUBRY e RAU, Cours de Droit civil frangais d’aprés la methode de
Zachariae, T. IV (4 édit., Paris, Marchal Billard 1871), § 297, pag. 4.

(6) LAURENT, op. e zol. cit., n. 6, pag. I4.







tetto, non preesistendo vincolo di sorta, non & che il portato

della legge e forma rincipl fondamentali, cosi

deroga ai

e

senza una pr statuizione di legge non si danno

dizi

ne casi né effetti di oni naturali (

10 porto su codeste teorie del LAURENT e del DE

risultera

lla esposizione

mente

us naturale,

debbano tenersi

bene distinte dai semplici dov

secondo gruppo di giuristi,

tracciano il etto fo mento nel Diritto positivo

sto in che senso? In partendo da un

autori

a alquanto dix

a siff

uminati pure

atto gruppo appartenenti. Quando siamo in cospetto di

stualmente nella

un dato rapporto, o lo troviamo disciplinatc

1 illora dal modo stesso onc legge lo disciplina,
all’ indole d dedurra se,
voluto 1e un’obbligazione ci naturale : tale

iuoco e della scommessa. Oppure la legge

e muta, e allora che cosa ha da fare P’interpre

ita dall’art. 3 del Zitolo preliminare del

e tr

lora una controversia non si possa decidere con una precisa

disposizione di legge, si avra ricuard lle disposizioni cl
sposizione di legge, si avra riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analo

1e; ove il caso rimanga
: &

tuttavie
Diritto ». Dunque o analogia di legge, desunta da norme po-
sttive, o onalogia di diritto, desunta dai principi generali del
Diritto, per i quali oramai ¢ quasi concordemente ammesso
si debba intendere l’assieme di quei principl che emanano
da tutto lo spirito della nostra /legislazione positiva (2).

dubbio, si decidera secondo i principl generali del

(r) 0p. cit., n. 9o, 109-110 e passini.
(2) Mi |

del WINDSCHEID, nota # al §

st ricordare e BENSA nella citata tradv

128 e segg. del vol.
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nso rimarremo sempre sul terreno del Diritto
URENT

dunque in che st

positivo, un senso alquanto diverso da quello del 1A

del DE CrusceENzio, per il primo dei 1i si ha obbligazione

naturale soio quando un testo espl rifiuti ad un rapporto

obbligatorio l'azione, per il secondo & pure necessario che

ione (i ge contempli un dato

una precisa e chiara dispo

zione naturale,

rapporto per connettervi Ueffetto dell'obbli
effetto che si pel DE CRESCENZIO (lo

alla sola irrepetibiliti di cid che si & pagato, senza che tut-

0 sin d'ora)

1a dazione costituisca una liberalita. Vedremo,

che sono dati da tali autori g

iendo, come
sndici dell'esistenza o no di un’obbligazione naturale, non

solo non siano gli unici, potendo av

il tes

ersi obbligazioni naturali

to di l¢ nel senso da quegh

anche se manchi t

y espli

autori richiesto, ma siano altresi malsicuri, poti ndo darsi che

¢i sia un simile

st e clonulloste

discorrere di obbli

non pr

intrinsecs
rapporto che si puo dedurre

di obbligazione naturale, se

52

una obbligazione civi

ciod, pur non arri

stanno

si differenzii tuttavia dai semplici doveri morall

fuori del

s certamente utilizzabile &
1llo ZACHARIAE

nella essenz

sto un criteri

Ora per decider

e die-

4 virtuale coercibiliti dato

lal LAURENT. Sta infatti

quello
tro di lui

el doveri

tlo.a

morali che non mente di coa-

zione; una I 1 tirannica, non i pud im-

.ndendoli suscettibili di esecuzione forzata, poiche in-

porr

tanto & morale il dovere inquanto lo si pud solo spontanea-

mente adempiere, Ma bisogna fare u S0 piu i1

la questione ¢ in simil guisa semplicemente

pa la, }r{'.’"':il".‘

risoluta ancora. Quale infatti, si chiedera, quale ¢ il criterio per

decidere

una data prestazione sia, potenzialmente almeno,

o non sia coercibile? Il criterio, rispando, & il segmente. E coer-

cibile la prestazione se diretta ad attuare que

norma fon-
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damentale della giustizia che sta racchiusa nel swum cuigue

fribuere. Allora infatti il dovere non riguarda solo, se & lecito

cosi esprimersi, la coscienza morale, ma qualche cosa di pit,

la coscienza giuridica, la quale mal sopporta indebiti arric-
chimenti a danno altrui (1). Perché poi questa norma di giu-

stizia d

st cuigue dribuere possa trovarsi, per 1'inosser-
vanza dell’obblig

ione naturale, inadempiuta, che cosa si sup-

pone evidentemente? Si suppone che ci sia un

precostituito

due persone (2), rapporto che, per rag

ordine pubblico dal I atore prese in considerazione, non
poté as:

perfetto nell'origine, ¢ poi venuto meno per cause di mera

&

rgere al grado di obbligazione civile, ovvero che,

creazione del Diritto civile ordinate nell’interesse pubblico in-

dipendentemente dalla effettiva esecuzione cui il debitore era

astretto o da un reale equipollente di essa

Dissi che il ecriterio desunto dall’indole intrinseca del rap-

porto i cui si tratta, meglio che l'indagine se cisia ¢ no un

I'azione e simili, ¢ quello

di legge che

to esplic

li to g

zione
to di

ha un padre di provvedere in con-

chie deve guidarci per decidere se si abbia o no obbli

naturale. ne reco toste due esempi. E un obbligo ce

indole mo quello ¢

mita delle proprie sostanze a dotare le figlie, o in genere
i per causa di matrimonio. Ma

a fare un assegnamento ai

costituisce desso qualche cosa di pid, cicé a dire un'obbliga-

zione naturale? Se ei lasciassimo guidare dalla considerazione

che '€ un testo di legge che nega 'azione, dovremmo rispon-

Passim, muo

1891 d

LOGELIOND, YO

Cit. CoOVIELLE.

, il concetto

determit

(3} E in questa parte ¢on qualche n

CHIRONT, (Questioni di wfta ciwfle (Torino, Botea 1B g, F28-120 e )

tum, di D - 2y (2% ediz, To-

rino, Bocen, 1012,

in genere la trattazi
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le
solverla bisogna bad:
questo proposito il LAURENT, che vi ravvisa appunto un’ob-

ia ancora impregiudicata ed insoluta la questione, e per ri-
wre all’indole intrinseca del caso. Ora a

bligazione naturale, invoca il criterio della virtuale coercibi-
lita comprovata dall’esempio storico del Diritto romano. Ar-
gomento debole. In Diritto romano puo avere influito a que-
sto proposito un antico concetto di proprieta f;zmi'liare; quanto
a noi, abbiamo dimostrato che intanto si puo concepire come
coercibile un dato dovere, inquanto per esso si upphchl la mas-
sima del suum cuique tribuere, il che non ricorre nel caso nostro,
ripudiare affatto ogni idea di con-

perche, dovendosi in og

dominio domestico, il padre & l’assoluto padrone del suo pa-
trimonio sinché vive, onde non pud essere che puramente mo-

rale il suo obbligo ai

tuire doti o fare

figli, una volta che gia provvisto a tenore ell art. 138

al loro mantenimento, educazione ed

(203 del Cod. francese)
1ggio che la opinione del LAURENT

istruzione. (Noto di pas

¢ stata accolta dalla Cassazione di Roma, la quale ne ha tratto

rollario, che dunque la promessa di un
figlia non co-

questo importante cc

assegno per matrimonio fatta dal genitore alla
stituisce donazione, come sarebbe se l'obbligo di dotare fosse

semplicemente morale, e che quindi ¢ efficace anche se fatta
per privata scrittura, anziche per atto pubblico (1) ).

Altro esempio pratico di molta importanza lo si desume
dall’art. 1830, nel quale il DE CRESCENZIO, che pure & molto
parco nel configurare casi di obbligazione naturale, ne ravvisa
uno (2). Permessa la stipulazione degli interessi nel mutuo

(1) Sent. 15 novemb 1883 in causa Pierfelici wzringue (Foro ital., 1884,
134). Contro il criter io del LAURENT veggasi pure CROME, Die Grund-

tionenrechis (Mannheim, Bensheimer 1894), § 3,

1, pag
lehren des fra

schen O
oiustamente rileva che il diniego di azione in un

pag. I¢ 21, il que

dato caso puo d p- e traduzione italiana con note
ASCOLI-CAMMEO, pag. 19-20). Per altre c(‘nsi(lcmzioni dunque il CROME sta fra
coloro che pongono fra i casi di obbligazione naturale nel Diritto francese 1’ob-

genitori di costituire una dote o assegno in caso di matrimonio ai figli,

wzione, testo e nota 46).

7 sia dell’originale che della tr

n. 104, pag. 133-134.
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(art. 1829), l'art. 1830 dichiara : « Il mutuatario che ha pagato
interessi non convenuti o eccedenti la misura convenuta non
puo ripeterli né imputarli al capitale ». Orbene, in questo caso,
sol perché la legge ha parlato accordando la soluti retentio, il
DE CRESCENZIO ed altri con lui(1) ravvisano senz'altro una
obbligazione naturale. A cid io non so adattarmi. E quella
una disposizione tutt’altro che plausibile, della quale non & ora
il caso di indagare la ragione e l'origine. Ma quello che mi
par sicuro & ch’essa non pud rappresentare un caso di obbli-
gazione naturale, perché riguardo agli interessi pagati mentre
non erano convenuti, o per quel tanto che si pagd oltre la
misura convenuta, non si ha certo un rapporto precostituito, si
da doversi dire che, cio facendo, il mutuatario ha reso omaggio
al principio del suwm cuique tribuere. Una delle ipotesi che fa
Particolo ¢ che siano pagati interessi oltre il tasso pattuito.
Orbene, poiche da noi non c¢’¢ limite nel tasso degli interessi,
potra avvenire che il mutuatario li dia al mutuante in misura
usuraria, e tuttavia non li potra ripetere da lui. Ebbene, come
dire che ci6 dipende dal fatto ch’egli ha adempiuta cosi un’ob-
bligazione naturale? Che concetto di obbligazione naturale
mai questo, che, lungi dal fondarsi sul suum cuique tribuere,
troverebbe la sua ragione nell’ingordigia di un usuraio, cui
la legge permette di trattenere, per quanto elevati, gli interessi
eccedenti la misura convenuta? (2).

Mi compiaccio di avere concorde nel disconoscere
zione naturale il DEGwNI, il quale in una breve

qui obblig:

ma concettosa nota

su «La repressione dellusura e ghi art. 1830, 1831 cod. civ. it.»(3)

scrive : « A prescindere, infatti, dall’ indacine. c}
gine,

. I 1e non & qui il lu
di fare, se cioe nel nostro Diritto positivo esista la categoria delle
obbligazioni naturali e quale ne sia il contc

i casi enumerati nell’art. 1830 non p

2nuto, a me pare certo che

0SsSOno rientrare in e

nems-
(1) Cosl per esempio il SIMONCELLI, loc. cit
(2) Cfr. il citato mio articolo Swi/a interpretazione della

‘ - : ¢ e sulle 0bblie.
naturali, nel Monitore dei tribunali de) 1890

) P
1910 della Corte d’Appello di Napoli, in

XI, pag. 16 dell’estratto.

810.

(3) In nota a sentenza 13 giugno

Riv. di Diy. copun., VIII (1910) fasc,
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meno quando se ne abbia il concetto piu largo che le identifica con
le obbligazioni di coscienza. L’art. 1830 invero si riferisce al paga-
mento di interessi non convenuti o eccedenti la misura convenuta,
e, se il concetto di obbligazione nel senso piu lato dell’espressione
risponde sempre ad un dovere c

si ha verso gli altri, o almeno
Verso se stessi (obbligazioni morali) riesce chiaro che chi ha pagato
interessi, dai quali espressamente o tacitamente era stato dispensato,
non soddisfa nemmeno ad un’obbligazione morale e di coscienza ».
Va poi ricordato il tentativo di giustificazione della norma in esame
fatto da questo giovane valente autore, che scrive (1): «Io penso che
la ragione che ha indotto il legislatore a stabilire questa deviazione
dai principi generali & stata quella di non turbare le condizioni econo-
miche del mutuante, per il quale la restituzione di cio che ha rice-
vuto a titolo d’interessi e che, quindi, ha considerato come rendita, e
destinato, percid, normalmente al consumo, porterebbe, direttamente
o indirettamente, ad una diminuzione del suo patrimonio, superiore
al vantaggio economico che egli ha potuto ritrarre dal pagamento
di cid che considerava come frutto del capitale».

Ecco dunque provato con due esempi come non basti il
vedere da un testo preciso di legge negata ’azione, ovvero
concessa in un dato caso la soluti retentio per doversi conclu-
dere all’esistenza di obbligazioni naturali, potendo cio dipen-
dere da altre, piu o meno plausibili, ragioni. E, lo ripeto, scru-
tando 1'intima natura del rapporto, pitt che con I'avere riguardo
alle parole del legislatore, e perd anche se esso legislatore
non gli abbia esplicitamente attribuito 'effetto delle obbliga-
zioni naturali, & con questo criterio intrinseco che si dovra de-
cidere se questa figura giuridica ricorra.

Quanto poi alla essenza delle obbligazioni naturali, il divario fra
il LAURENT e il DE CRE
stesso, aversi cioé 1’obbligazione naturale quando in un caso deter-

\

xz10 & profondo. Il punto d’arrivo ¢ lo

minato la legge nega ’azione ad un rapporto che presenterebbe del
resto 'aspetto di una vera obbligazione, ma ¢ ben diverso il punto
da cui rispettivamente essi muovono. Per il DE CRESCENZIO, lo ve-
demmo, non si ha in quel rapporto che la parvenza di un’obbliga-

(1) Zbid., pag. 13.

4










lavori -|-.1'u_'-5_.~..!'.LL-_~t'i del Codice stesso. Per verita noi in

isamente gquanto al concett

ontro, €

altro in

a precedenti si

‘obblig

Perché potemmo

ito I'IL‘.‘—-!'-. M l||i'.5‘|_=l il:'if. ]l

ed & reg 1a erta cl

menavano,

di un Codice, manifestati nei

o linterprete cosi da prevalere

ime contre il creditores. Dungue

potersi ripetert

e quindi non si pud mai ¢




N o

i

dere di ritorno quanto si & pagato sapendo di non

obbligati. Se cosi &, che significato avrebbe I'Art. 1

che esso affermasse la irrepetibilita di eid che
P

Allora in questa irrepetibilitd, esplicitamente ivi dichiarata,

ntemente ?

r un'obbligazione naturale sele se lo si pago sci

1

avrebbe nulla di caratteristico, di tutto proprio alle

non

obbligazioni naturali, perche, ripetiamo, anche quando manca
:

di un'pbbligazione naturale, anche quando

questo  sostr:
non c'e obbligazione di sorta, non i pud per U'Art. 1146 1i-

petere cid che to scigntemente. Se si vuole dungue

che U'Art. 1237 fr.) mantenga una propria rag

d'essere, significato suo proprio to alla reg

rale dell’Art. 1146 (1377 Cod. fr.) bisogna nece
ljl'“""!ll.'!'i_’

latitudine di effetti in confronto ai ¢

zione naturale

or-

1or latitudine

a4 51

appunto guando si i la che allora non si puo

i'u}u I'fiJ:'il. re i'I!_Z[H e, amente

risponde Srenza puo

easi in cui la ripetizione &

¢'é nemmeno

se si fece la prestazione
esisteva obblisazione natu-

si fece

esprimermi vi ha pur
una diffe

refentio tiveste nelle due diverse ipote

che

e la gqual oinridic

BNlZa CONCerne

P

ssistendo il sostrato di un’ebblis ne naturale, e

ntemente,

un pagamento vero e proprio la prestazione fatta

sari invece mermalments atto di liberalita, gquando non ¢ sia
nemmeno quel sostrato: «Cuaius per errorem dati repetitio

o dati donatio ést » (1)

est, eius con

c3 D, de reg. lur, 50, 17 di PaoLe,




pure notevoli le acute oss

tar ynciliare i due articoli, pur
dell’Art. 1237 come sinonimo di sccentemente (1). Non & vero, egl

dice, in modo costante che la scienza
bisca sempre la ripetizione, siccome avviene senza

t

si paga un debito naturale (naturalmente indebito) ¢

avvenire che un indebito assoluto sia stato sci

intanto maggiormente il proprio cre

non compromett

T sottrarst a momentance

cillante per altre cause, ovvero anche }

pressioni, a ingiuste molestie per parte di terzi parenti (fossero pure

vanamente temute), ovvero infine per rimuovere in un caso d 1
un ingiusto rifiuto di chi tenta abusare delle circost nel qual

la ste giurisprudenza romana apprestava un’apposita azione
(condictio 0b iniustam causam): in una parola, data la forma di un pa-
gamento e verif catosi un indebito assoluto, emerge la ques di
fatto se la dazione si risolva intenzionalmente in una transazione od
anche sia un abbandono assoluto per evitare una lite. Escluso dalle
circostanze ’animo di donare o di mnsigere, escluso dall’evidenza
dell’ indebito ogni timore di lite, non rimane altro titolo di riten-
zione che il paga loji- legge iara con ragione e con for-
mula assoluta che ogni pagamento suppone un debito: cio che ¢ pa-
gato senza essere dovuto (mancando ogni titolo civile o naturale di
ritenzione) ¢& ripetibile (Cod. civ., Art. 1237)..., dunque non ¢ vero |
che, trattandosi di indebito assoluto, di assoluta inesistenza di debito, !

la sola scienza inibisca in tutti i casi la ripetizione, ed € gia per questo

rispetto giustificata 1'antitesi che pone la legge fra I'indebito assoluto

e I’ indebito puramente civile. Resterebbe dunque gia escluso con

questa spiegazione del P

CATORE che la guantita di casi cui si 1

riscono i due articoli piu volte citati sia la stessa. Poi il PESCATORE
soggiunge che, supposto pure che nelle speciali condizioni di

si riscontri applicabile il principio «cuius per errorem dati repetitio
est, eius consulto dati donatio est», vi ha diffi

renza per 1 diversi
requisiti di forma se non si tratti di dazione di cose susc ili
donze
Anche il FADDA combatt ipio « cud Wi ] 30

e il principio « cuius per errorem dati,

zioni manuali (2).



altri esempi,

wes ob cawsam,

UIUS DET errare:

NI BSYET 'S0 58 one di deci

h'io sopra ho dato come worma

nuto in "aforisma.

1a11 T o] 1
d Gelld massimar che 1l

ne put consul

ASCOLI (2]

2. se dobbiamo s
bbligazione, il oui

debitore

I I'l‘-_lt‘h' i

550 & un’

to non s poo e 1Z10, mi ¢

paga bene. elonfariamente

frase che il contrapposto di coattivamente, per sentenza, né so perche
) b=

la i1

erso debba a

un siv ere la parola nell’Art. 1237 (

I argomenti
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etto, diceva, ol

' AscoLl nd

pretazione comune ¢ he

l'avverbio in questione rappresenterebbe 0 un pleonast

la interpretazione da lw

flue. starebbe il fatto del
dirittura identici I’avverbio me

(Cfr. Art. 1270, 1309, 1

espressioni ricorressero o

possibile che sin

un pPropric sped ki

detto che la parola volontariamente cost

sione che sto comba

nasmo nell’ interpreta

una inutilitd il legislatore sare imputabile
nerfluo, come 8i & visto, ma non anco inesatto, sarebbe il dire ch
i ento latto ) iolenza i

non & pud ripet

pud pur Supporre il contrario, ciog I’ di abbliga-
zione naturale adempinta per effetto { o lo: M=
ybbligazic » che si adem;] per virtd di sentenza & un

SCOITE la locuzione del legisla-

g 'l!'nln'a!%--i'lli.!c, e q

tore se con essa si fosse voluto affermare

imento dell’ob-

ione naturale & irrepetibile gurando sigsi latto semsa che wnwa sen-

bli
tenza lo mponga (1)
Ho richiamato poco fa 'Art. 1300, come altro di quelli in cui &

aluno potrebbe

Iavverhio volontariamente. Ura te

Lré

adoprato
POEEIo all’ interpretazione da noi combattuta

ch'essn verrebbe in

perché altrimenti vi si avrebbe una tautologia, parlandovisi di esecu-
di chi comosceva if vi-

zione voelontaria del contratto viziato per pa
ihile

zio. Senonché & pur sempre amm 51 di persona che

conscia del vizio e si crede tuttavia obbl

Ma oltre alla selufi relemtio, da interpretarsi nel senso fin
qui discorso, pud I'obbligazione naturale produrre altri effetti ?
Anche su di cio la discordia delle opinioni & immensa; si
va da un estremo all'altro con tutte le possibili combinazioni
intermedie. Senza entrare in soverchi particolari, dird che que-

(1) Insufficiente & scuotere la miz convinzione, me lo perdoni | re Col

Jega ed amico, parmi la re

lica da lui oppostami in nota a a pag. 21-22 della
citata traduzione del CROME, Tvorie fondamentali delle obbligasioni mel Divitto

francese.




=tto invocano il

gli autori che non ammettono nessun altro
testo della le

e e 1 lavori preparatori del Codice francese,
oltre all’'opinione manifestata gid prima dal POTHIER. 11 testo
di legge, poiché dicono, & la seluti refentio il solo effetto dal
Codi

divisato nell’Art. 1237 (1235 Cod. fr.), onde saréebbe
arbitrario per parte dell’ interprete Paggiungervene degli altri.
1 PorH >

zioni las

ER, poiche

i infatti nel suo trattato sulle obblig

O seritto: « Le seul effet de nos obligations pure-

ment naturelles, est que lorsque le debiteur a payé volontai-

rement, le paiement est valable et n'est pas sujet 4 répétition

parce qu'il a en un juste sujet de payer, savoir celui de dé-

charger sa consciences (1). | lavori preparatori del Codice

francese: e

o infatti com’ebbe ad esprimersi su questo pro-
posito l'oratore del Governo, il BIGOI-PREAMENEU: « L'obli-
gation naturelle ne devenant un lien civil que par induction
tirée du payement, cette obligation ne peut avoir d'autre ef-
fet que celui d'empécher la répétition de ce qui a été payé.
Mais elle ne peut faire la matiére d'une compensation, ni avoir
les autres effets que lui donnait la loi romaine par suite de
cette distinction que nous n'avons point admise entre les pac-
tes et les contrats» (2).

Io non accetto tale opinione. E per cominciare dal primo
degli addotti argomenti dird che male pud desso invocarsi da
autori che non seguano la singolare teoria del DE CRESCEN-
z10), onde stupisce il vedere in questo novero p. es. il LAu-
RENT, quantunque egli stesso poi(3) sembri proclive ad am-
mettere un altro effetto, la conferma dell'obbligazione natu-
rale. Infatti comprendo che il DE CRESCENZIO, il quale nen
ravvisa nei casi di obbligazioni naturali che dei rapporti, delle
condizioni di puro fatto, per sé incapaci di produrre effétti
giuridici, limiti questi effetti rigorosamente a quel tanto che

(1) POTHIER, op. c¢ff., D. 165, pag. 5I.

(2) Fenepr, XIII, pag. 264, Cfr. LAURENT, ¢p. cff,, vol. XVIE, n. 23,
Pag. 3':1.

(3) n. 31




visto che

POTHIER &

romano della obbligazione naturale,

he che quel Diritto vi annett




malistica distinzione, oggi tramontata, fra patti e contratti,

asi il Diritto romano rav-

e in molti altr

vedemmo ¢

rse, delle obbligazioni naturali

€ Per ra

1zione & in oo

e che anzi quello connesso alla predetta dis

dai romanisti vivamente discusso e combattuto.

4
1.

Casi di obbli » naturafe nel Diriffo vigente.

al prudent

00

28, Lon
azione naturale nel nestro Diritto, La indetern

diremo dei

ITIcES]

sia nostro, ha fatto sorg

sia franc

teoria che sostiene « rime

il prudente arbitrio del
una obbli-

nan pote

lice il decidere di ecaso in 52 si prese

gazione naturale, e tale questi perche di f

hnizione

dedurre 1in

sazione (1), Cio e errato, perche la «

di un atto o di un rapperto qualsiasi

il

o no latto o il

cidere se e

fatte, ¢ al oiudi
1 decidere

uridicamente trattare,

o dccertato,

della Corte suprema, non ca

come lo si debba

nza si & che il numero de

turali sari oggidi minore che neon fosse in

fautore nostro di

e ol

azient nat

tterizzande

moElry

obbligazioni = tutel se  fog

ni - eivili

gazione, sare




essendo cessate molte delle cause e circostanze speciali che
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ne determinarono il sorgere in allora. E poi notevole che
molti dei casi presso di noi discussi sono contemplati invece

da talune legislazioni straniere pure fra quelle che non fanno

parola esplicitamente di obbligazioni naturali, e cio per san-
cire la soluti retentio. E cosi, a proposito del pagamento di

un debito prescritto, giusta I'Art. 63 capov. del Codice fede-

rale s ero delle obbligazioni(1) e cosi pure secondo il Co-
dice sassome(2) e il vigente Codice civile Germanico (3). Tale
caso della prescrizione compiuta ed altri con esso trovansi
pure contemplati nel Codice austriaco, dove, stabilita al § 1431
la ripetizione dell’indebito, il successivo dichiara Non potra
tuttavia ripetersi cid che sara stato pagato per un debito estinto
in forza della prescrizione, o invalido soltanto per difetto di

formalita, o per esigere il quale la legge non nega che il di-
ritto di promuovere l'azione », del quale ultimo caso porgono

anche in Diritto austriaco esplicito esempio (§§ 1271 € 1272)

i debiti di ginoco e di scommessa.

29. Non ¢ mio intendimento di addentrarmi nell’esame dei

=

singoli casi controversi nella nostra dottrina e giurisprudenza,
tanto piu che di alcuno di essi ci verra pil a proposito 1’oc-
casione di toccare nel processo del nostro Trattato. Diro di
qualcuno soltanto, ricordando anzitutto che anche in Diritto
moderno, come gia per Diritto “romano, si devono fare due
grandi classi:

1) casi in cui sino ab origine si ha un’obbligazione nafu-
ralis tantwm, e qui mi bastera ricordare il pita volte ripetuto

esempio del giuoco e della scommessa, quantunque per verita

sianvi autori che non vi ravvisano un’obbl

igazione naturale.
(1) Art. 63 capov. « Non si pud ripetere cio che fu dato in pagamento di
un debito prescritto ecc. ». Identico I’Art. 72 capov. del Codice federale del 1881

(2) & 1% « Wer eine veridhrte F o
(2) § 1522 « Wer eine verjihrte Forderung erfiillt, kann das Geleistete nicht

«Das zur Befriedigung eines v

ibrten Anspruchs Geleistete kann

zuriickgefordert werden auch wenn die Leistung in Unkenntniss der V

irung

rkt worden ist
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Ma di cid pit a lungo nell’Appendice alla presente Sezione
(n. 30 guater).

2) Casi in cui l'obbligazione, di civile che era, rimane
semplicemente naturale swblala aclione. Qui mi limiterd a ri-
cordare i casi, che sono fra gli ammessi dal POTHIER (1) e
nei lavori preparatori del Codice francese (2), del debito pre-
seritto e della obbligazione che come naturale sopravvive alla
cosa giudicata ed al giuramento decisorio.

Debito preseritto: (ziova anzitutto precisar bene il caso.

Compiuta la prescrizione, e

sa non opera #pse fwye, bisogna

che il debitore, che per effetto di essa si troverebbe liberato,
ne ra opponendola alla domanda di pagamento. Che
alla prescrizione compiuta si possa rinunciare lo ammette im-

plicitamente 1'Art. 2107, che ne vieta solo l'anticipata rinunzia,
e 1"Art. 2109 poi ¢'insegna che il giudice non pud supplire
d’uffizio alla prescrizione non opposta. Orbene, se il debitore

e potrebbe opporre la prescrizione vi rinunzia e paga, egli
adempie un’obbligazione civile, perché questa sarebbe cessata
[1|

invece & che egli la abbia fatta valere, e si ricerca se cionul-

poché egli si fosse valso di tale eccezione. I.'ipotesi nostra
lostante il debito come naturale perduri. Il debitore sa che il
debito prescritto non era stato in realta soddisfatto, lo assale
il pentimento di essersi valso di questo rimedio, ch’é pura
creazione della legge positiva, per farsi assolvere, e va a pa-
gare il creditore. Si dira ch'egli adempia allora un puro do-
vere morale, nel qual caso compirebbe una donazione, o non
* Ecco
la questione. Noi la vedemmo agitata gia fra’ romanisti: trat-

piuttosto ch'egli soddisfi una vera obbligazione natura

tandone ora in Diritto moderno, non abbiamo che da applicare
i principi fondamentali gid esposti sul concetto e sui caratteri
dell'obbli
un rapporto precostituito, che per una causa ch'é mera crea-

zione naturale per risolverla affermativamente. C'¢

zione del Diritto positivo nell’ interesse sociale (non eternare

1) Pormier, Op. ¢if. n. 190 pag. 5I.

{z) FENET, loc. cit.
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mne,

non pud piu produrre l'effetto civile dell’azi

ma intanto ne va di mezzo il principio di giustizia del suum

cuique tribuere. Tanto basta dunque per concludere che trattasi
di obbligazione naturale. E val ben poco I'opporre in contr
samente dell’Art. 1236, che poneé

la lettera della legge, pre
la prescrizione fra le cause onde s7 estinguono le obbligazic

nericl

e dell’Art. 2105 che in termini altrettanto assoluti e genericl

la dice un mezzo onde taluno ¢& liberato da un’obbligazi
La legge ivi, come in generale sempre ove parla di obbliga-

tte, e non alle natu-

zioni, allude alle obbligazioni civili pe

rali che sono una categoria eccezionale. Sta inoltre che, se

pre \p‘ﬁi?

anche noi, e sono gli Art. 2133,

y alla lettera, due testi li abbiamo da invoc

da pes(

38, ove cid che si dichiara

prescriversi in trent’anni o in pe o piu breve non e gia
Pobbligazione, ma I'azione, con la quale pertanto cadra 1'efhi-
cacia civile, ma non anche l'elemento naturale del credito (1}.

Per ragioni analoghe credo perduri I'obbligazione in qualita

0-

di naturale quando sia intervenuta sentenza definitiva di as
Iuzione del debitore non giusta o motivata soltanto da difetlo di
prova. Se allora il debitore, che pure avrebbe per sé lautorita
della cosa giudicata, paga il debito che in realta sussisteva,

non fa che attribuire il suo all’altra parte, in base ad un rap-

porto precostituito fra loro, e quindi adempie una obbliga-
zione naturale.
Dicasi finalmente la stessa cosa nel caso in cui, essendo

stato deferito al debitore il giuramento decisorio, egli abbia giu-

rato, ma giurato il falso. Lo spergiuro ¢ colp

o dalla legge

nale (Art. 221 del Cod. penale vigente); ma quant’é alla

civile definita in base al giuramento non c’¢ oramai piu ri-

5] A AR . : gl -
medio. Dice I'Art. 1370 « Se fu prestato il giuramento defe-
rito o riferito, non si ammette 1'altra parte a provarne la

(1) Cfr. VITL, cit. Comment. sistem. del Cod. di pr. civ., 1, n. 88, }

3 3 . b v 1, 1. 881

Contra, fra tanty, DE CRESCENZIO, 0p. ¢it., n. 116, pag. 148
v L . 1 P%e [ Lods
Della  prescrizione, Prescrizione estintiv v . L = L
y one estintiva 2*. ediz. (Torino, Unione 1903}, B.
$O-I5T ag. 227-2 ma esti percheé se y Wi d v .
150-15T, pag 7-233, ma questi perché segue sulle obbligazioni naturali la tecria
del GIorRGI. Veggansi pure gli altri citati dal PucrLirsg

90-

149, PUGLIE
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sita ». (Solo si discute se, incoandosi il processo pen:
parte, a cui danno il giuramento fu prestato abbia l'azion
civile pel risarcimento dei danni, che ad ogni modo potra non
condurre allo stesso risultato che si avrebbe se il giuramento
cadesse anche in via civile, non procurando p. e. il ricupero
di quella tal res individua, di cui nella causa trattavasi). Eb-
bene, chi vorra dire che, se lo spergiuro soddisfa poi 1'obbli-
gazione, cui era riuscito a sottrarsi col falso giuramento, adem-
pia un semplice dovere morale, sicché il suo non sia che un
che trattisi dell’adempimento

atto di liberalita, e non invece
di una vera e propria obbligazione giuridica, sia pure naturale

soltanto ? (1).

A proposito dei tre casi or ora esaminati fu detto da taluno che
siamo costretti a fare delle ipotesi addirittura inverosimili, a supporre,
per esempio, un debitore dapprincipio insensibile al dovere sino al
punto di opporre la prescrizione o giurare il falso pur di farsi assol-
vere dal debito civile, che poi gli sopravvenga il pentimento e paghi

1o~

e che pil tardi getti un’altra volta da un canto gli scrupoli e 1
mandi cid che ha pagato, nel qual caso gli si opporra, si dice, la
sotuti relentio ch’e la caratteristica dell’obbligazione naturale. Un

ra

caso simile » scrive il GIORGI « non si ¢ mai dato e non succeder
mai, ma se avvenisse davvero, il povero giudice non si saprebbe rac-
capezzare; e non trovando nelle alternative del si e del no di quel

bell’umore né morale, né& coscienza né cervello, lo manderebbe all’ ospe-
dale dei matti» (2). Rispondiamo che, anche a volere tener ferma
I’ ipotesi del Grorar, I’ inverosimiglianza scomparirebbe subito che si
figurasse che questa ripetizione di cid che fu pagato fosse accampata
non dallo stesso debitore, ma da suoi eredi. Ma poi sta il fatto che
non &, giusta la nostra teoria, nel divieto di ripetere il pagato scien-
temente che risiede Peffetto caratteristico dell’obbligazione naturale,
questo essendo normalmente un principio generico anche quando non
c’¢ obbligazione di sorta perché la repetitio indebiti presuppone di

sunti della cosa giudicata e del giuramento ci assiste,
77-87, pag. 84-98.

fra altri, 1’autorith del VITI, 0p. € vol. cit., n. ‘ 3
sentenza 24 febbraio 1891 della @

{1) Anche su questi due j

ione

(2\ GiorGi, nella citata nota a

di Roma, in Foro italiano, Anno X VI, parte I, col. 426-427.




Di

la cui le si devono distinguers, come sare

nto sulle obbligazioni

bligazioni civili annullabili, ¢i wverra fatto di parlare

. e, nel discorrere delle cause di estinzione delle obbligazioni

-

le quali figurano appunto (Art. 1236) 'annullamento e la

Esaminato cosi il primo elemento racchiuso nel concetto

di obbligazione, cioé il vincolo patrimoniale giuridico, pa

amo

Viene ora il discorso intorno ai suwbbiefti dell’obbli-

{MARIO ¢ 30 biv, N un vizio di e u talun

naturali

R Hassiams :
obbligazion Ame er

ter. Del

idee del VENzI e del CArnowny —
51

disce, d

BRINI, — 30 g fronte rticalarm

VENzZI, il io adottato, nel riesame di

1e] -_:i||-_||_|; e SCOMIme

30bis, Si narra di un tale ¢

danni da chi sosteneva di avergli pre

citato in giudizio per risar

imento di

ntola sana e di averla

avuta di ritormo rotta, si difese con i

seguenti tre ;
ynon mi ha prestato affatto la pentol:

i Primo

EOmET

la ers oia
entola era zia

tta quando mi fu consegnata. Twrso: Io

: tituita intera, Il
» alfacciato pit volte alla memoria (sia d

stoso aneddoto mi st




talune del-

to assillante pro-

o chicchessia) nell’esaming

‘'ombra di irriverenza ver

messe innanzi in guesti ultimi tempi su

ali, Ideer

iziond nat

blema delle obblig:
glungere, con quella perfetta buona fede

dell’aneddoto, ma g icamente da quel

facilmente traviano anche 1

originalita ch

satissime. [

rturarsi il cervello sopra questioni e

ione contro 1" istituto in discorso, |

taluno fra essi montare in

ssere e effettiva esistenza nel

1do a chi ne combatte la ra

Diritto vi ma poi con tutta disinvoltura staccarsene con 'am-

in ohblig wale (mon clioe

mettere VEra e pr

nemmeno di pure

, & senza discus-

i dubbi pin &

't pur

no di quelli che sus

i Fautori dell’istita 1 carattere di giwridicita

i Il;-

(la parola non & mia) all’obblig
il corollario del non potersi ammettere simile un puro rap-

fuor dei casi

porto di faito non giuridico fecondo di
I e

latore hia precisati, si sottos

o delletti

slatore, né m T

tassativamente contemplati d

ve e per 'uno g per

el

che

I'altro argomento alla opposta concla che & pure la mia, 1

uridic

si desumer 1

ne parve Pole soltanto dalla riconosciuta natura

O 1o

del vine E via di questo passo. Sono vizl di inconseguenz:

alla

od altro aspetto) che dinno, per la ragion dei contrarii, risalto

risolutamente negativa del Grorei, dalla que

teorica € s pub, come

feci io, dissentire, ma alla quale almeno ¢ a riconoscere il

e parti. Di codeste pin ¢ meno intonate

10 lare Parcda.

tutte le st

della coerenza

5

nece

ile tema e pur

variazioni sul

Comincio dal il chiaro annotatore quarta edizione

delle fstituzioni del PaciFicr-Mazzoxnt, nella quale in una lungs not

li rifuse una memoria da lul dettata per il perind

ifafiona (1), In un cert

proposito della teo-

Crazewisprde

rica del DE CRESCENZIO, € a dichiaraziones:

gsce 1n guesta e

e al-

teoria e alle

O fare alla sua

=
o

{

Contribito alle teoria delin obblipazione wnatu rade estr, dalla €
Unione 1go7) — IDEM nota & al I IV, Ein T,
wuile ded Pacifi , Wol. IV (Firenze,

(£) VENZL,
aligna | Torit
bt DY
75

risprudensa i
1, delle J¢

ci-Mazen

Cammelli 1908










periet
ECCeZIONE perer

mai e estinta

itra natura s

4 Slessa meta, siospr

ha tracciata, dilettandi

1 It
il 21 ha orrore del nome e non della cosa-
di obbligazione r come i entitd gior i-a

\ sino ad una quelle fcffones fwris, da eui la dottri

stamente rif 2 1
di poter tratt:

tore ciof

1237,

EgFamento norn

come pagame

uo pin dirsi, avrebbe fin

1zione civile che

omparsa o che (cas

Jmmessd pure ammesso pacificamente dal VeENz) ¢

le non ebl

i NEMMmMeno un
al Vexzy s

inte di v

15

a taluni punti relativamente
Teve cenno di un altro seri

tore egregio, il

CARBONI, ¢

al nostro tema ha

tonsacrato un capitolo della re-
Obbligazione nel Divitto odierno ( 2}
mincia dall’ inneggiare (come pare o

tori dell*obblig :
Ce ne riconosc

cente gid ci opera sulla

i per verit

mal

dottrina) ai

I'e

“NZa, ne ripudia la assimila-

{1} Rispe

€On pag. 33 testo e nota 5 37,

€ pag. 45-40, comb, con pag.
(2) CARBONI, ofi. eff, . m,

€ nota 1, 43, nota 1.

103-T17, pag. 170-18q




di coscienza in se o quale mo-

E tuttavia conclude ne-

nte, E

vente dell’adempimento di una obblig

E85eL e

gando ista come entitd giuridica indipend sa, egli
tinta da

nento, p

contintia, ¢ per noi una entita razionale a se¢ del tutto

e che, pel suo particolare fong o dar

ogni altro rappe

i rapporti ginridici diretti a riconos

efficacia s | l).

algquanto o

lore

Parole, confessiamolo, di erchiamone |

& prima

chiarimento: « quar non e

rale ridico, non se ne

/.i’IFH' Iz

raAppPori

gettiva, ma

il pagamento sclog
fra le

digin e lo trascini nell’orbita del diritto, ma sol si

idiche entitd; non si dice cl

il pagamento operi tal pro-

asserisce che 'atto

uridico,

rapporto annulla, & enza che tale diventi il rap-

porto stesso» (z). Beninteso che perché tal fenomeno avvenga occorre

la volonta ¢

spressamente a cid diretta. E perd anche il CARBONI

jui meco) inte

lconcorde preta il velonlariamente dell’art. 1237 capov.

sinonimo di scienlemente: « K questa speciale volontd che anima
e sostiene 'atto cosi compiuto: € in omaggio ad esso che atto |'._-ir-,{\

nto|

¢ tenuto fermo s (3). Riportata pertanto alla volontd

dell’agente tutta intera la forza efficiente del fenomeno, ne deriva che

« terranno tutti gli atti che nella obbligazione naturale han causa pur-

ché in essi si palesi questa speciale volontd diretta a darle attuazione

Vi

ed efficacia v (4), n da sé dungue che «noi, pur opinando per la

non ginrvidicita dell’obbliga

sione naturale, crediamo che all'irrepeti-

biliti non possano gli effetti suoi limitare s Quanto poi al cri-

terio distintivo di tali rapporti, ¢ ma i1l CARBONI a que

o da me

adottato in contrapposto al LAURENT e mostra di preferirlo difenden-

dolo da una critica del VENzi, di cui

in appresso parola (6).
Tutto sommato dungue; e guardando alle

pin che alla costruzione teoretica, io sono

onclusioni prafiche fnali
certamente lieto di avere
nel CArRBONT (e parimenti nel suo illustre Maestro, il CHIRONI

un alle

(1) . Ti7, pag. 188,
(2) m. 114, v, 184.

(3) ni 116, pag. 187,

(4) 203,
{5) m. 114, p. 185.
(6) n. 117, pag. 188,
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di fatto necessario, ma altresi sufficiente perche si abbia a discorrere
di rapporto giuridico, se ed in quanto I’ordinamento giuridico positivo
vi annetta qualche effetto, ci si viene a dire che qui vi ha gauridi-
camente un nulla e cosi la stessa ricerca iniziale, che si aggira sull’esi-
stenza o no di una base di fatto, la si porta, con evidente arbitrario
spostamento e per di piu con petizione di principio, sul terreno del
Diritto. E tuttocio per riuscire ad una altrettanto evidente esorbitanza
nella funzione della volontd, che creerebbe poi ex nikilo I'atto giu-
ridico con virta di qualificarlo pagamento, come se la volonta pri-
vata fosse onnipotente nella determinazione giuridica degli atti e po-
tesse a suo piacimento (con effetto, si noti, pure in confronto ai terzi)
imprimere carattere di pagamenio ad un atto che tale razionalmen-
te non & posto che non preesiste alcun vincolo che con quell’atto

si estingua. Che se poi (come in realtd risulterebbe dal poggiare il
ragionamento sulla mancanza di possibile coazione all’adempimento)

nella negazione di un preesistente rapporto giuridico si intende ne-
gazione della ordinaria, vera e propria obbligazione perfetta, ci ri-
duciamo ad un truismo molto infelicemente espresso, perche altro e
il dire (e chi ne ha mai dubitato?) che l’obbligazione naturale non
¢ la obbligazione tipica ed altro che per questo dunque non sia
nemmeno un rapporto giuridico. Tale la rende quella tutela che la
legge le accorda mnella forma, sia pur blanda, della solufi 2efentio,
che non ha, ne convengo (se pur qualche parola della prima edi-
zione di questo volume ha potuto far credere ch’io pensassi altrimenti)
carattere di mezzo di coercizione vera e propria, per quanto languida,
ma che ¢ pur sempre riconoscimento e presidio giuridico (1).

30 ter- Dalle predette incongruenze, connesse in tanta parte a que-
stioni di parole, ha saputo ben guardarsi un giurista d’altissimo valore
quale il BoNFANTE (2). Egli infatti, per gli effetti giuridici che pud

(1) Benissimo il BRUGI, 0p. cit., § 28, pag. 219: « Un rapporto & giuridico
rimpetto al Diritto posi

vo in quanto le norme di questo lo proteggono almeno
mediante eccezione ». Cfr. pure G. DEL VECCEHIO, Z¢ Concetto del Diritto (Bolo-
gna, Zanichelli, 1912, ristampa dell’opera comparsa nel 1906), pag. 131-132.
{2) Il BONFANTE & tornato a piu riprese sul tema. Ricordo: — 1°) una
sua lunga nota a Sent. 26 ottobre 189z della Corte d’Appello di Genova, in Fors
italiano, XVIII (1893), I, col. 150-162; — 2°) Diritto romano (Firenze Cam-
melli 1900), pag. 356-357; — 3°.) [stitusioni di Diritto romano, 4*. ediz. del
1907 (Milano, Vallardi, §§. 124, 125, pag. 344-352; — 4°) Addizione II alla
traduzione del Zrattato delle donas. fra wvivi e dei testamenti di G. BAUDRY-LA-
CANTINERIE ¢ M. CoriN, Vol. II (Milano, Vallardi), pag. LXIII e segg,

PoLAacco. 10
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y
]
B
l produrre, riconosce nell’ obbligazione naturale un rapporto giuridico:
} quello che non c’¢ & invece il diritto di obbligazione vero € proprio,
i1 diritto cioé di esigere coattivamente il pagamento (1). Ma quando
poi passa a determinare codesto rapporto giuridico, particolarmente
' in riguardo al Diritto vigente, il BoNFANTE (ch’io mi ouarderd bene
3 dal seguire passo per passo sul terreno del Diritto romano € giusti-

.re. Comincio dalla

nianeo) enuncia idee che non mi sento di accog

avvertenza di un fatto singolarissimo. Io non avevo accen:
BoNFANTE nella 12 edizione, come non nell’attuale, accanto al
r, al Grorar e agli altri che impugnano la odierna esistenza
ioazioni naturali con obblig

3/

1’ istituto e fondono e confondono obbl

E cid ho fatto malgré lui, cio¢ quantunque egli nella

moralil.

abbia parole di incon lizionato ]

delle sue memor

di quei due illustri Maestri e man

sti la sua meraviglia per il poco

o ch’esse hanno avuto, mentre afferma di
)

i
seg

che non & in sostanza se non und detern

jazione maggi

| GasBa e del GIORGI (2). Non muoverd dt
VE?

scio con gli aut ri pred

dendogli sulla parola, ha messo lui, BONFANTE, 1n un ia-

71, se, Cre

letti (3). Il vero invece si ¢ che fra loro corre

0O a 8 1zieta

fra il giorno e la notte. Abbiamo

distanza come

na-

i lui) ha condotto alle

che il GIORGI (per non dire_che

turali conseguenze la sua ne zione di questo ens Z

yzioni naturali e doveri morali, ha c

ra obbl

equazione

altri ravvisa pagamento. Su questo,

gicamente esserci donazione dos

il punto capitale, il BONFANTE invece ¢ aoli antipodi; per lui le

ch € 1l

ioazioni naturali del Diritto civile italiano non sono semplicCi

obbl

li contenuto patri-

gc’ll:"ll‘i obblichi morali, sibbene quei tali officia

oioni sociali, che costitul-

OeNzZe € I3

ittoggi impostl

(1) Cosi nelle col. 154-155 della nota cit. nel Firo itatiano. Ho qualc

ione mnelle Lezioni citate del 1911-12 2lla

dopo la sua ac

dubbio perd se 0g
7

distinzione fra debitum (Schuld) e oblisatio (Haftung) il BONFANTE rif eterebbe
S Z 11 / E ripeterebbe

ancora che qui «diritto di obbligazione non ¢’é s
g non c¢’é»

« soltanto la confusione del

rapporto [giuridico] col diritto pud far nascere quivoco » mentre «la obbliga-

.rmerebbe col PAC-

z1 naturale come diritto non esiste » : 0 se non piuttosto af

Tl ROCED e S s ) ul . ) :
cHIONI, col RoCCO ed altri che qui c¢’¢ un vero e proprio debitum, bensi scom-

pagnato dalla rispondenza (obligatio in senso proprio)
Y
(2) cit. nota nel Fsro it., col, 158.

(2 ¢ e G sy Taila SRl b 1 ’
cit. memoria estr. dalla Giurispr. italiana, j 7, e cit. nota alle Zsti-

tunioni del Pactfici-Mazzoni, pag. 19.
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vanao, lo vedemmao, in Diritto romano 1 casi di matira dedere, detti

azioni naturali improprie, inducenti il

gqualche romanista obblig

sta nel ver

soluti welentio, ma qu

solo eftetto

senso della parola,
1 del ]e-
» (1). Dopo
razione che cosa pitt rimane dell’incondizion:

ong non costituisce donazione: n nsiero

1to e donazione sono col

i incompatibi

ta di

idee fondamentali | Giorea ?

cosi il Bow S110 ita a dire del criterio

Q8t0,

contraded

re questo famoso ens ferdium, che

I"ammettere in sé e nelle sue risultanze

non obbli

pratiche, pur impuntande zioni giuridiche,

ma obbligazioni sociali, trimio-

‘mamente riconosciute, di carattere pa

ene e au volmen to concetto

nerale ed inafferrabile che finisce

a (ualche cosa di tanto

e il pericalo di frustrare le norme

tanza det > e don: ime

are quando dall’adottato cri he dungue i

wzione naturale si devono dispo

£ Ccosa dl
i i Diwitlo

1 da

st'affermazione ha in

iciter,

¥E i ST

stare a1 wolr casy rintraccia

I plena. sv i|1|['.\'.3--

£y T T, SR 1
: 1dee del Brini, le qual

o traspa-

(V. Sepra,

y fir possibi
ndo nelle obbligazioni naturali

nti altri remanisti

ceordo con i

nemmenno a tanto potea

nclo non aver

taglizti tutti 1 ponti

il Diritte romano ne ione naturale se

obbli

dr LN

nota

romdang, ste te raccolte dal

)84

asetti, senza datay anteriori al 18

come misulta da citazioni ivi fatte), pag. G60-G6T1.
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non in riguardo ai subbietti (schiavi e figli di famiglia) e che ipotesi
di natura debita, inducenti soltanto la soluti retentio, ripudia, non am-
mettendo neppure per Diritto romano codesta figura di obbligazioni
naturali improprie. Delle qua -
soltanto naturali, annoverandole fra i casi

infatti egli discorre (1), come di se

i1

apparenze di obbligazioni
d&im[u[ianc: costitutive (diremo presto che cosa egli intenda con que-
st’ultima espressione). E pertanto cons
messe cid che in via di conclusione si legge nella memoria del BRINT.
«Tolta la schiavitu, egli scrive, tolta la familia, delle obbliga-

wouenza logicissima di tali pre-

he nel diritto romano nulla sarebbe ri-

zioni soltanto naturali
masto. E dopo, nulla potea rimanere, € io direi che nulla ri

PY) L mase (2) ».
figura giuridica che, cessata la s

favitl, mutato il

snonche questa

sarebbe oramai morta e se-

concetto e 1’organamento della famigliz

polta, dobbiamo dire che eserciti pur svlle menti dei giurist
I

e quasi un’attrazione nostalgica, se lo stesso

veri un fascino potente
BrINT accenna, subito dopo, ad una possibile e forse gid avvenuta
sua resurrezione. Al qual proposito (per la gran difficolta di riassumc a
senza pericolo di travisarne il pensiero) mi si consenta che tc stual-
mente io trascriva la

dopo il romano, e fino a quell’odierno che & da essi diritti, I’antico

pagina finale della dotta memoria : Nel diritto

e I’intermedio, & dal passato, io non voglio ora cercare e osservare

se le nuove circostanze via via abbiano offerto materia e occasione a

nuove obbligazioni soltanto naturali e specifiche in ragione di uno o

altro elemento ed in ispecie fuor dei soggetti. Né& voglio cercare o in-
dagare se a quel diritto odierno, cui le nuove circostanze dell’oggl
avviino ad un diritto futuro, od a questo diritto futuro, esse circo-
stanze offrano o saranno per offrirlo. Certo & che il lavoro, o come
appiicat/) e quale che esso sia e comecchesia a un capitale, o come
puro, € questo insino alla vera proprieta intellettuale, € gia entrato
in un tal movimento, espansivo e ascendente, che pud ben riscon-
trarsi a quello, e supera per I’importanza umana per lo meno quello
del commercio delle cose all’ inizio dei nuovi tempi postromani. Sicché
come quel commercio allora richiese sin tribunali appositi, che sul
portato della nuova realtd, naturale, riconoscessero e svolgessero il
diritto pur civile rispondente ; cosi oggi, anche per evitare le azioni
e reazioni violente, che ritarderebbero allo stesso lavoro sopra tutto

(1) Op. cit., n. 26 e segg., pag. 225 e segg.
(2) Op. cit., n. 48, pag. 248.
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| di fare appello invocando il swum cuique tribuere, informerebbe la
l 1 vera e propria obbligazione naturale dal BrINT additata in quanto
- | concerne il correspettivo giusto ¢ adeguato di prestazioni di lavoro.
| Tl di pia del convenuto dato dal committente, entro i limiti del com-
{ penso veramente adeguato, ristabilirebbe ’equilibrio e sarebbe irre-
E | petibile quale adempimento di obbligazione naturale. Postici tuttavia
i ; (e potremo non avere difficolta) su questo terreno, nom parre bbe ci
{ . fosse bisogno di tutta quella invocazione allo spirito e alle circostanze
dei nuovi tempi, nei quali il lavoro ha preso un posto cosi rilevante.
} Tratterebbesi infatti di un principio generale da doversi applicare in
| tutti i contratti bilaterali commutativi. Cosi nella vendita di cose mo-
bili, dove, per grave che sia la lesione, non & mai dato per legge al
venditore il rimedio della rescissione, in quella stessa di immobili
quando forte lesione ci sia pur non discendendo il prezzo fin sotto la
B meta del giusto, il compratore che, assalito dal rimorso di avere abu-
sato delle condizioni del venditore, volontariamente gli desse piu del
| convenuto si da raggiungere il prezzo giusto o meglio accostarvisi,

sarebbe da considerare, mi sembra, alla medesima stregua del conduttor

d’opera che al locatore corrispondesse, in condizioni analoghe, una
piu elevata, e a rigor di contratto non dovuta, mercede.

‘\ Accertato con piacere che lo stesso BRINT dal reciso diniego ini-
\ ziale & passato in fine ad ammettere anch’egli la vitalitd del nostro
] istituto, sia pure rintracciandolo in certe ipotesi da altri (ch’io sappia)

‘tf non configurate, ma riconducibili pur sempre ai principi che sino alla
| noia ho difesi, resta a vedere come e perché egli non vi ricolleghi
invece quei casi che piu comunemente se ne adducono. Questo egli V
fa per una od altra delle seguenti ragioni : o perché ci ravvisa quelle ‘
J ch’egli chiama solutiones costitutive, o perché ritiene si tratti non di
obbligazioni naturali, ma civili, bensi di quelle ch’egli, in contrap-
posto alle obbligazioni appieno civili, vedemmo denominare puramente

civili o sollanto civili (non cioé e naturali e civili ad un tempo).
Sotto la locuzione malpropria di solutiones costitutive raggrappa il
Brixi, discorrendone bensi in Diritto romano, ma con criterio da ap-

plicarsi tuttogiorno, una serie di casi ove «si tratta di convenzioni
le quali contestualmente e vengono costituite e vengono eseguite, 7¢,
: che sono riconosciute appieno dal diritto civile (1) ». Vi precede come
i : spinta un’obbligazione naturale 7z senso lato (superfluo rammentare il

o pe———— =

| (r) Op. cit., n. 26, pag.
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significato pel Brint di cotale espressione, ben diverso dalle obbli-
gazioni naturali specifiche delle quali veramente stiamo trattandc) ma
in realtd quello che si pone in essere ¢ un atto nuovo a s¢, fonte di
obbligazione appieno civile. Cosi ¢, fra i tanti, nel caso in cui il de-
bitore che si era vittoriosamente schermito con la prescrizione rico-
nosciuta per sentenza, paghi poi I’importo del debito estinto, cosi nel
caso che lo faccia dopo la assoluzione per ingiusta sentenza, € via
dicendo. E di quest’atto nuovo egli dice altrove, (tenendo pure pre-
sente il Diritto odierno) che «non pud valere che quale liberalita (1) ».
Se qui egli si fosse arrestato, io non avrei francamente fatta menzione
speciale di cotale teorica, poiché il BRINI (a parte l’aver egli coniata
quella non necessaria e poco felice espressione) sarebbe uno dei tanti
autori che negano nei predetti casi la preesistenza di un’obbligazione
giuridica qualsiasi e perd qualificano in essi la dazione non pagamento,
ma atto gratuito. Gli & che, proseguendo, egli dichiara : « E soltanto
sard una liberalitd, in cui quella volontd medesima del donante ne
declina ed esclude cosi per costui le prerogative e i diritti di donante ;
liberaliti ancora, che per cid stesso una legge pud esimere dalle esi-
genze di forma delle altre donazioni; e liberalita infine che una legge
sempre per tutto cid, pud sino tuttavia, con una facile improprieta
di linguaggio ma che non deve illudere, chiamare pagamento». Ora
ad onta di queste ultime parole, che parrebbero ribadire I’esclusione
del concetto di vero e proprio pagamento, osservo che in realta si ri-
specchia per questa parte nelle affermazioni del BRINT quel certo ibridi-
smo che gid prima facie presenta la formula solutiones costitutive di
sua creazione. Tutto questo nostro lungo dibattito sulle obbligazioni
naturali si riduce, per la pratica importanza, a decidere se ’atto onde
si adempiono ¢ vero pagamento o non piuttosto donazione; vie di
mezzo non ce ne possono essere. E chi ripudia il concetto di paga-
mento per adottare quello di liberalita deve dire senz’altro ch’esso
soggiace, e per le forme e per la sostanza, alle norme comuni delle
donazioni. Invece il BrRINI, per quanto ¢ delle forme, o scivola via
o fa una dichiarazione superflua dicendo che qui si ha una tal libe
ralita «che la legge pud esimere dalle esigenze di forma delle altre-
donazioni». E quanto alla sostanza, enuncia cosa inaccettabile ove
dice che & si liberalitd, ma « liberalitd in cui quella volontd mede-
sima del donante ne declina ed esclude cosi per costui le prerogative

(1) Zbid., n. 48, pag. 248.
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e i diritti del donante =. Si ha tutta Paria di tener cosi il pi¢ su due
staffe desumendo in certo modo dalle circostanze e come in esse im-
plicita una volonta che snaturerebbe, parzialmente almeno, I’atto, in

¢, che di certe preroga-

contrasto persino a testuali disposizioni di
tive, come p. es. il diritto a chiedere la revoca della donazione per
sopravvegnenza di figli, interdice la rinuncia, fin anco se esplicita
(Art. 1084 Cod. civ.).

L’altro ordine dei casi che il BRINT vuol sottratti al concetto di
obbligazioni naturali specifiche sarebbe, ho detto, fornito da quelli in
cui egli riscontra invece delle obbligazioni solfanfo (e non appieno)
civili. Quivi non tutti e tre gli elementi di qualsiasi obbligazione, la

fonte cioé di es ra e

1, 1 soggetti e 1’oggetto, hanno lor base in natt

ragione. Ma un d’essi, e precisamente la fonte, & di mera creazione

del Diritto positivo; il quale pud ben anche non munirla di azione.

Tale sarebbe oggidi il caso del debito derivante da giuoco o scom-
messa. Nell’ordinario giuoco o scommessa, mancando ogni 1 tilita

e I’ inutile non potendo in ragione e in natura essere tema di verun
diritto, manca una vera fonte di obbligazione. Ed a cio il Diritto ro-
mano rimase ligio sl da permettére la ripetizione del pagato per ginoco
e scommessa; ché se, non questo concetto di inutilita, ma quello di
illiceita avesse animato quel Diritto, esso allora, per la turpitudo dantis
(giusta il principio romano di cui diremo nel numero successivo),
avrebbe negata la ripetizione. Quando adunque un Diritto come il
nostro, qui dove ci dovrebb’essere il nulla per difetto di vera fonte
naturale e razionale di obbligazione, ammette invece un vincolo pro-
duttivo di qualche effetto giuridico (la soluti retentio giusta I’ Art. 1804

le

Cod. civ.), concludiamo pure trattarsi di una obbligazione so/tanto ¢t
nel senso piu volte dichiarato (1). Questa idea singolare di obbliga-
zione civile senza azione, proprio in ordine al giuut’;r e alla scommessa
era stata messa innanzi ben prima da altri Autori, quantunque all’ap-
p
tare inutili ripetizioni (mentre & pur cosi urgente 1’uscire una buona
volta da questo benedetto tema delle obblig
terd e col BRINI e con gli altri nel numero seguente, dove il tema

ggio di considerazioni diverse da quelle del Brini. Ora per €

azioni naturali) ne discu-

del giuoco e scommessa troverd particolarmente il suo posto.
quate: e S o A et s . . . 5 >
30 avater. Non mi si accusi di superflua insistenza o di suscettivitd
3S1V se 1 ~ o~ (BN . £ -
eccessiva, se ritorno su cose gia esposte nella sezione, accresciuta ora

(1) Op. cit., passim, ma particolz
, D , ma particolarmente n. 18, pag. 21T, e 0. 41, pag. 242.
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tutto: ben sapevo del resto che pud aversi una legislazione che im-
ponga ai genitori ’obbligo di dotare, pur non essendovi nemmeno
Pombra di condominio domestico (non aveva io stesso recato 1’esem-
pio del Codice austriaco e del cessato Codice delle due S
od altra legislazione che per avventura quest’obbligo non imponga

cilie ?)
pur sussistendovi il condominio, del quale perd essa faccia il padre
amministratore assoluto. Col rammentarmi tutto questo il VENzI, mi

permetta di dirglielo, esce di carrreggiata. Nel primo caso infatti la

legge, fonte possibile di obbligazioni czvi/i, una ne avrebbe creata in
favore del figlio e a carico del genitore, e non ci sarebbe piu altio
da indagare. Nel secondo invece, ferma com’é pure da noi, la ine-
sistenza di tale obbligazione civile, si avvalorerebbe tuttavia di un ar-
gomento, che da noi manca affatto, l’assunto di chi vi ravvisasse al-
meno materia per una obbligazione naturale (1).

Oltreché insufficiente, il criterio della virtuale coercibilita €, a giu-
dizio del VENzI, «indeterminato perché un rapporto virtualmente coer-
cibile e al quale la legge nega l’azione, & anche l’obligatio reprobata

si vuol privare, non c’¢ che procedere all’interdizione o inabilitazione, dato che ne
ricorrano gli estremi. Lo stesso VENzI implicitamente piu oltre lo riconosce, am-
mettendo al pari di me che non adempimento di obbligazione naturale, ma dona-
zione ¢ la costituzione di dote nei riguardi della figlia (e badisi bene, senza di-
stinguerne ’entitd, dunque anche se tenuissimo ne sia 1’ importo in confronto al
complessivo ammontare della sostanza di preteso condominio domestico). Al quale
proposito poi (giacché siamo a rivederci reciprocamente le buccie anche su punti
secondari) mi permetto notare che la giusta tesi della donazione il VENZI poteva
far a meno di confortare invocando I’ Art. 1007 (rispettivamente a pag. 44 € a pag. 48)
dacche ’obbligo di conferire la dote (per quelle ragioni di giusto riparto fra discen-
denti nella divisione dell’asse del comune autore, che ispirano 1”istituto della colla-
zione) si incontra pure in legislazioni (Diritto romano, Codice austriaco ecc.) che
della paterna costituzione di dote faceano o fanno una obbligazione civile. Cfr.
CROME, 0p. cit., § 3, nota 46 (pag. 27 della traduz. italiana).

(1) Pur rifuggendo per regola dalla casistica, dichiaro, sempre in armonia agli
esposti principi, che nemmeno in un caso recentemente deciso dalla Corte d’Ap-
pello di Torino sarebbesi dovuto ravvisare I’obbligazione naturale, quantunque le
eircostanze fossero tali da rendere particolarmente qualificato 1’obbligo morale di
dotare la figlia. Trattavasi dell’assegno fatto da una madre alla figlia, sedotta in
seguito all’abbandono di lei, per provvedere alle spese derivanti dalle conseguenze
della seduzione e per darle un collocamento maritandola. Con sentenza 17 gennaie
1913 detta Corte decise aversi in tal caso non donazione ma adempimento di ob-
bligazione naturale. Ma, come avverte benissimo ]’ AscoLI in nota a tale sentem-
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non dovuto si prestd per causa turpe e la turpitudine non era da parte
solo dell’accipiente, ma o da parte del solo solvens o d’entrambi. Nel
giuoco ci sarebbe appunto la furpis causa per entrambi; «ubi autem
et dantis et accipientis turpitudo versatur, non posse repeti dicimus »
(I. 3 D. de condict. ob turp. vel iniust. causam 12. 5 di PaoLO)
Fra noi il valoroso Collega, Prof. FrancEsco FERRARA, rifondendo
in una recentissima memoria (1) quanto aveva gid esposto in precedente

pregiata sua opera (2), ma con maggior risolutezza e vivaciti polemica,
sostiene codesta tesi, pur non accennando, come avrebbe potuto, al
consenso che essa trova presso taluni scrittori anche di prim’ ordine

in Francia (3). Senoncheé tutt’altro che p

ca e per Diritto francese e
per Diritto italiano ¢ la massima di cui si vorrebbe ravvisare una semplice

an
<

licazione nella norma dettata per il giuoco; sicché il primo e fonda-

°r non
ricordare che uno specialista nel tema delle obbligazioni naturali) quello
(=} /

mentale assunto del FERRARA, come gia del MassoL in Francia (f

doveva essere ed & stato realmente, di dimostrare tuttora persistente

nelle due legislazioni latine la predetta massima romana, benché non
espressamente in esse ripetuta. Anzi il FERRARA cerca di smontare
quello tra gli argomenti avversari che si deduce dal silenzio del Codice

(francese e nostro) sulla detta me 1

14 CO

dire che il legislatore, lungi
(1) ¥. FERRARA, 7l pagamento ob twrpem causam in Studi senesi ecc., Vol.
XXIX (1913), pag. 219-240.

(2) ¥. FERRARA, Zeoria del negozio illecito nel Cod. crv. italiano (Milano,

editr. libraria 1902), n. 117-121, pag. 281-295.

(3) Cosi, fra altri, TAULIER, Zkéorie raisonnée du Code civil, T. VI (Paris,
Delhomme 1847) pag. 493 nota I, ove siricrede di quanto avea affermato nel T.
IV, pag. 261, AcoLrras,

it. Manuel de Dr. civil, T. 111, pag. 537-538, MASSoOL,
op. cit., pag. 302 e segg., Huc, Comment. thior. et prat. du Code civil, T. VII
(Paris, Cotillon 1894) n. 239, pag. 320 ¢ T. XI (Paris, Cotillon 1898), n. B2
pag. 421-422, PLANIOL, 0p. cit., T. II, n. 2110, pag. 666, ed altri citati nel
T. II del Trattato Des obligations dei sigg. BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BARDE (32.
edit. Paris, Larose-Tenin 1907) in nota 2 al n. 1666, pag. 761, che sulla questione
non si pronunziano rinviando a BAUDRY-LACANTINERIE e WAHL, Des contrats
aléatoires (3" édit. Paris, Larose-Tenin 1907) e questi mettono in dubbio la per-
sistenza odierna dell’ invocata massima romana, n. 93 pag. 46 e ad ogni modo
ne rifintano ’applicazione al caso nostro in cui riconoscono una obbligazione na-

tarale, n. 85, pag. 43. Adde JANoOLY, Du

¢ et du pari, pag. 46 e segg. cit.
dal MANENTI nella sua elaboratissima appendice alla traduzione del Libro XI Ti-
tolo V delle Pandette del GLick (Milano Soc. editr. libr. 1903 pag. 585-808), a




dal passa sotto silenzio, la ha affermata appunto qui, in occasione
dei cosidetti debiti di giuoco.
Sulla tesi generale che richiede di per sé¢ sola un assai lungo

discorso € I)Tt‘;upl’mnc Ll\_‘_gni

joni da sviluppare in ben altra sede, non
& il caso invece ch’io qui mi pronunci. E me ne posso astenere tran-
quillamente, propr»m:nklmmi io di dimostrare che, se anche fosse vero
Podierno perdurare della massima « iz pari turpitudine potior est con-
dicio possidentis », non s potrebbe ad essa allacciare il caso del giuoco
e della scommessa, dove la irripetibilita del pagamento discende invece
(quanto meno per regola) dal concetto di obbligazione naturale. Buona
parte degli argomenti che addurrd contro il FERRARA andrd pure

a1l indirizzo di coloro che, pure stando con noi in Diritto positivo,

riprovano de iure condendo questo aver posto il debito di giuoco tra

di obbli

ione naturale, stando, e

i dicono, ai poli opposti
cui questa si ispira e la immoralita che si dice propria del
fra questi il BONFANTE, il quale pero farebbe ecc ezione so0lo
per 1 giuochi di borsa (1).

A scanso di equivoci, chi scrive queste riche sente il bisogno di
premettere ch’egli non nutre certamente simpatia per il giuoco, non

e forse anzi incluso in primissima linea il cosidetto giuoco
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le facili declamazioni contro 1’abuso del
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scommessa nella nost letteratura giuridica pur doj
della voce Gruoco fatta BeErorri in /7 D
(Torino, Unione I190C 4 si n alla tesi dell’obbligazione
naturale, ma mi pare che pecchi di sov rezza € intemperanza di giudizio
quando qualifi lirittura sciocco e puerile il fatto di tutti quei giuristi che
sostengono la tesi ¢

T
I

oposta di cui

stiamo ora dicendo (p Scegliendo final-

mente nella fioritura di thises de / i g fi
mente nella fioritura di ¢Aéses de doctorat sul nostro tema, ricordero come favos

tesi JONESCO, Les oblz

revole a cote

ations naturelles (Paris, Ro
92-95 e contrario invece GUIGOU, Des 0bl

Sfrangais (N

seau IQIT),

naturelles en Dr. et en Dr.

seille 1893}, che presenta inolt : ‘ izione
3)s resenta inoltre a pae. 232-243 una esposizione
- e S 43 i

parti eggiata delle opinioni dottr

: ali nelle varie loro sfumature.
H») BONFANTE, nella cit, nota in Adro italiano del 1893, col. 162 € nella
1;;;!:“‘-/’1;2 L‘j,’lw”}(;; '&”“"\\ /’,iun« italiana del BAUDRY-LACANTINERIE € ('.(rlllt“l,
22 °c., Vol. II, pag. LXV. Conf. pure SIMONCELLT, loc. cit.
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Iefficacia delle leggi a migliorare i costumi, sono una cesa ed altra
cosa ben diversa la valutazione spassionata di una legge esistente, in-
quanto la si consideri come il termometro del costume e del senti-
mento morale dominanti la dov’essa legge €& sorta ed impera. Scor-
gesi allora che la societa stessa, che riprova il giuoco d’interesse nei
suoi eccessi, suol bollare tuttavia di ignominia chi, dopo di esservisi
impegnato, pronto a riscuotere vincendo, perdente invece non paghi.
Questi di giuoco soglionsi dire anzi nel comune linguaggio, che ri-
specchia sempre sentimenti altrettanto comuni, debiti d’onore per ec-
cellenza. E se il legislatore avrebbe troppo concesso a cotal modo di
sentire comune, accordando l’azione, siccome taluno arriverebbe per-
sino a proporre (1), ha creduto invece di rendervi temperato omaggio
col negare la ripetizione della posta volontariamente pagata. Ben dice
il MANENTI: « Se di fronte alla coscienza universale degli uomini anche
meno onesti e meno civili ¢ disonesto il non pagare un debito di
giuoco, a fortiori disonesto sarebbe il pretendere la restituzione di cio
che per un tal debito fosse stato volontariamente pagato. Ora sarebbe
assurdo che la legge, lo Stato intervenissero per aiutare a commet-

tere una tale disonesta, specialmente quando si tratta di giuochi non
proibiti, concedendo un’azione per tale ripetizione» (2).

Quando poi, come suggello di una secolare tradizione contraria
al giuoco, si ricordano dal FERRARA le «diatribe violente», e per-
sino  enfatiche (com’egli stesso le qualifica) che si leggono contro
il giuoco nei lavori preparatori del Codice francese (PorrtaLris, Du-
ervargli ch’egli avrebbe dovuto rife-

VEVRIER), i0 mi permetto di
rire altresi le parole del SiMEON nel suo Rapporto al Tribunato: « Mais
si le joueur plus sevére a lui méme que la loi s’est tenu pour obligé :
si, fidéle & sa passion et délicat dans son égarement, il a acquitté ce
qu’il avait témérairement engagé, il ne sera pas regu a répéter ce

1) E in questo senso una memoria di A. DE COURCY, L’exception de jew
prudence, T. XIII (1884), pag. 560-567.

Egli crede che cosi ci si avvierebbe a vincere quello ch’egli chiama le prejuge des

in Revwe crit. de légisiat. et de Jur.

dettes d’honnewr, perché messo questo genere di debiti allo stesso livello di tutti gli

altri «le joueur malheureux n’étant plus serré a la gorge par la menace de 1’affront,

serait moins affolé, moins éperdu. .. il aurait les ressources de tous les débiteurs

embarrassés. Le point d’honneur n’aurait pas de base, comme la déloyauté n’au-

rait plus d’asile dans la loi» pag. 566.

(2) MANENTI o0p. cit., §. 36, pag. 788.
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dere se certi giuochi a carte, o se il giuoco al bigliardo siano da
ascrivere al novero di quelli eccezionalmente muniti d’azione dall’art.
1966 del Codice Napoleone, a cui risponde con poche varianti il no-

stro art. 1803 (1). (Si pensi a certi tornei scacchistici con premi di no-

tevole rilevanza, dove nemmeno le coscienze pitu scrupolose possono
)

trovare alcunche a ridire e dove I’ interesse al premio per chi vince

puo essere tuftt’altro che trascurabile).

Resta a dire di un argomento di legislazione comparata che il

F
contro la tesi sua. Premetto che il Codice civile germanico al § 817

RARA adduce trionfalmente, mentre invece a me sembra si ritorca

ha sancita la massima generale che una parte non possa ripetere cid
che ha dato all’altra ubi wtriusque turpitudo versatur (2). Scrive dunque
il F

nel caso del

il concetto che su questa massima riposi la irripetibilita

yinoco «riceve una conferma, se si guarda il Codice ger-

manico che ha accolto la dottrina romana della irrepetibility 0b fur-

pem causam e che Vapplica in due casi: il prossenctico matvimoninle

ed il giuoco (1762). Questo avvicinamento non pud esser
g / L

e piu istrut-
tivo per rilevare la natura del debito nei due casi» (3). Chiunque cre-

derebbe, leggendo il passo che testualmente ho citato, che in un solo

e mede i casi d

imo articolo, il 1762, quel Codice avesse abbinati

)
prossenetico matrimoniale e del giuoco. Essi invece stanno in due

separate posizioni a pitu che cento paragrafi di distanza, quello al
§ 656, questo al §. 762 (e non 1762 come & indicato per errore di
stampa). Mancando dunque l’avvicinamento dei due casi, & pur sem-

che Pun d’

=ssi posi su prineipi diversi dall’altro, si che

il caso del prossenetico (§ 656) e non invece quello

762) sia da ricondursi sotto la norma generale del
§. 817. Il vero poi si ¢ che 'uno e laltro caso, ma in particolare
quello del ginoco, sono nella stessa Germania presentati da una dif-
fusa e molto autorevole dottrina non gid quali applicazioni del prin-

eggansi sentenze citate in BAUDRY LACANTINERIE e WAZHL, @picits
n. 35, 36, pag. 17

(2) § 817 Cod. civ. germ. « War der Zweck einer Leistung in der Art be-
stimmt, dass der Empfanger durch die Annahme gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstossen hat, so ist der Empfinger zur Herausgabe ver-
pllichtet. Die Ruickforderung ist ausgeschlossen, wenn dem Leistenden gleichfalls
ein solcher Verstoss zwr Last fallt u. s. w.

(3) Memoria cit., pag. 238.
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giusta gli art. 484-487 Cod. pen., i giuochi di azzardo in un luogo

pubblico o aperto al pubblico. In presenza allora di un reato (sia

zione) non sembra piu il caso di par

pur semplice contravven

un rapporto giuridico visto semplicemente di mal occhio dal legislatore,

ma di rapporto avente addirittura causa illec

massima

ita come contraria ad una

entio ri-

proibizione 1 a pena. E allora sila soluti re

e che

. turpitudine ecc. » ( 1)dato sempr

poserebbe su

lere (come abbiamo fatto sin qui in via di pura

51 €lovesse acc

nerale. Chi invece creda codesta massima

ipotesi) quale massima g

a di fronte a questo dilemma :

nerale oggidi inammissibile, si trov

o ammettere la ripetizione e cosi distinguere giuochi da giuochi dove

la legge (art. 1¢ e anche ai

inochi incriminabili e incriminati la soZuti retentio generi

04 Cod. civ.) non distingue (2), od applic

> aln-

perche il legislatore

dall’Art. 1804 (3) e allora dover spiegar

avrebbe, in materia di giuoco proibito, decampato dal preteso generale

Confrontisi BORSARI, cit. Comwnentario, Vol. IV, Parte II, sull’Art.

nale sardo) osserva

lo in ordine al Codice }

re Scriven

1804, pag. 87-88, il que

le

di giuo-

¢ I’organizzazior ca

che cid che il Codice penale ha inteso colpire

co. Si puo tollerare, esen dole da pena, giocate d’azzardo, accidentali, non pre-

tabilito, per cui si forma il concorso, ’abitudine, e s’im-

e in un sistema pre

pianta, a cosi dire, il vizio del giuoco nel popolo». Solo dunque nel caso di
ginoco-reato di il BORSARI una ragione diversa dalla normale alla soluti reientio

de . 1804. Invece per il MIRABELLI sempre quando si trasmoda nel giuoco,

ayyenga pure in casa privata, si avrebbe un fatto disonesto. Onde egli conclude che

il canone della solwiz refentio sancito nell’Art. 1804 «é fondato sopra un doppio

zione naturale se il giuoco siasi con-
lito

principio; sopra I’adempimento di una obbli

tenuto in limiti onesti; e qualora ha trasmodato, sulla necessita di chiudere 1’3
dei tribunali a coloro che richieggano la restituzione per un fatto turpe e disone-
7 Commento al Cod. crv. del F10RE, Parte

poli, Marghieri 1894 ) n. 14, pag. 482.

sto » . MIRABELLI, Contra
XTI, Vol. VI, (N

speciali

(2) Parrebbe inoltre al BE

LOTTI, Op. cit., n. 80, pag. 430, inconcepibile

assurdo che cosi i ginochi tolle

ati, 1 giuoc non proibiti fossero trattati peggio

dei giuochi proibiti e puniti « perché per i primi in ogni caso non si ammetterebbe

I

altri invece la

Codice civile, per gli

la ripetizione del soluto in base all’Art. 1804

ripetizione si ammet bbe !'» Su di che tuttavia ci sarebbe a ridire, data la per-

fetta reciproc: v di posizione fra le parti nel giuoco. Compartecipi all’atto nell” i-

denti

ato meglio e in altro

misura, non & il caso, mi sembra, di dire che in un caso il giuoco sarebbe

citore

trat soio perché in un caso si ayvvantaggiasse il vi

la ripetizione e in altro invece il perdente accordandogliela.

(3) Al che per veritdh non mancherebbe 1’appoggio del POTHIER (v. supra,

5]

pag. 160-161).
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se la persona sia bensl incerta, ma determinabile in modo
sicuro in dipendenza di uno od altro avvenimento. Simile dis-
posizione puo essere a titolo universale o a titolo particolare.
In questo secondo caso, come se p. es. Tizio dicesse « Lascio
il fondo @ a chi sposera mia figlia », abbiamo un’obbligazione
di cui € noto subito il debitore, ch’é normalmente lerede,
gravato della prestazione dei legati, ignoto ancora il creditore.
Un grado minore di indeterminatezza, ma indeterminatezza
pur sempre, la si ha nel caso contemplato dall’Art. 834 capov.
Il primo comma pone la regola che sia nulla ogni disposizione
testamentaria fatta a favore di persona incerta da nominarsi
da un terzo, e cio perche altrimenti il testamento non sarebbe
pit emanazione della volonta del testatore, ma la scelta del-
Ponorato sarebbe interamente dovuta alla volontd del terzo a
cui la si fosse genericamente demandata. Ma il capoverso con-
tiene appunto una deroga a tale regola, statuendo «valida la
disposizione a titolo particolare a favore di persona da sce-
gliersi da un terzo fra piu persone determinate dal testatore
od appartenenti a famiglie o corpi morali da lui determinati;
ed ¢ pur valida la disposizione a titolo particolare a favore
di uno fra pit corpi morali determinati parimenti dal testa-
tore ». Tiene dunque, p. es., il legato di un fondo (non ter-
rebbe invece I'istituzione di erede) a favore di quella fra le
Opere pie di Padova che sara per scegliere Caio, amico del
testatore, non essendo in questo caso illimitato Darbitrio di
Caio, bensi coartata la scelta di lui fra ¢li enti dal testatore
indicati. Ma ecco intanto anche qui (precisamente fino a che
Caio abbia fatta la scelta) accertata subito la persona del de-
bitore (chi deve pagare il legato, d’ordinario Verede) e non
ancora quella del creditore.

3iMs, — Altro caso assai notevole e frequente sarebbe
dato dalle cosidette promesse per pubblici proclami, ove si ac-
colga U'opinione di quelli che ritengono simili promesse per
sé stesse obbligatorie. Avviene tuttogiorno di leggere pub-
blici avvisi, coi quali una persona promette una certa somma
a chi gli riportera un oggetto smarrito, ovvero un Corpo let-
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con anticipazione di concetti che ayranno altrove opportuna sede.
ai che la negativa

Nella prima edizione del preseunte volume io dichiar

S1 deyve:

pit mi persuadeva per le seguenti ragionl Princip: I

1 o 1 / ~OVY wella de Jeo
confondere, io diceva, la questione de lege ferenda con que lla de Zege
Va benissimo cio& il riconoscere i vantaggi che per la speditezza

‘oziazioni presenterebbero questi titoli (benche la medagiia

abbia anche qui il suo rovescio, € i pericoli non manchino), ma cio

lazione 1li ammetta

potrd indurre il giurista a far voti perche la le
sull’esempio di pit d'una legislazione forestiera. Noi invece dobbiamo

qui far opera di interpreti della legge esistente € vedere se, nel suo
silenzio in argomento, da tutto I’assieme dei principl che informano

si possa dedurre ’ammissibilitd attuale di questa maniers obbligarsi
civilmente. Orbene, che cosa troviamo quando ci si pone su questo
terreno ? Che nemmeno nel Diritto commerciale, dove pure predomi-
nan rioni della \’;uw“'w.\‘/./.?& ed agevolazione di forma, g)l".r
dirsi nente ammessa questa f zione, La cam-
biale, ad esempio, titolo commerciale m puo stilarsi

al portatore (Art. 251 Cod. comm., che fra i requisiti essenziali di

essa pone al n. 3 I’indicazione della persona del prenditore). Pren-

707 del Codice civi Esso, coll’agguagliare i titol

al portatore alle cose mobili per natura quanto al principio che il pos-
sesso di buona fede vale titolo, mostra di avere accolto il concetto

della incorporazione del credito nel titolo. Ora ¢ veramente una ec-

cezione fatta ai principl generali del Diritto, che il documento di un

tto che quello di prova del credito

credito possa avere altro
stesso. E perd noi non la potremo ammettere siffatta eccezione fuort
dei casi in cui la abbia esplicitamente accolta il legislatore. Aggiungeva

inoltre,

lle traccie del CHIRONI, un argomento d¢ sumibile da prece-

denti rici. In Francia un Editto del 1716 pronuncio il divieto dei

titoli al portatore, divieto che poi fu tolto pei soli commerciant

con altro Editto del 1721. Egual restrizione fu ordinata piu tardi

nel Regno di Sardegna (RR. Costituzioni del 1770 e Editto per

. o . . by
la Sardegna del 30 Agosto 1770). Consci di siffatti precedenti, €
presumibile che se gli autori del Codice francese e quelli del
Codice nostro avessero inteso di scostarsene, lo avrebbero espressa-
8-11; Viv

cit., m. 337-347 inclus., pag. 249-260. E questa pure la

NTE, 0p. e wol. cit., n. 1441, pag. 639-640; BRUSCHE1TINI, 0p.

5i dominante nella

giurisprudenza, largamente riferita nei pit recenti fra i lavori citati.
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mente dichiarato (1). L’eccezionalita di questa figura giuridica, da
doversi ammettere dunque nei soli casi apertamente dichiarati dal le-
gislatore, par comprovata altresi dagli infiniti dibattiti che si fanno
nella dottrina per darne una esatta costruzione giuridica. Certo perd
che tale eccezionalita appare minore a coloro che seguono il concetto
del SIEGEL, che cioé¢ la volonta possa obbligare efficacemente sé stessa
indipendentemente da altra persona in confronto a cui il vincolo si
contragga, e questo concetto ritengono accolto anche dalla nostra le-
gislazione positiva. Per costoro i titoli al portatore non sarebbero che
uno dei tanti casi di applicazione di questo principio generale (2) e perd
¢ naturale li ammettano senz’altro anche in materia civile. Ma, come
ho fatto gid a proposito delle promesse per pubblici proclami, a questo
punto io dichiarava di arrestarmi riservandone la discussione al Titolo
in cui si trattera delle cause o fonti delle obbligazioni.

Ora, ferma sempre cotal riserva, ¢ mio dovere avvertire che, rimedi-
tando sul tema, la mia opinione negativa si ¢ scossa. Se la figura del
titolo al portatore fosse qualche cosa in s¢ e persé di aberrante dai prin-
cipi fondamentali per cid che riguarda i subbietti e la determinatezza
loro nelle obbligazioni, non si dovrebbe poterne parlare né in commer-
ciale né in civile, per cio, che gli essentialia negotii hanno ad essere
necessariamente comuni in tutto il campo del Diritto privato. Una volta
accolti, come non repugnanti a questi essentialia negotii in commerciale,
nulla concettualmente si oppone a che titoli al portatore si emettano
pure in civile. Nel quale dunque il silenzio del Codice non puo di
per sé solo significare condanna. Chi si sognerebbe, per esempio, di
bandire dal sistema del nostro Diritto civile le promesse per pubblici
proclami, di uso tanto frequente, sol perche il Codice ne tace? Ep-
pure 1i, si noti, non si avrebbe nemmeno l’appoggio che nel tema

(1) Queste indicazioni storiche fornite dal CHIRONI sono quanto al Diritto
francese comprovate dal POTHIER, Zraité du contrat de chamge, n. 224 (Oeuvres
II, Bruxelles, Jonker 1830), pag. 289 e Comm. alla Cowtume da’Orléans, Art.
432 nota 1 (Oewvres, VII, Bruxelles, Jonker 1833), pag. 50I. Quelle relative alla
Sardegna sono tratte dall’ AzUNI, Dizionario della giurisprudenza mercantile @32
ediz., Livorno, Vignozzi 1834) v°. Paghero, § 4, pag. 867-868, ma mi pare si
riferiscano propriamente a &iglietti all’ordine. Certo per¢ che se ne puo argomen-
tare @ fortiori per quelli al portatore.

(2) Cosl, fra noi, BRUSCHETTINI e, fra i pid recenti, CARBONI, nei luoghi
indicati alla penultima nota.

PoLACCO. Iz




nostro somministra il fatto dell’essere 1’istituto ricordato in uno dei
due Codici di Diritto privato, pur tacendone I’altro. Ché se di un ti-
a la forma

tolo commerciale per eccellenza, la cambiale, non € permes
al portatore, sara il caso di dire che ’eccezione conferma la regola
in tutti i casi non eccepiti; e cid a prescindere dalle gravi dubbiezze

che si ebbero in proposito nella preparazione del Codice di commercio

parendo allora a molti, come a molti pare tuttoggi, preferibile il si-
stema di legislazioni che ammettono cambiali al portatore. Né & que-
sto il luogo di discutere la bonta delle particolari ragioni che si ad-

ducono a sostegno del divieto trattandosi di titoli cambiarl. Quanto

il fatto che pud sempre emettersi al por-

pit significante non ¢& inve
tatore il check o assegno bancario (art. 340, 1° Capov. Cod. comm.)!

Significantissimo, come notd per la prima, ch’io sappia, la Cassazione

di Roma (1), ove si consideri che I'assegno non avente causa commer-
ciale & atto civile rispetto all’emittente non commerc jante (art. O, ca-
pov. Cod. comm.). Di fronte anzi a questo testuale esempio di obbli-
gazione civile al portatore 1’illustre BOLAFFIO ebbe a dichiarare per-
sino accademica la presente questione (2). Per lo meno €sso ha tal

( da precedenti sto-

1RONT deduce

peso da paralizzare quello che il
che si adducono

ci. — Non mi fermo sovra altro degli

1i
i titoli con le norme sulla

ex adverso, della inconciliabilitd cioe di code

ch’esso

cessione dei crediti degli Art. 1538 e segg., p wrendomi evidente

i pericoli di

almente contro

racchiude una petizione di principio. F
r

di lege ferenda auzurando che sull’ esempio di 1

renato di simili titoli, sard il caso qui si di parlare in via
5 ] I

egislazioni straniere (3)

un uso ir

si fissino opportuni limiti.

i-Penzo) in Fore ttaliano,

(1
XXIII (1898), I, col. 191.

710, nota a Sent. 3 aprile 1901 della Corte (1’:\])]»-:11(»
496. Ma il VENZI

Sentenza 1 Febbraio 1898, ((;:xtx>:| Guline

(2) BOLAT di Trani in

Giurisprud. italiana, Vol. LIII (1901) parte I, sez. II, pag.

to notando che siamo pur sem-

crede di poter sminuire il valore dell’argome
ratto commerciale per

pre in un caso attinente a maferia commerciale ; essendo |
una delle parti (il banchiere) entra in campo lart. 54 del Codice ccram. relativo
agli atti di commercio misti.
somi (vecchio e nuovo),

(3) Si confrontino il Codice st ro delle obblig

a di titoli al portatore e per opportunt vincoli

art. 846 per la ammissibilita gener
il Codice sassone §§ 793 e 1040 e Codice civ. germanico, §§ 793 € 795- Anche
per la vigente nostra legislazione del resto di certi titoli al portatore (come biglietti
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3] muater, 1 principic che non occorra la immediata deter-
minazione dei subbietti, bastando che possano poi determinarsi
in modo certo, va esteso anche ai terzi in cui favore si con-
tratti nei casi in cui (art. 1128 Cod. civ.) tiene simil contratto.
Cio disconobbe la Corte di Appello di Firenze in una fatti-

specie nella quale l'acquirente di un'’azienda commerciale si
era accollato tutti gli oneri e debiti sorti comungue «én di-
pendenza e velazione dell azienda ceduta. ».(1) Disse la Corte che
qui i terzi (ciee i ereditori del cedente I'azienda accollatisi dal
cessionario) non erano determinati éndividualimente: Nla in verita

nei patti contrattuali vi erano i dati precisi necessari, ma al-

re a siffatta determin
32. Tanto sulla determinat

tresi sufficienti, per provvede azione.

za dei subbietti. E quasi su-

perflug 'indicare che in relazione ad un medesimo n

giuridico la stessa persona pud darsi assuma veste di credi-
trice e di debitrice. Cid avviene nei contratti bilaterali, quando
cioe

i contraenti si obbligano reciprocamente gli uni wverso
gli altri (Art. 100g), com’@ il caso della compravendita, della
locazione e simili. Fermiamoci piuttosto a discorrere, sia pure
brevemente, della pluralitd dei subbiet/i possibile dal lato at

o dal lato passivo.

Anziché un'obbligazione con un solo creditore ed un solo
debitore, pud darsi il caso di obblig:
una parte o dall’altra o entrambe siano pin i subbietti.
Allora in materia civile la re

ne nella quale o da

ola e data dal principio con-

cursu. paries fiunt. Hra i vari partecipanti l'obbligazione atti-
vamente o passivamente si fraziona, tanto che solo in appa-
renza si ha un’obbl

zione sbla in sostanza sono, assieme
"

congiunte, tante obbligazioni guanti i subbietti. Onde il nome

che questa figura giuridica assume di ebd/ e mulispla con-

reci del

FATO, CArs

ybia ottenuta per legge

¢ wol,
Vivi 5y f0C.

rgio, riferita dalla &

. 66 & segg

oy DL 254, pags 356-358,

(1) Sentenza del g lug c Livitto commerciale,

IX f1grr), paite IT,

y del PACCHIONI.

, COn nota in senso contra i
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giunta, od anche semplicemente congiunta. La pluralita di
subbietti attivi o passivi pud essere griginaria (come se io @
Tizio prestiamo assieme con un solo atto una data somma a
Caio, o assieme la mutuiamo da lui), ovvero swecessiva, e
ssione

quest'ultima pud derivare da atto tra vivi o da succ
ereditaria, Da atto tra vivi: esempio, esiste un’obbligazione
fra Tizio e Caio, e mediante novazione si sostituiscono piu
persone o all'uno o all’altro, cioé pit creditori ad uno solo

o pit debitori ad un debitore unico, Da successione ereditaria:

quando all'eredita di una persona pill persone concorrano. In

quest’ultimo caso le parti in cui si frazionano #pse fure cre-

diti e debiti litari fra coeredi sono proporzionali alla loro

quota ere

ia (Art. 1027, 1204 capov.) In tutti gli altri casi
sino a prova in contrario si presume uguale la quota incom-
bente o spettante a ciascuno.

Senonché alcune volte o per legge, o per volonta degli

autori dell’atto, o per la qualitda della prestazione, il raj

giuridicamente si configura in modo che, pit essendo

getti o dal lato attivo o dal 1z passivo, non si divida la

pr

zione per parti, ma la si possa chiedere nella sua tota-

lith 0 da uno sclo fra i pit creditori o uno solo fra i piu
debitori, con questo perd che, adempiuta una volta, 1'obbli-

g‘.’;?_il.lm' ¢ estinta, Ho detto che cio ]:ll*\.l i'[i]lt'lli"sl..'!'r" dalla jua-
lita della prestazione: la cosa & allora possibile sia dal lato
attivo, sia dal lato passivo, e si ha la figura giuridica delle
obblige frdr i

e 1na

ol i/i, Trattisi p. es. dell'obbligazione di

costitui

vith di passaggio o di esibire un documento.
Siamo allora di fronte a ]j)|'|55[;17_i”ni che di loro npatura pro

Parte expedivi mon possunt, per usare un’espressione conte-

uta nella 1. 25, § 15 D, fam. ercisc. ro, 2. Se dungue siamo
pitt comproprietari del fondo in cui favore la serviti di pas-
saggio deve costituirsi, uno qualungue di noi sard autorizzato
a citare, per la costituzione znfegrale della servitu, cioé per
l'adempimento pieno dell'obbligo in questione, il [:rr\prif;'t;tl'io
del fondo su cui il passaggio deve istituirsi. E se viceversa
SONo pit comproprietari di questo fondo ai quali incombe la
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obbligazione di costituire tale passaggio a favore del fondo
mio, io potro all’uopo eitare uno qualunque di essi, e sempre
per Uintegrale soddisfacimento, perché la natura della presta-
zione si ribella al frazionamento: sarebbe infatti ridicolo il
parlare di passaggio costitnitomi per una frazione, un terzo,
un quarto, e simili. Abbiamo soggiunto che, anziché dalla
qualita della prestazione (in s¢ o pel modo onde la conside-
rarono gli interessati) la eccezione alla regola concursu paries

fiunt puo derivare dalla volontd degli autori dell’atto o dalla

legoe. Con cio si allude particolarmente alle obblicazioni so-

lidali, St parla di sofidarield atfiva quando pit sono i cre-

ditori, a ciascuno dei g il titolo (contratto o testamento)

attribuisce il diritto di chiedere il pagamento

espressamente

dell’ intero eredito, con 0 ro che il pagamento fatto

io

5> anche se il benefi

ad uno di essi libera il debitore, e ¢

dell'obbligazione sia suscettibile divisione fra i wvarl ecre-

ditori (Art., 11!

Emerge intanto da questa nozione che la

solidarieta attiva non pud emanare dalla legge, ma solo dalla

volontd delle parti contraenti, o dalla volonta 1 disponente
e. Si ha

rati

se e dal testamento che 1'obbli

trae origi

inve solid

ssiva quando sono pin i debitori obbli

o

0 per virtu di le o per volonta dell’uomo (dei contraenti

azione in modo

cioé o del testatore] ad una medesima pres

tale, che ciascuno possa esser costretto al pagamento per la

totalitd, con guesto perd, che il pagamento eseguito da uno
solo liberi !

risulta dal combi-

1 altri verso il ereditore.

1180, 1188, completati col tener pre-

ione che da testamento derivi. Intanto

sente il caso di obbliga

vo che, a differenza della

pud originare dalla

0s slidarieta attiva, la passiva
Valga ad es. 'Art. 1156, ¢o
cepito: «Se il delitto o quasi

sone, gueste ne: L

con-

itto. & imputabile a pig per-
isarcimento del danno

sl Los w
I VI e

onato ». All'infuori di questo o simili casi in ¢

un testo apposito che la sancisce, vale per le negoziazioni ci-

vili la regola che la solidarietd passiva non si ammetta se non
¢ in esse espressamente stabilita (Art. 1188). Affatto opposta




e la reeola in materia mercantile. disp mendo 1'Art. 40 del

di commercio quanto segue: Nelle obbligazioni com-

sumono tenuti in solido, se non

ssore anche non commerciante, che garantisce una

1 condebitori si

t 2 ) T A
contraria. La ste nzione ha luogo

commerec Essa non si ¢ nde ai non coms

mer 5000

per le contrattazioni che rispetto ad ess

atti di commercios», (Vi hanno nol nello stesso [Jritto com-

mert s5ta-

li la solidarieta & ass

bilita dalla legoe e non semblicemente pre ures, P- €5,

fra soci, fra sottoserittori di una cambiale od altro titolo al-

. . . 1.9 . 11-
I'ordine, ecc.) Sicché, b BOLAF] elle
materie civili, ove la soli 1 sia st amente
pattuita, hitori toglie efficacia al

probabilita che taluno i J-:~_~1i, diven-

rapp o

pel

tando insolvente, non

la Parte « he

pi 1 Sono

nelle materie commerci
y che 1'obbligazione

prestazi

Ma

gccezionl pos-
concursit paries fiunt.
ad altra sede, in conformita

eto al o, 53, fdabbiamo

ne che verra esy

appagarei in ordine ad un principio che abbiamo. sottin:

teso in pi
bilila «

. = 3 1al Th 3
nte capitolo, quello cioe d 1o mada

; . s : 1o
ietty originari fermo restando il wvincolo quale €

sorto ad initio. Nel che si compendia il concetto di successione, o1

rig penerale def comfratie comn

fanto (Milano,  Vallardi 18930, pay 30, ol |!IJ€'_1|{)

HNEHV (1894);

[aReahssin] wstone in Mosrtove det |

pag. TIg-12¢
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dira allora della trasmissione delle obbligazioni che, e atti-
vamente e passivamente, & possibile a titolo universale (1) di
quella a titolo particolare dei crediti, indiscussa e indiscu-
tibile nel nostro Diritto positivo, e di quella a titolo partico-
lare dei debiti, onde & cenno in legislazioni forestiere ma non
nella nostra. (2) Trattarne ora qui significherebbe capovolgere
l'ordine logico sistematico della nostra esposizione.

CariTorLo III.

L’oggetto dell’obbligazione.

SOMMARIO : 33. Partizione del Capitolo in due Sezioni.

33. L’ampiezza della materia, a cui il presente Capitolo
si riferisce, ne consiglia la divisione in due Sezioni, la prima
delle quali, premesse alcune generalita, trattera specialmente
dei caratteri indefettibili nell’oggetto di qualsiasi obbliga-
zione, mentre nella seconda si fara parola di talune specie di

obbligazioni qualificate dalla natura peculiare del loro oggetto,
quali sono particolarmente le obbligazioni alternative, le ge-

neriche e i debiti pecuniari.

(r) Sul tema va segnalata sin d’ora nella nostra letteratura giuridica 1’opera
del NICoTRA, La trasmissione delle obbligazioni a titolo universale (Napoli, Mar-
ghieri 1904).

(2) E qui sin d’ora rimando, per la patria letteratura, all’eccellente opera del
lagrimatissimo Collega N1coLA COVIELLO, La swuccessione ne’ debiti a titolo parti-
colare (estr. dall’ drchivio giwridico, Vol. LVI, LVII, Bologna, Garagnani 1896).
Né debbo tacere come di recente se ne sia occupato il PACCHIONI a proposito di
nuovi lavori tedeschi. E questo anzi uno dei temi nei quali egli fa giuocare una
parte rilevante alla distinzione fra debitim e obligatio tanto accarezzata da questo
valoroso nostro romanista. V. PACCHIONL, La swuccessione singolare nei debitt,
in Rivista del Dir. commerciale, IX. (1911), parte I, pag. 1046 e segg.. e XI
(1913) parte I, pag 82 e segg., occasionati da monografie dello STROHAL e
del KNOKE.
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SEZIONE 1.

Generalita e caratteri essenziaii dell'oggetto dell’obbligazione.

T3k e : f. %
bitore in confronto

modo di dire, purt

514110 cCcoOse, oOVVE

prestazione, ©

n l'avere

itia tacl si

forma il
st

& che

di diritti

nuto de
actio quae

termina-

zione della

tecarie che jaro od effetti mo-

bili s+, dove gagione €

ne acce-

nsata in senso

zione della parola, dovuta a sua a alla
p._alri‘.'i'p-‘.]i._l]-_- del vincolo., Prest i |'fii che non si riferiscono

ad una . ma ad u

It /.ff{r':"('. cioe a
lietro il rifl

si classificano fra i crediti mobiliari
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inadempiute, si risolvono nel risarcimento dei danni, cioe nella
prestazione di una somma di danaro, cosa mobile. Ma si chie-
dera: interessava proprio lestendere anche ai diritti, e in
particolare alle ragioni di credito, la distinzione dei beni mo-
bili e immobili ? Certamente, io rispondo, e basterebbe a pro-
varlo, a parte le distinzioni procedurali delle azioni, il caso
pratico di un testamento in cui fossero istituite due persone,
P'una erede del patrimonio mobiliare, l'altra del patrimonio
immobiliare dell’ereditando. Interessava allora avere un cri-
terio in base al quale decidere a quale dei due assegnare i
crediti formanti parte dell’asse relitto.

Mi sono dilungato anche troppo nel dire in generale del concetto
dell’obbligazione, e in particolare del wincolo, per ritenermi oramai di-
spensato dall’addentrarmi nella disquisizione teoretica su cio che s’ha
a intendere per oggetto dell’obbligazione. In questa parte convengo
col PEROzzI, che ironicamente qualifica svaghi innocenti le discussioni
«se ’obblig
questo ¢ il debitore o la sua volontd o la sua attivita, o la presta-
zione o il risultato della prestazione » (1). Addito specialmente a chi

zione ha un oggetto o non lo ha; se, dato che I’abbia,

ami occuparsene, una memoria del V. MertzL (2), che discute le varie
teoriche e finisce con I’ammettere quale oggetto la prestazione: €, si
puo dire, I’insegnamento tradizionale che io seguo senz’altro. Del
bizantinismo di siffatte disquisizioni mi riconvince il fatto che un
Maestro come il BonranTe, pur dopo di avere sostenuto che oggetto
dell’obbligazione ¢ la persona del debitore, «inquanto ¢ il centro di
un patrimonio, cio¢ nella sua funzione economica, nella sua posizione

patrimoniale » , si acconcia perd subito dopo alla concezione tradizio-

,
nale (3). Segno dunque di perfetta indifferenza nei riguardi pratici,
onde il seguire ’una piuttosto che 1’altra concezione ¢ cosa che in
fondo lascia il tempo che trova.

(1) PEROZZI, cit. Obbligazioni romane, pag. 15.

(2) v. MELTzZL, Der Gegenstand der Obligation (Kolozsvér, Stein 1910).
(3) BONFANTE, cit. Zezioni del 1911-12, pag. 27-28. Chiude egli infatti col
dire : «La tradizione giuridica, peraltro, considera oramai regolarmente come I’og-

getto dell’obbligazione ’atto del debitore, cioé il fine che il creditore si propone

di raggiungere e per non turbare la terminologia comune, noi useremo d’ora innanzi

la parola oggetto dell’obbligazione in questo senso».

T TR b
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35. Le prestazioni formanti oggetto di obbligazione pos-
sono essere cosi svariate com’é svariato il campo dell’'umana
attivita (1). Si possono perd tutte ridurre a due grandi cate-
consistenti

gorie, prestazioni positive, e prestazioni negaliz
cioé in un’azione od in una omissione. Nel Diritto romano
veramente & fatto cenno di tre categorie: dare, facere, prae-

stare(2): si avrebbe dunque a primo aspetto una classe di

prestazioni in piu, e tuttavia non vi figurerebbero le presta-
zioni negative. Ma gli interpreti non sanno intanto ac cordarsi
nel definire cid che dovrebbe formare oggetto di un praestare,
quali intendendo si alluda con cid alle prestazioni proprie delle

obligationes ex delicto, quali alle prestazioni tendenti al ar-

cimento di un danno, quali a prestazioni miste di dare e di
fare, quali a quelle obbligazioni, che, non av¢ ndo una parti-

ano valere con azioni conce-

ilis, si fe

colare intentio iuris

pite in factum e non in ius e via dicendo (3). 1 ant’é che in al-
tri passi del praestare come di oggetto a se di obbligazioni non
)

si parla pit. Cosi lo stesso PAOLO nella 1. 2 pr. D. de verbor.

obligat., 45, 1 dice: «Stipulationum quaedam in dand ) quaedam

in faciendo consistunt ». D’altronde nel facere tutti convengono
debba comprendersi anche il non facere, importando anche
:

29 (della traduzione italiana pag. 3

(1) CroME, Op. cit., § 4, pag

(2) L. 3 pr. D. de obl. et act. 44, 7 di Paoro.

(3) Ricordiamo a parte 1’ idea del DERNBURG, come quella | cui verrebbe

E 9 s ! e o o bbe
ristretta la categoria delle oblicationes faciendi. Di facere, secondo lul, sl irebbe

ndosi di atti che yree, €s. la trasmis-

parlato solo trz
sione del possesso di fondi rustici. di essi: tutti gl

jiali od anche liber invece nel praestare

altri servigi, m: nel
(DERNBURG, Pandette, Vol. I1 (Diritto delle obbligazion?), trad. it. CICALA (To-

rino, Bocca 1903), § 23, pag. Teoria della quale il BONFANTE (cit. Le-

77 Ao . 3 3 o ~ sua base
zioni, pag. 30) nota che «pud parere si ma che anch’essa ha a sua base

atti il DERNBURG specialmente con I’ad-

1 1" im-

un uso del linguaggio». La avvalora inf

111 ” 1 3 = ¢ ) ) ~

durre la 1. 37 pr. D. de operis libertorum, 38, 1. Il BONFANTE, I
portanza della questione dal punto di vista dommatico, la ricollega piuttosto alla
storica distinzione fra debitum e obligatio, ché il praestare (praes-stare) avrebbe
designato non oggetti diversi dal dare o dal facere, ma questi stessi oggetti dal punto

di vista della obligatio (Haftung) (loc. cit., pag. 31-32).




questo una determinazione di volonta diretta appunto ad una
astensione (1), Di dave poi intendonsi per Diritto romano in
senso tecnico le obhlizazioni che hanno per oggetto di trasfe-
tuire altro diritto reale sulle cose.

rire la propriets
Anche il nostro Codice parla di obbligazioni di dare, di

obbligazioni di fare e di obbligazioni che consistono nel non
fave, (Art. 1219, 1220, 1221) € ne determina effetti, che

studieremo a suo luogo. Qui basta accennare ad una ¢ pitale

-azioni di fare e alla questione che si

distinzione delle obbli
agrita tra i nostei civilisti circa l'odierno contenuto dell’obbli-
gazione di dare,

Sul primo punto va notato che, come delle cose materiali,
vigi, si possono fare due categorie,

cosi delle opere, dei se

fungibili © non fungibili. Seno f ungibili quei servi tiva-

mente ai quali & indifferente la persona che li pre non
fungibili quelli in eui si ha particolare riguardo alla persona
propria dell’ob-

a dedotta

del debitore, alla speciale attivita € capacita

bligato, sicché la prestazione non sarebbe pin qu
in obbligazione se a lui si sostituisse altri nell’adempierla. E
il caso della commissione di un quadro data ad un pittore di
utori di un negozio giu-

vaglia. Ma, come la volonta deg

mat per s& fungibili, in e

ridico pud far si che cc
dedotte. s'abbiano a trattare come infungibili (e ne vedremo
i ri-

l'esempio al n. 45 nei dehiti monetari), cosi & a ripete

guardo alle prestazioni faciendi: pud p. es. in un contratto di
locazione d'opera essersi, d’accordo fra le parti, esclusa la sur-
rogabilita d'altri al debitore nell’effettuazione dell'opera, pur

ndovi normalmente affatto estraneo I fufuitus personae. Vi-

ceversa nulla impedisce che Pautore od antori dell’atto contem-
plino un'opera per st stessa infungibile come se tale non fosse,
consentendo quella surro ione al debitore che non sarebbe
altrimenti ammessa. Pud tuttavia allora, cosi mi sembra, sor-

gere il dubbio (da risolvere secondo le circostanze) se, anziche

WINDSCHEID, Pandefter, vol, II, § 252 nota 12, a 1z detla

gid citata 8% edisione.




di una obbligazione con unico oggetto, si tratti di obbligazi

alternativa (c razione cioe o di fare o di e).

quella sede in cui mi sono riservato di illustrare la trasmissione

delle obt questione se in questi casi di fung bilita,
dird co pressa 0 almeno t

dalle circostan

quale
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osserviamo tuttavia col PACIFICI-MAZZONI (1) che ci possono
essere ancora oggidi dei casi in cui sia proprio il discorrere
di un dare come oggetto di obbligazione nel senso romano.
Cosl, p. es., nel caso di vendita con riserva di dominio per
un certo tempo (ch’io reputo valida, ma il punto & discusso)
e nei casi di obbligazioni di dare generiche, riferentisi cioe a
cose determinate solo nel genere e non nell’individuo. Se io
vendo p. es. a Tizio mille moggia di frumento in genere, il
trapasso di proprieta non avviene per solo consenso, ma nor-
malmente solo al momento della effettiva dazione della merce
prima non ancora identificata.

Debbo ancora collegare al tema presente altro argomento, non meno
discusso per veritd e discutibile di quello della vendita con riserva
di dominio; intendo la promessa di vendita. Si premette che il Co-
dice francese, seguito dall’albertino (art. 1593) dal parmense (art. 1394)
e dalle ZLeggi civili delle due Sicilie (art. 1434), ha stabilito all’art.
1589 che la promessa di vendita equivale a vendita quando vi € con-
senso reciproco delle due parti sulla cosa e sul prezzo. Questa dispo-
sizione non fu riprodotta da noi: tuttavia siffatta equivalenza della
promessa bilaterale di vendita alla vendita ha tuttodi presso di noi
largo seguito, specialmente nella giurisprudenza. Chi cost opina non
ravvisera dunque in tal caso (come non nella vendita) una obligatio dands
nel senso tecnico romano. Piu facilmente invece avverra che ne parli
chi esclude detta equivalenza ed ammette (com’io credo giusto) abbiasi
qui un pactum de ineundo contractu o de contrahendo o contratto preli-
minare che dir si voglia (2). Ma cid se, per una od altra via, si ar-

e rammentare come su questo terreno, se cio¢ sia preponderante il dare o il fa-
cere, da pitt d’uno si porti la questione circa la natura giuridica del contratto di
somministrazions (specie di elettricita). Cfr. FUBINI, J/ contratto di locazione di
cose, Vol. I, 2& ediz. (Milano, Societa editr. libraria 1910), n. 6-9, pag. 8-10 ¢
recentissimo BELOTTI, Studi di Diritlo privato (Milano, Soc. ed. lib. 1913), Stu-
dio XIV, pag. 182-201 e i molti ivi citati.

(1) PACIFICI-MAZZONI, cit. lstitusioni di Diritto civile, Vol. IV, n. 31, nota
1 di pag. 120-122 della 4> edizione.

(2) Basti, per tutti, il rinviare all’eccellente monografia di L. CoviErLo, Con-
tratto preliminare, in Enciclopedia giwr. it., Vol. 11, P. III, Sez. II (Milano,
Soc, ed. libr, 1902), n. 39, pag. 113 e segg. Viceversa al PLANIOL 1’ identifica-

zione della promessa bilaterale di vendita alla vendita pare cosi naturale ed ovvia,
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rivi ad ammettere che, inadempiuta la promessa di vendere, possa la
sentenza del giudice adito surrogare il mancato consenso e tener luogo
di atto formale di compra-vendita (1), non cosl invece se quel con-

oiudichi venuta meno la obbligazione

senso si reputi insurrogabile e si
di addivenirve al contra da conficurarsi allora come obligatio

faciendi, che, inadempiuta, i risolve nel risarcimento dei danni (2).

[a finalith ultima avuta di mira dal creditore soccorrerd a
decidere se trattisi di obbligazione di fare o di dare. Quando

’obbligazione presuppone si un facere da parte del debitore,

ma preordinato al dare, nel quale sta la risultanza economica
propostasi dal creditore, quest’ultima avra il sopravvento nel

caratterizzare 1'obbligazione. Vi hanno a tal proposito dei casi

& precisato il dare come
§ 2 D

viageio da Roma

-1

in cui nessuna dubbiezza € possibil

oggetto della obbli one (centum [Fphest dari, 1. 137

de verb. obl. a5, 1) e il fare (intraprendere

s0) non ha evidentemente altra funzione ch di mezzo

torio e vorrei dire strumentale per 1'esec uzione: di che

vedremo a suo tempo i corollari, a illustrazione del citato passo

prepe

'L“i'?l]i!l"', entro (’H{ ] 1 ]’I"‘SLTL'

snza da adibirvi. Altre volte

dei Digesti, nel discorrere sia d

zione ha da eseguirsi, sia della dil

ch’eg 5 i dall e, 1 che Part. 15
non sia stato dettato per dichiararla, ch bbe y superfluo,
sciplinare la promess: v ta cl
pari tempo promes . cit., vol. II, n, 1400 ¢

€

onte dal contratto pre liminare

(1) Cosi & per il CHIOVENDA,

b4 ‘(rr’,'/‘ na

96-109 in applicazione

(19r11), p. I, pag-

in Rrv. di div. commerciale, vol,
v lell’azione come MEZZO Per

delle

sue idee sui diritti potes

itivi, dell’autc

ante al dall’ obbligazi

ni giuridici indipendente

CHIRONI, L’obbligazione di dare, nota a sent, 27 maggio 1910 della

yrnari) nella stessa Rzwista del 1911, vol. IX, p-
ponsabilita in

di Roma (causa Fas

633 e segg., in base a ben altro concetto, quello di garansia 0 7
o altrove di

contrahendo. Le idee di codesti illu romento verra

giuristi in

. con 1’odierno

approfondire e discutere. Qui bastava accennarle per la loro connes ione
concetto del dare quale oggetto di obbligazione.

(2) Cosi per L. COVIELLO, 0p. e loc. cit. e per I’ASCOLI, Note di giuris-

prudenza in Rivista di diritto civile, 1 (1909), pag. 246, II (191©), z. 104

e 841, III (1911), pag. 887.
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invece, come nel noto esempio dell'artefice che somministra
pure la materia dell'spws promesso, e in generale nei contratti
di somministrazione (1) la cosa non é altrettanto piana e si

ione d'opera secondoché si giudichi
s la

dird © no trattarsi di locaz

ricorrere 0 non ricorrere quella facfends necessifas che ne
caratteristica,
Finalmente quante all’'obbligazione di non fare, 1'omissione

e consistera o nell’astenersi da

¢ impegnato il deb
atti che avrebbe altrimenti diritto di compiere o nel tollerare
atti del ereditore ai quali avrebbe altrimenti diritto di epporsi (2).

[La prestazione pud essere di sua natura transeunte o du-

ratura, cioé o tale da esaurirsi in un sol tratto, come l'obbli-

gazione di consegnare la cosa wvenduta, di restituire la cosa

avuta a comodalo, e simili, o tale che abbia, come suol dirsi,

tratto successive, che cioé si propaghi nella successione del

tempo. Di quest'ultima specie troveremo l'esempio nelle obbli-
cetto una astensione (3), ma ne
troviam iel lo-

catore di far godere il conduttore di una cosa per wn defermi-

gazioni negative, aventi per

azione

anche =mpio 'obbli

le positive,

t. 1560/

nate tempo, come si esprime 1'a

tro punto di vista si distinguono le obbli-

11n

gazioni con nardo alla natura divisibile od indivisibile del

loro ogoetto. L'obbligazione ¢ in senso giuridico divisibile

quando la prestazione ¢ suscettibile di frazionamento senza

ogni prestazione par-

pregiudizio della sua essenza, per cio che

16 totale, dalla

ziale ha 1'identico contenuta della p

ana). E pil
. (Recht, pag.
IS

I
(3) Benché, oltre ad astensioni durature per un certo per

) donerade, tome le dice i1 WENDT), c& ne pure,

di guelle relative ad un solo dato momento {ednmalige

WENDT, op. cif., pug

Winnscumm (Kiep), cit. FPandedten, vol. II, § 252, 2, tesio e
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quale solo quantitativamente si differenzia: indivisibile quella

o di

1 in cui simile frazionamento non ¢ possibile (1). Cerch
|

chiarire questo concet

iimitandoci per ora alle ¢ rafiones

dandi. Ci sono delle enti materiali fisicamente di-

pregiudizio, o almeno senza pr grindizio

e del loro valore economico(2)

al

eg50

sntica natura del tutte

sicché ciascuna parte conserva |’

guale pure esattamente o quasi 8i proporziona per valore;
: 2 lei fondi rustici, di una pezza di panno di vari

Materialmente indi-

e delle case ¢ simi

questo senso sarebbero uno specchio, una

un animale vivo. Ora si potrebbe credere che fossero

dandi qu wndo la ]-rr}-(../f e s1 rife

eversa divisi

di quest'ultima specie, e
ymente frazionabile nel significato anzidetto
ile p. €5

la prestazione si riferisce; divi

di dare un di dare un ca

ndo, alias que

Sarebbe questa un'i shagliata, perché non ¢ tantd

lita maleriale cnsa, quanto !li‘.'?l---~:ll alla di-

del diritto che rela

theale, clioe

1 visibilita o indivisibilita znf

tivamente ad essa si tratta di costituire, che deve aversl

o}

£1 a obbligazione, K pe

ardo per qualificare la natura d

trattandosi di trasferire la proprieta, diritto sempre divisibile

lira,

in quote parti ideali

A (com’ & appunto nella comunione) 5i
* che e nell'uno e nell'altro caso siamo in cospetto di un’obbli-
ibile. Sarebbe lo stesso se si trattasse di una ob:
usufrutto

gazione divi
bligazione avente per oggetto la costituzione di un
; diritto anche questo di sua natura divisibile. Simili obbliga-
zioni dunque le diremo per loro natura divisibili. Ma si vedrd

poi a suo tempo POSSANO diventare indivist

come anch'es

bili giusta 'intenzione dei costituenti. Invece in altri casi €
entoe

il diritto per s& stesso non suscettibile di quel frazionam

(1} WINDSCHEID, (KIPe) op, eit., § pag. 14-15.

ze, Cams

(2) SERAFINT, Jstifusiont di diritto romans, vol. I (6% ediz, Fire

melli 1897) § 17, pag. 172,
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in parti ideali (si ripensi all’esempio recato al n. 32 pag. 180
della costituzione di una servitu di passaggio), ed e allora che
Pobbligazione diretta a costituire o trasmettere un diritto si-
mile la si dira per sua natura indivisibile (1). Orbene, questa
distinzione di cui stiamo discorrendo, sebbene attinente all’og-
getto, non dispiega la sua efficacia pratica se non quando la
si connetta col numero dei subbietti attivi o passivi dell’ob-
bligazione. Si ricordera infatti che delle obbligazioni indivi-
sibili si & avuta occasione di far cenno parlando della pluralita
dei subbietti come di una delle eccezioni alla regola concursu
partes fiunt. E in realtd finché stanno di fronte un sol credi-
tore, ed un solo debitore, ¢ indifferente che 'obbligazione sia
divisibile o no, perche il debitore la deve eseguire integral-
mente, tuttoche divisibile, salvo pattuizione in contrario. E
solo quando sono piu i creditori o i debitori che la distinzione
palesa la sua importanza. Dispone infatti 1'art. 1204: «L’ob-
bligazione che & capace di divisione deve eseguirsi fra il cre-
ditore e il debitore come se fosse indivisibile. La divisibilita
non & applicabile che riguardo ai loro eredi, i quali non possono
domandare il credito, né sono tenuti a pagare il debito che
per le proporzioni loro spettanti o per quelle per cui sono
obbligati come rappresentanti il creditore o il debitore ».

37. Ci sono dei caratteri che 'oggetto dell’obbligazione deve
necessariamente e sempre riunire, per quanto ne sia svariato
il contenuto. Esso dev’essere anzitutto possibile: «impossibilium
nulla obligatio est», dice la 1. 185 D. de reg. iur. 50. 17 di
CELSO. Il che si intende perd della impossibilitda assoluta, e
non di quella relativa soltanto alla persona di chi si & obbli-
gato, giusta 'insegnamento della 1. 137 § 5 D: de verbor.
obligat. 45, 1 di VENULEIO: «Si ab eo stipulatus sim qui
efficere non possit, quum alii possibile sit, jure factam obliga-
tionem Sabinus scribits. Deve essere 'oggetto lecito, cioe non
contrario né alla legge né ai buoni costumi. Deve essere de-

(r) Cfr. su tuttocio, per tacer d’altri, BELLAVITE, Note illustrative e critiche

ol Codice civile del Regno (Padova, Sacchetto, 1874), pag, 226-229.

PorLAcco.
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terminato o almeno determinabile in modo certo. Soffermiamoci su
questo requisito.

La determinatezza dell’'oggetto dovuto pud essere di vario
grado. Sarebbe massima, p. es. quando I'obbligazione si rife-
risse ad una cosa specifica, come sarebbe I'obbligo di dare il
tal cavallo, minore se si promettesse di dare un cavallo di una
certa razza, minore ancora se un cavallo in genere, dove il li-
mite & dato appunto dal genere. Ma invece pud essere che
persino questo grado minimo di determinatezza manchi, come
se Tizio promettesse di dare un animale, oppure che, determi-
nato il genere, non sia determinata né determinabile la quan-
tita, come nell’esempio della 1. g4 D. de verb. oblig. 45. 1 di
MARCELLO, relativo alla stipulazione « triticum dare oporteres,
in cui non sia dato sapere la quantitd di grano che i contraenti
poteano avere in vista. In tali casi 'obbligazione, prestancosi
ad essere adempiuta in modo addirittura irrisorio, (col dare ad
es. nel primo caso un insetto, nel secondo due o tre chicchi
di frumento), si dird nulla per mancanza del requisito in di-
SCOrso.

Ma dicemmo che non occorre proprio sia determinato ab
initio 1'oggetto, bastando anche la sua determinabilitd in modo
zo (oggetto della
ero dei titoli per
un dato giorno al prezzo di borsa. Cade qui in acconcio di
riportare le disposizioni degli art, 38 e 60 del Codice di com-

certo; cosi p. es. sarebbe riguardo al prez

prestazione del compratore) ove si acquist

mercio e 1454 Codice civile. E osservato il requisito in di-
scorso in una vendita commerciale a giusto prezzo, perché la
determinabilita del prezzo & fissata in modo preciso dal primo
dei testd citati articoli, che vuole lo si desuma « dalle liste di
borsa o dalle mercuriali del luogo di esecuzione del contratto,
o, in mancanza da quelle del luogo pin vicino e da ogni altra
fonte di provas. Parimenti pud ben rimettersi la determina-
zione del prezzo all'arbitrio di un terzo eletto nel contratto 0
da eleggersi posteriormente. Ma qui notevole € la differenza
fra la vendita civile e la commerciale. Questa non corre pée-
ricolo di cadere nel nulla perché, dato che il terzo cletto non
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voglia o non possa accettare, si deve provvedere a nuova no-
mina o dalle parti, o se non si accordino, dall’autorita giudi-
ziaria (art. 60 cod. comm.). Invece, trattandosi di vendita ci-
vile, si hanno queste due notevoli differenze: a) che se il terzo
ha da scegliersi posteriormente al contratto, deve in questo
dichiararsi che, non concordando le parti, detta scelta & de-
mandata al pretore o al conciliatore del Iuogo del contratto
o del domicilio o residenza di una delle parti: &) che il con-
tratto non pud qui considerarsi definitivo, ma condizionato al
fatto che il terzo dichiari il prezzo: ché se infatti egli non
voglia o non possa dichiararlo, la vendita & nulla (art. 1454
Cod. civ.). Differenza di trattamento della, quale nella Relazione
MANCINT sul codice di commercio & addotta 1a seguente ra-
gione: «La rigidezza delle disposizioni contenute nel codice
civile sarebbe incompatibile coi bisogni e gli usi del commer-
cio... Cosi si provvede con maggior copia di mezzi costante-
mente all’efficacia e al mantenimento delle convenzioni, come
e richiesto dalla serieta e dalla buona fede degli impegni commenr-
giali»(1). Ora in verita non persuade il parlare di serietd e
buona fede come di qualche cosa di speciale alle contratta-
zioni commerciali. E I'art. 1124 cod. civ., che fu# i contratti,
senza distinzione, vuole eseguiti di buona fede, non c¢’& dunque
per nulla? Reputo piuttosto questo uno dei punti in cui arti-
ficiosamente si & creata una differenza fra le due ipotesi, cen-
suro la rigidezza del codice civile e fo voti che quelle facili-
tazioni, adottate in commerciale con piena ragionevolezza, ven-
gano in una revisione legislativa estese anche alla vendita
civile, dacche il requisito della determinatezza o determinabilita
dell’oggetto (nel caso concreto del prezzo) non pud esser voluto
con pitu o meno di energia nei due campi (2).

(1) Relazione MANCINI, al Senato in CASTAGNOLA e GIANZANA, ZFatti e
motivi del Cod. di comm., Vol. I (Torino, Unione 1883) pag. 303-304.

(2) Cfr. pure PEDRAZZI, Del prezzo nel contratto di compra-vendita in Arck,
giwridico VIII (1871) (pag. 346-360), n. 14, pag. 351-353 e N. CovIELLO,
Del caso fortuito in rapporto all’estinzione delle 0bbligazioni (Lanciano, Carabba

1895), pag. 249, nota 86.




— 196 —

Ma di codesto argomento, € in generale dei requisiti sin
qui esaminati, avremo occasione di fare piu lungo discorso nel
trattare dei contratti e dell’'oggetto loro. Quello che invece mi
preme ancora di rilevare, per il carattere di generalita a tutte
le obbligazioni, si & che non pud l'oggetto essere rimesso in-
teramente all’arbitrio del debitore. Cosi sarebbe nulla, e lo di-
chiara espressamente l'art. 835 cod. civ., la disposizione testa-
mentaria che lasciasse interamente all’arbitrio dell’erede di de-
terminare la quantita del legato. (Vi fa eccezione P’articolo stesso
solo peilegati fattia titolo di rimunerazione per servizi prestati
al testatore nell’ultima sua malattia, del che & ovvia la ragione).
Debbo poi soggiungere che per l'art. 835 la nullita della di-
sposizione ci sarebbe anche quando la determinazione della
quantitz} del legato fosse rimessa ad un terzo, ravvisandosi
anche in tal caso demandata ad altri una facoltd non dele;
bile, quella cio¢ di testare: in altre parole sembra che il le-
gato in tale caso non sarebbe piu leffetto della volonta del
testatore, la sola che deve imperare, ma bensi del terzo al
quale egli si € rimesso per la determinazione della quantita.
Ma torniamo al nostro argomento. Se & vero come principio
generale che 1’oggetto non puod essere abbandonato nella sua
determinazione all’arbitrio dell’obbligato, non manca tuttavia
nel codice 'esempio di modalitd pur essenziali ad una data
obbligazione, di cui ¢ rimessa la determinazione al debitore:
senonché anche allora egli non ha pieno ed illimitato arbitrio,
ma si tratta piuttosto di un arbitrium boni viri, deve prommciarsi
come farebbe un onesto perito (1). Cosi p. es. in tema di so-

(r) Per la precisa determinazione del resto dei concetti di merum arbitrium
1454 Cod. civ., 60 Cod.

e arbitriwm boni wiri, pure in riguardo ai citati art.
TRrIANI, Nota sul-

comm., veggasi particolarmente nella letteratura giuridica nostra,
Varbitriwm boni viri in Studi giuridici per il XXXV anno di insegnamento di
F. Serafini (Firenze, Barbera 1892), pag. 163-171, Ricca BARBERIS, L’apprez-
nel negozio giwridico in Archivio
arbitrium boni L »
di Milano, in B

samento del terso come indice di prestazione
giuridico, vol. LXX (1903), pag. 60-124, CocLIOLO, L'«
et contratti nota a Sent. 7 luglio 1910 della Corte d’App-

commerciale, XXX (1911), pag. 181-182, PACCHIONI, Arbitriwm merum € ar-
di Roma in Rivista

bitvium boni wiri, nota a sent. 20 gennaio I9II della Cass.
del diritto commerciale, vol. IX, (1911), p. II, pag. 369-376.




cietda Vart. 1718 ammette che i soci convengano di rimettersi
al giudizio, non solo di un terzo, ma anche di uno solo fra
essi per determinare le porzioni, cioé la parte di ciascun socio
nei guadagni e nelle perdite, ma soggiunge che la determi-
nazione che sard data pud impugnarsi nel caso in eui sia evi-
dentemente contraria all’equita. Con qualche maggior latitu-
dine pud essere rimessa alla volonta del debitore la determi-
nazione di qualche modalita accessoria, p. es. del termine del
pagamento, ma nemmeno allora sarebbe illimitato il suo arbi-
trio. Cosi, restando appunto nell'esempio del termine, leggiamo
nel capov. dell’art. 1173: « Spetta egualmente all’autoritd giu-
diziaria di stabilire per l'adempimento dell'obbligazione un
termine conveniente se questo sia stato rimesso alla volonta

del debitore». Come intendere precisamente questo articolo,
si dira nel discorrere in generale delle obbligazioni a termine,
38. Finalmente l'oggetto dell'obbligazione deve essere

danaro, nella cui prestazione in definitiva si risol-

valutabile a
vono tutte le obbligazioni quando non vengano adempiute e
siano tali che non possa manu militari ottenersene l'adempi-
mento in forma specifica, e cid giusta I’Art, 1218: «Chi ha
contratto un'obbligazione & tenuto ad adempieria esattamente
e in mancanza al risarcimento dei danni». A questo proposito
non ho che a richiamarmi a cid che ho gia detto parlando
del vincolo, come primo elemento del concetto di obbligazione,
vincolo che vedemmo dover essere patrimoniale (v. s. n. 16,
pag. 72) Nel modo pin esplicito era indicato questo requisito
dal Codice sassone, dove il § 662, nel definire i diritti di ob-

bligazione, parlava di prestazione che in sé racchinda valore
patrimoniale (< eine einen Vermogenswerth in sich schliessende
11
scientificamente tutt’altro che pacifico. Cominciarono ad op-
pugnarlo il WINDSCHEID (1) e il JTHERING (2), ed altri poi li

tung »). Non posso pero tacere come questo punto sia

(1} WasnscrED, Fandekten, 11, § 250, testo e nota 3, pag. 2.0 (della 8 ed.):
(2) TuERING, Hin Rechtsgutackien, 11, Die Interessenfroge, ITT Das Er-
den  Gldwbiger in Jalrblcher [

roodie  Bogmatik

fordermiss des Interesses [fiir
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seguirono. La questione si & riaccesa in Germania a proposito
del § 241 del vigente Codice civile, che dice semplicemente:
«In virtd del rapporto obbligatorio il debitore ¢ tenuto ad
una prestazione verso il creditore. Questa prestazione pud
consistere in una astensiones (1). E dai lavori preparatori
risulterebbe che deliberatamente si volle nel definire 1'obbliga-

zione prescindere dal requisito in discorso (2). Tuttavia ¢’
chi se ne impressiona per le strane conseguenze 2 cui si
potrebbe giunge

> in pratica ove il giudice potesse condannare

all’adempimento di prestazioni che coll'interesse p.‘mtrirnr.nin]rr

non hanno a che fare e che derivano solo da r':'.;'uaLru.ii di con-
venienza inerenti alla convivenza sociale (3).

Fautori ed avversari del prineipio in questione traggono

in gran parte le loro armi da quel grande arsenale che & il

Corpus iuris, dove, in apparenza, ne stanno di bupne per en-

ta Lig§ 2 Ik

de statulib. 40, 7, ov'é detto: « Ea enim in obligatione con-

trambe le cause. Uno dei testi pit discussi

sistere quae pecunia lui praestarique possunts. Si cerca di
togliergli importanza dal WINDSCHEID esaminando il caso spe-
ciale in cui il giureconsulto (ULPIANO) emise quella sentenza
come motivo della sua decisione, e mettendo in guardia con-
tro il pericolo del generalizzare motivazioni date nelle fonti
romane per easi singoli. Ma, pur essendo g'iustinsiml" questo
criterio che deve guidare nell'interpretazione dei testi romani,
des h
dallo 5

L, rom, und deutschen Privatr., XVIII, (1880), [
XXV,
ist dez

g. 34-117, riassunto

SIALOTA in Arehi
(1) ¢ Kraft des Schule

Schuldner eine Leistung zu forde

berechtigt von dem

Die Leistung kann aunch in einem Unteriassen
E

bestehen

{2) cit. HAIDLEN, I, & pag. 3071.

(3) Cosi
f. die civilist, Pravis, LXXXVL (1896), pag. 223-248. Ma in cnntraric Senso
KouLer, Das 088 wecht, X1L(1897),

pag: 1-38, e STAMMLER, op. aff., § 1, pag. 1-7. Sui due primi vegpasi L. Co-

et in Arehiv

HELLWIG,

s (Fremoen der  Fertragsm

se in Arch. fir bitrgerliches 4

-he sostiene la
_-'S. che 508

VIELLO in Mlangierd del 1897, pag. 064-670 ¢ pag. 7397

necessiti del requisite in esame, Lo stato odierng della questione 10 {rermania

& presentato dall' OERTMAN, cit. Aomomentar, sul § 241, pag. 12-13.
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¢ certo che nel caso concreto noi ci troviamo di fronte al-
Penunciazione di un principio generale, principio che quadra
benissimo (e questo & particolarmente notevole) con altri te-
sti, addotti ex adverso a provare che anche prestazioni non
aventi un contenuto d'interesse direttamente materiale, ma
tali da soddisfare a bisogni d'ordine morale, possono formare
oggetto di obbligazione. Infatti si badi bene che quando di-
ciamo, all'appoggio di quel testo e di altri, che loggetto
della prestazione dev'essere valutabile a danaro, non si wvuol
significare per nulla ch'esso debba mirare direttamente ad
un vantaggio patrimoniale del creditore, ad un aumento effet-
tivo dei suoi beni economici. Basta ch’esso sia tale, lo diremo
con VARNDTS (1), che il suo adempimento possa formare og-
getto di una domanda giudiziaria ¢ di una condanna del de-
bitore per ¢id, che il creditore possa trarre un diritto patri-
moniale dall'inadempimento, e come ristoro di esso. Infatti
il passo citato parla di prestazioni che possano pecunia lui
praestarigue, cioé che possano scontarsi, ripararsi a danaro
qualora vengano inadempiute. Cosi, per prendere uno degli
esempi recati dal THERING, certo & che di valida obbligazione
forma oggetto l'impegno assunto verso di me da un musicista
di venir a suonare in casa mia per una festa da ballo e
ch’egli non vi potrd impunemente mancare, pur non trattandosi
per me di un interesse pecuniario, ma di solo diletto, perché non
alloscopo da me proseguito, ma alla natura della prestazione si ha

da por mente e questa, cio¢ I'opera del musicista, & nel novero
dei servigi valutabili a danaro e ordinariamente rimunerati quale
oggetto di locazione d'opera. Onde in questa questione, che si &
forse ingrossata oltre quanto meritava, con l’esigerelavalutabili-
td a danaro non si fa che escludere che possano formar oggetto
di obbligazione certe prestazioni le quali non si pessono as-
solutamente ricondurre né direttamente né indirettamente al
concetto di patrimonio (per quanto largamente lo si intenda),
o per la loro attinenza esclusiva al Diritto pubblico 0 a quella

(1) ARNDTS-SERAFINI, FPandette, 11, § 202 testo e nota 3, pag. IL € pag, 13.
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parte del Diritto civile, che regola il Diritto delle persone
(es. I’obbligazione della convivenza fra’ coniugi), ovvero perché
per loro natura piu che impegni giuridici rappresentano ac-
cordi derivanti da ragioni di mera socievolezza (esempio l'ac-
cordo intervenuto fra due amici di fare un viaggio di diletto
assieme), dove ad un interesse patrimoniale, nemmeno indiretto,
sia assurdo il pensare (1), o dove, io soggiungo, pur essendoci
un interesse anche patrimoniale per colui al quale la promessa
¢ fatta, manchi nel promittente 1’animo di obbligarsi giuri-
dicamente, si che le parti restano sul terreno dei rapporti di
socievolezza o di compiacenza. Cosi & nel caso dell’ invito fatto
ad un amico, che accetta, di venire per alcuni giorni in villa,
dove obbligazione giuridica non sorge, pur essendoci per I'in-
vitato anche un utile economico, o nella promessa fatta per
mera compiacenza all'amico di insegnargli il latino, nel che
egli ha certo 1'interesse patrimoniale di risparmiare la spesa
di un maestro. L’addurre, come fa il IHERING, simili casi contro
la nostra tesi non va, perché noi non sosteniamo gia che ci
sia obbligazione giuridica ognigualvolta la prestazione (anche
se effetto di pura socievolezza o di sentimento benevolo di
amicizia) ha valore patrimoniale, ma che /’0bbligazione giuridica
non pud non concernere prestazioni suscettibili di valutazione
economica. Il che ¢ ben diverso.

Posto cio si vede come altri esempfi, a cui pin comunemente
ricorrono gli avversarl per sostenere la loro tesi, non fanno
al caso, perché tali che anche noi possiamo e dobbiamo ben
ravvisarvi delle obbligazioni, pur rimanendo ligi al criterio
della valutabilitda a danaro. Tale I'esempio della liberta dome-
nicale per alcune ore pattuitasi dal domestico, tale I’impegno
di non suonare il piano assuntosi da un inquilino di un ap-
partamento verso il proprietario della casa. Quivi non si hanno
interessi meramente pecuniari, sta hene: ma la risarcibilita a

(1) Cf. SEUFFERT, Die allgemeinen Grundsitze des Obligationenyechts in

dem Entwurf cines biirg. Gesetzb. f. das deutsche Reick (Berlin, Guttentag 1893),
§ 2, pag. 6.
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danaro per l'indole intrinseca dell'obbligo assunto ci sta pur
sempre, non foss'altro in vista di questo, che quel domestico
avrebbe altrimenti elevate le sue pretese di mercede, o quel
locatore avrebbe richiesta una pigione piu forte, onde quelle
clausole rappresentano pur sempre nell’onere che addossano
al padrone nel primo caso, al conduttore nel secondo, una
parte della controprestazione a lui incombente in simili con-
tratti bilaterali(1).

Si ¢ inoltre utilmente invocato a sostegno della nostra tesi
nelle obbligazioni contrattuali (alle quali particolarmente la
questione si rapporta) 'art. r116 Cod. civ. che suona: ¢ Le
sole eose che sono in commercio possono formare oggetto di
contratto » ; ora la commerciabilita, si osserva, racchiude in sé
imprescindibile I'idea della valutabilitd pecuniaria, la possibilita
ffetto bisognera cer-

di un’estimazione patrimoniale. Al quale
tamente badare alle abitudini e convinzioni sociali, varie da
tempo a tempo, da luego a luogo ¢ modificantisi col progres-
sivo sviluppo della societa: cosi, se un tempo si poté rite-
nere non estimabili a danaro le prestazioni attinenti all'eser-
cizio di arti liberali, il sostenerlo oggidi non pare cosa seria e
significherebbe persistere in vieti pregiudizi(z).

Si insegna poi dai fautori dell’opinione che ho sin qui
difesa (3) potersi per due vie rendere coercibili degli obblighi non
a) col dedurli in obbligazione sotto veste

patrimoniali, cioe:
di condizioni, ovvero &) rinfrancandoli con una penale, la
quale allora somministra I'interesse e la valutazione patrimo-

(1) E il motivo addotio nella bellissima 1. 6 § 1 D, de serv. export, etc, 18,
nel tema analogo della vendita di vno schiave o di una schiava con la clausola
: ¢ simili, dove PAPINIANO,

Fi
che il eompratore non li prostituisse o non i maltrattas
opinione, accede alla sentenza di SasiNg che il

ricredendosi di una precedente
venditore abbia titolo ad agire nell'evento che quel g
8 Romo ventsse videalier,

patto non sia stato dall’acqui-

rente osservato, guopiam hoc
(2) Cosi DB VINCENTUS, Della patrimonialita della prestasione nelle obbliga-

soni contratirali in Studf giuridicd in onore di C. Fadda, Vol. IV (Nﬂpﬂ]i. Pierro
1906) (pag. 313-383), pag. 350 e 336 e segg.
(3) Cir. DE VINCENTHS, op. cif. pag. 367 € seg.
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niale altrimenti mancanti. Ma su di cid ¢ intempestivo qui
dilungarci, perché presuppone istituti da esplicarsi in seguito.

Ho accennato alla questione prendendo le mosse dai romanisti,
fra i quali particolarmente la si agita, ma non posso tuttavia omet-
tere di ricordare quanto, dopo una profonda e dettagliata disamina
di essa nel Diritto romano, scrive 1”illustre PERNICE (1). In ordine al
Diritto romano, lungi dal giungere ad una conclusione unica, egli
distingue le obbligazioni in vari gruppi, dove ammettendo, dove no,
la necessitd del requisito in esame in base a condizioni e caratteri
tutti propri del mondo romano, quali la distinzione fra H merum ed
il mixtum imperium, fra il ius ordinarium e [lextraordinarium e si-
mili. Fatto cid, in via di chiusa egli soggiunge: «semplice ¢ la con-
clusione che ne deriva per il nostro odierno Diritto. Noi non ab-
biamo piu la distinzione fra us ordinarium ed extraordinarium, noi
non conosciamo un imperium mixtum, ma si hanno solo delle azioni
private, degli attori e dei giudici. Nel Diritto delle obbligazioni sono
scomparsi i tipi di azioni e di negozl nel senso romano : i requisiti
di forma sono dovunque svaniti : ogni patto non immorale ¢ aziona-
bile. Parmi dunque assolutamente impossibile il prendere il Diritto
romano come punto di partenza per la costruzione del nostro Diritto
odierno, perché ci mancano i presupposti romani. Dobbiamo chie-
derci quali obbligatorl rapporti e promesse intendiamo noi di dichia-
rare degni di protezione. Ma la risposta a tal domanda non ispetta
certo al giudice, sibbene alla legislazione (Rechtsordnung)» (2)-

39. In un’obbligazione puo aversi pluralita di prestazioni od
oggetti. E questa pluralita pud essere cumulativa ovvero al-
ternativa. Cumulativa quando sono dovute piu prestazioni 0 la
prestazione di piu oggetti. Allora non si ha che in apparenza
una sola obbligazione, in sostanza sono tante quanti gli og-
getti. Cio salvoché questi varl oggetti siano concepiti in modo
da formarne una unitd inscindibile. Non posso far di meglio,
per chiarire tale concetto, che riportare testualmente la 1. 29
pr. D. de verb. obligat. 45, 1 di ULPIANO: «Scire debemus

(1) PERNICE, cit. Labeo, vol. III, parte I, pag. 172-195.

(2) Ho cercato qui di tradurre con la massima fedeltd ci6 che il PERNICE
scrive (loc. cit.) a pag. 194-195.

T—
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in stipulationibus tot esse stipulationes quot summae sunt,
totque esse stipulationes quot species sunt. .. Quamvis autem
placuerit tot esse stipulationes quot summae, totque esse sti-
pulationes quot res, tamen si pecuniam quis, quae in conspectu
est, stipulatus sit, vel acervum pecuniae, non tot sint stipu-
lationes quot nummorum corpora, sed una stipulatio, nam per
singulos denarios singulas esse stipulationes absurdum est.
Stipulationem quoque legatorum constat unam esse quamvis
plura corpora sint, vel plura legata: sed et familiae vel omnium
servorum stipulatio una est; at si quis illud et illud stipula-
tus sit, tot stipulationes sunt quot corpora ». Parimenti sarebbe
unica l'obbligazione avente per oggetto l'acquisto di una data
biblioteca, e invece una in apparenza, ma in realta molteplice
quanti gli oggetti, I'obbligazione di prestare il libro g, il libro
&, il libro ¢, ecc. Tuttavia dobbiamo soggiungere che la mas-
sima Zof stipulationes quot res va intesa cum grano salis. Bene os-
serva il LAROMBIERE (1) che non bisogna trarne la conclusione
che trattisi di tante obbligazioni assolutamente distinte le une
dalle altre come se risultassero da cause e da titoli differenti. La
regola p. es.che non possa il creditore essere costretto a ri-
cevere un pagamento parziale, regola che illustreremo parlando
degli effetti delle obbligazioni, trovera anche qui piena appli-
cazione, salvoché o dalla diversita delle scadenze o dai luoghi
di pagamento risulti I’intenzione delle parti di considerare le
varie cose in modo cosl separato e distinto, da consentire la
prestazione delle varie cose a varie riprese (2).

In contrapposto alla cumulativa si ha pluralita di presta-
zioni alternativa quando l'obbligazione contempla bensi piu
prestazioni, ma non dovute tutte assieme: dovuta € una sola
fra esse, che sard determinata dalla scelta spettante o al de-
bitore, o al creditore o ad un terzo. Ora di siffatte obbliga-

(1) LAROMBIERE, op. cit., T. III (2¢ edit., 1885), n. 5, pag. 308-309.
(z) Utilmente si consulterd pure in argomento LITTEN, Die Wahlschuwld im

deutsch. biirg. Rechte (Berlin, Vahlen 1903) pag. 10-12.




zioni alternative conviene discorrere a parte, e lo facciamo

successiva Sezione, destinata a raccogliere i prineipali

casi in cui la qualita speciale dell'oggetto dovuto determina
ficure a sé di obbligazioni, suscettibili ciascuna di trattamento
diverso appunto in considerazione wunicamente del loro oggetto.
Faccio quest'ultima aggiunta per ispiegare la ragion di me-
todo che mi indusse ad includere nella presente Sezione, an-
zi

hé nella successiva, I'accenno alle obbligazioni divisibili o
indivisibili. Vedemmo infatti trattarsi in esse di una distin-

zione

derivante bensi dalla qualiti della prestazione, ma pro-
dutti

di effetti solo inquanto la si connetta colla ipotesi di
una pluralita di subbietti.

SEZIONE 11.

Figure di obbligazioni speciali in s¢ e nei loro effetli
per semplice peculiarita del loro oggetto.

e lamentale sulla nature lor
ol H iva in raffronto 19) all
ione sempl Accom alternativa. — 42« 2% All

condizionale.

All’obbligazione genericn. —

generica reltn mell'ol

y per L'ir getto da

licabilith ed

1pi

— 45. Debiti pecuniari.

dica

rportanii hgura g

ative,

libera scelta fra rappott
40. N concetto dato dell’obbligazione alternativa sul finire
della precedente Sezione presenta, col parlare di pite presta-
zioni, un carattere di maggiore generalitd, e con cio altresi di
maggiore esattezza, in confronto a quello che risulterebbe dalla
lettera del nostro Codice. Il guale ne tratta negli Art. 1177
1183, ed ha il torto di aver tenuto presente particolarmente il
caso dell'obbligazione di dare, mentre invece le norme ivi con-
tenute dovranno valere anche se le prestazioni alternativamente
contemplate dal rapporto obbligatorio sono di fare o di non
fare, oppure quale di una e quale di altra specie. Va altresi
notato fin d'ora che, per esplicito disposto dell’Art. 1183 €on
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cui questa parte del Codice si chiude, le regole dettate dal
legislatore tenendo presente il caso meno complesso di due
sole prestazioni si applicheranno anche nell’ipotesi che pin
di due siano le prestazioni nell'alternativa comprese.
Dell’alternativa & caratteristica 1'esserci dwe res in oblipa-
tione, una in solutione, formula tradizionale, ch'io credo a torto
oppugnata, inquanto afferma l'unicita dell'obbligazione, da
qualche pur autorevole scrittore moderno, come GUSTAVO

PESCATORE ed il RYCK (1).

4, bensi con un contenuto alternativamente
Bt
nza alternativa di pitt obbligazioni, di

azione

E I'abbl

determinato, anche

tial ¢

ore, dove invece il PEscA-

IVETS]

TORE consider

pilt ragioni di eredito ed equipara completamente questo caso 4 quello

del cosidetto concorse elettivo di azioni, quale si ha per e

o fra

| In allre parole

let wediibitoria e actio guanti minoris nella ver

¢, secondo lui, giuridicamente identica la posizione del compratore

ssione della

e 0 la res

di cosa affetta da vizl oceulti, che pud chiede

vendi

di chi stipuli un’

ui o mille lire o il tal cavallo (2), Benché sia mio proposito,

scelta di
per non eccedere 1 limiti propri del presente corso, di non entrare
zioni giuridiche sorte

mina delle svariate teoriche e cos

nella d
intorno alla natura delle obbligazioni alternative (3), ho creduto bene

rarinte alternative Oblisation (Marburg, El-

(1) G. Pescatore, Die s

wert 1880), § 3, pag. 8-1b, RycE, Die Lekren v Schuldverfaltnissen nach
gemernem dewtsehen Recht, 11 (Berling Decker 188 129 e segg. Contro

ATORE in particolare, fra i nostrl, CARNAZZA, Le¢ obblipasion: alfernala

, Ponsini 18g8),

el Divitte vomano ¢ nel Divitto flaliano (Calan

IVESSE

o imperfetta s’

RNAZZA sarchbe riuscita

La monografia del C i
ento fa il Ryck. Dobbiamo

tenuta presente la trattazione larga che dell’a

inoltre ayvertire che del PESCATORE non busta pit oggiglorno tenere pr

senite 1'opera
predetta, ma si deve consullare pure I"altra, posteriore di ben venticinque anni, che
si intitola Die Waklsehuldverkiltnisse (Miinchen, Beck 1gos).

(2} PEscATorE, Die sagenn. alt. Obl., loc. cit. & § 18, pag. 77-83, § 39,

pag. 237-238 e Die Waklschuldverhdlinisse, § § 7, 8, 9, pag. 48-7¢ ¢ § 34,

pag. 293 e sep.

(3) Se ne pud vedere un'ampin esposizione in RyCK, Op. e wol. e, § 28

€ sege. (autore a sua volta di una nuova teoria, per cui nell'alternativa entrerebbe
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di accennare a questa del PESCATORE, perché a prima vista seduce
la differenza ch'egli fa tra il caso di scelta spettante al debitore (ob-
bligazione unica) e quello in cui la scelta

artenga al sclitore

(pluralita di obbli

azioni elettivamente concorrenti). Ma la distinzione

¢ puramente spec 1, come ha dimostrato in modo, mi sembra, inop-

pugnabile, il Ryecx (1). Dire che I'obbligazione & unica se la scelta

e del debitore, perche allora il creditore non ha che ana azione da con-

in modo alternativo, e quindi altresi un wnico app

pparato esecutivo
apparatl), mentre

an la ragione aflatto opposta sono

abblig

sioni aualora spetti al creditore

scelta, signih

la funzione, certo notevo

issima, della scelta stessa, la quale si capisce

che serva a risolvere l'alternativa, ma non si intende come possa

influire sull’essenza

dell’obbligazione. S inoltre 'azione e il modo

di esecuzione che si determinano secondo la natura d

o da

: far valere, e non viceversa, come porterebbe la tesi del PESCATORE.
Finalmente si \'('-:'T-;-':-"-r.- a qu sta strana risulta che @ exveculivis
I'obbligazione unica si convertisse in pluralith di obbligazioni atteso
' il principio del Diritto giustinianeo, PESCATORE ricono-
R

C1

uto, che se il debitore avente

nell’inadempimento

celta in questo stadio

a al cre li eccletismi:

1 o0 vedere sempre nell’alte

ativa una pluralitd di obbligazion, od

attenersi, come nol fac

uno, alla teor i comune che |'obbliga-

f

I zione sia unica, teoria la quale ha per sé un’autoritd di gran peso
il per chi & chiamato a commentare il Codice francese od uno del suoi
Y i . L : : ' . : n (2

| B derivati, quale il nostro, intendo dire 'autoritd del Pormier (2).
N

{1

: \ il concetto (largamente inteso) del modus) e pift di recente nella seconda de lle citate

opere del PE: 2y B

T tedeschi, fra 1 nostr, lavoro d
FrrDINANDO Rocco, Su la tieridica delle siond alternalive 10
] Rivista ital. per le sciense fol. X1 (1905, pag. 201-224 ¢ XLI (1906),
pag. 33-74. Poco conclud per il giursta, ¢ da doversi rinviare agli studiosi
| di psicologia, pare a V. Sci Pag, 155 157, 12 rea direlta
a caratterizzare 'awf~ant che & il fondamento dell'alternativa, Originale, ma alquanto

; dizcuti mi pare 1’ insegnamento del BoNF

E (ert, Lesioni del 1911-12, pag.

172-173), Secondo il gua

questa sottile disputa teorica, concettuale, «si risolve
tenendo presente il diverso senso de

a parola oblipatio, come¢ obbligazione, ciog;

| . e come debito. .. L'obbligazione & unica rispetto al vincolo, molteplice rispetto
i al debitos,

b (r) Op. eit., § 43, pag. 210-211.

) i (2) POTHIER, ¢p. cif., n. 246, pag. 62.

) ] :
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Importanti corollari scendono dal principio che nell’al-
ternativa si hanno due o piu cose (meglio prestazioni) iz 0b/-
gatione, comprese cioe disgiuntivamente in un unico vincolo
obbligatorio. Accenniamoli:

1°) L’obbligazione non ¢ che in apparenza alternativa, ri-
ducendosi in fondo ad un’obbligazione semplice quando una
sola fra le piu prestazioni presenti i caratteri che vedemmo
richiesti per l'oggetto delle obbligazioni in generale. Dice
PArt. 1179: « L’obbligazione é semplice, quantunque contratta
in modo alternativo, se una delle due cose promesse non po-
teva formare oggetto dell’obbligazione ». Cosl p. es. se una
delle due prestazioni promesse ¢ impossibile, riguarda cosa
extra commercium od é illecita. Ma bisognera badar bene che
sotto I’apparenza dell’alternativa non si celi un’obbligazione
con clausola penale, ché in simil caso va applicato I'’Artic.
1210, per cui «la nullita dell’obbligazione principale produce
la nullita della clausola penale ».

Tizio, per esempio, convenne con Caio che o lo aiutera nell’esercizio
del contrabbando (prestazione illecita) o gli dara mille lire. Il decidere
se questa obbligazione, apparentemente alternativa, resti in piedi come
obbligazione semplice avente per oggetto la prestazione delle lire
mille, o non piuttosto cada del tutto quale obbligazione illecita voluta
rafforzare mediante clausola penale, spettera al magistrato, che si re-
golerd secondo che dalle circostanze risulti che le parti conoscessero
o no la illiceitd di una delle prestazioni. Criterio questo che mi par
preferibile a quello indicato da alcuni autori, come il Pacrrict-Maz-
zox1 ed il Giorai (1), secondo i quali I’obbligazione dovrebbe restare
in piedi come obbligazione semplice se le due prestazioni formino
alternativamente obbietto dell’obbligazione come principali o indi-
pendenti ’una dall’altra, mentre dovrebbe cadere del tutto I’obbli-
gazione se la prestazione illecita era nell’intendimento principale delle

(1) PacrrIct - MAZZONI, cit. Istituz. di Dir. civ. IV (4* ediz)., n. 27, pag.
111-112 ¢ GIORGI o0p. cit., Vol. IV (7* ediz., Firenze, Cammelli 1908), n. 421,
pag. 519. Citano poi e I’uno e laltro la 1. 12 D. de verb. oblig. 45, I, che
proprio nulla ha a che fare con I’argomento. Piuttosto poteano invocare la 1. 129
§ 1 D. de reg. iur. 50, 17 di PAOLO: « quum principalis causa mon consistit,

ne ea quidem quae sequuntur locum habent »
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parti criterio & troppo seppure non si risolve in una

petizione di principio, perché dia come chiave per la risoluzione

etto del guesito stesso. La vera norma

quesito cid che costituisce "o

da suggerire al giudice mi par quella dianz indicata, perche "lll-l“’]'l

la

di una de lle parti, ne rimane

prestaziont era nolad

ata tutta intera 1'ol

'obbliFazione quand’

dell

contrasto coll’Art. 1170

mentando, articolo che va bensi «

ficato ad essa senz altro.

non :'|II|I_|

%) 11 creditore

salvo che a lui :.:;\--'l'.f la so¢

una delle Iu_.--\'.;u_-_uni, ma deve formu-

domandare in giu

iuntivo.

lare la domanda di tutte in modo dis;
3°) Prima che sia fatta la scelta non si pud sapere, dato

prestazioni di

che l'obbligazione contempli alternativamer

varia e riflettente cose mobili, quale cose

atura, quale
immobili, quale divisibile, quale no, se sia appunto mobiliare
di eredito.

o immobiliare, divisibile o indivisibile la r:

4°) Fino a che la scelta non & avv

& una sola dovuta, non avviene pas-

cose 1w ebligatione, benc

sagpio di proprietd di nessuna delle cose stesse, posto che
trattis .

appunto di alternativa fra pili prestazioni di dare. E
cid perche la proprieta non pud essere che un diritto sopra
cosa determinata e gui ne sarebbe ancora incerto l'oggetto.
Impropriamenté dunque sarebbe qui invocato I'Art. 1125 (1138
Cod. fr.), secondo il quale nei contratti aventi per oggetto la

{1) LaroMnAri

T, HI, sull’Art, 1192 Cod. fr. a

Lo riportn testualmente: « Lorsgu' une

pag. 332

choses prami : peut étre le sujet

de I'obligation, parce gu'elle est prohilite par la loi, contraire aux bonnes moeurs

ou a lerdre publ

il ne faut pas croire que, dans oo cas, 1'obligation

pure est simple loit ftre déclarte nulle pour le tout & raison du vice gui

s méme »,

£ sa cal
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traslazione della proprietad o di altro diritto, la proprieta o il
diritto si trasmette e si acquista per solo effetto del consenso
legittimamente manifi

to,

C’¢ invece chi ritiene che il creditore dive
[]l.'”;l L

HIENLEe

ga subito propri

con cul si efiettuerd in definitiva la prestaz

one e precisa-

10 sotto la condizione sospensiva che la scelta cad

appunto ra quella tal e

dizione sospensiva, da

azione
che la condizione suspensiva retrotrae

endle il poncretarsi dell’abblie

quanto, all’

il suo effetto a i fu contr:

ta I'obbligazione (Art: 1170,

conf, all’Art. 11 .): beninteso, si ¢

ai terzi 'effetto della traslazic

di immobili mne.

a mia

fondoe a o certe
del fondo e di sotio 1a
sulle 4 ch'io ne abbia ac

rietd sino dal di « cosi del fondo se lo

in (e st'ultima

0 & pienamer

= Opera-

=1

i terzi solo nel

il giorno in cui sia av-
venuta la trascrizione. Ma qui & arbitrariamente invocato il concetto

di condizione senza badare alle infrinseche d

renze che intercedono

fra I'obbligazione a

wativa e la condizionale, mentre, come vedremo,

in un solo caso 'elemento condizionale si intrec Ialternativa, ed

& guando scelta spetta ad un terzo,

21ta

¢ chi ammette 'opinione testé combattuta solo gquando Iz

s1'arbitrio & lui
rio ab initio della cosa che sceplie

a|>:1'1'.i al creditore; si dice che, appunte in

li & divenuto propr

consentito,
e verso la quale poté subito indirizzarsi la sua intenzione (2). Ma questo

garebbe, 1o rispondo, un propesitum in mente vetentum, per sé stesso

improduttivo di giuridici ef 1 sia pure che scegliendo egli non faccia
che rivelare cosa determinata nell’animo suo sin dal principio; resta
pur sempre che di una scelta non estrinsecata, ma [atta solo mental-

(1} Cosi per empio DEMOLOMEE, cit. Cowrs ete, T. XXVI n. 19, pag.
16-18, COLMET DE SANTERRE, Cours analytigue de Code cit
Demante  dall’Art. g8o in pei), T. V (Pars, Plon 1883 m, 115 &5, VI, pag.
183-184.

(2] MARCADE, Exp tion theéorigue ef pratigue du Code Napolion, T'. IV
(6o édit., Paris, Delamotte 1866) sull'Art. 1194 n. 587, pag. 478,

(continuazione del

PovACCo,
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mente, il Diritto non puo tener conto. L’opinione da noi abbracciata (1)
ha per sg, oltre a tutto, la dichiarazione esplicita del BiGOT-PREAMENEU
oratore del governo dinanzi al Corpo legislativo su questa parte del
Codice francese. Ecco le sue parole: «Lorsque I’une ou I’autre de
deux choses a été promise, il y a incertitude sur celle des choses
qui sera delivrée au créancier, et de cette incertitude il resulte qu’au-
cune propriété n’est transmise au créancier que par le paiement de
I'une des choses. Jusqu’alors cette propriété reste sur la téte. .. du
débiteur » (2).

Va da sé che & profonda la diversitd delle risultanze pratiche se-
condo si addotti 1’uno o I’altro principio. Per noi, rimanendo fino
al momento della scelta proprietario il debitore, la vendita ch’egli
faccia anteriormente alla scelta di una delle cose ad un terzo & piena-
mente valida, tuttoché quel terzo sapesse trattarsi di cosa dedotta
nell’obbligazione alternativa, né potrd il creditore, se pure a lui com-
petea la scelta, dichiarare che voleva quella tal cosa, si da perseguitarla
con la rei vindicatio (ammissibile pur trattandosi di mobili quando il
terzo sia di mala fede, Art. 1126) nelle mani di quell’ac quirente. Egli
avra solo azione contro il proprio debitore, I;I‘l'kf‘llill'll()u o la cosa
rimasta o il valore di quella da lui alienata (arg. dagli Art. 1180,
1191). Parimenti chi accolga la nostra opinione concludera che in
caso di fallimento del debitore il creditore non ha verso di lui che

un’azione personale e dovra correre la sorte degli altri creditori, mentre

gli avversari, considerandolo proprietario ab initio della cosa su cul
cade la scelta, gliene accorderanno la rivendicazione dalla massa del

fallimento (3).

(1) La sostengono pure TOULLIER, Le Droit civil frangais, T III (Bru-
xelles, Wahlen 1847, corrispond. al T. VI dell’ed. franc.), n. 695, pag- 465,
LAROMBIERE, 0p. e wol cit., sull’Art. 1138 n, 18, T. I, pag. 457 € sugli Art.
1193-1194, n. 2, T, III, pag. 334, LAURENT, Principes, XVII, n. 221, Pag
234-236, Vicie T. II, n. 1363 citato in Pandectes frangaises, 2° Obligations,
Vol. I, n. 1517, pag. 198, BELLAVITE, 0p. cit., p;\'g. 78-80, GIORGI, 0p- ctt.y
Vol. IV, n. 436, pag. 537-538.

1 (2) FENET, XIII, pag. 246. Va rettificata perd asserzione che solo coll’ef-
fettiva prestazione (paiement) di una delle cose ne avvenga il trapasso di proprieta,
mentre invece basta all’ uopo la determinazione di essa mediante la scelta, fatta
che sia in modo da essere irretrattabile. Cfr, LAURENT, 0p. € 2ol. cit., D 221y
pag. 236.

(3) Veggansi alcuni degli autori dianzi citati e DE CRESCENZIO, 0P ¢t
n. 188, pag. 239.
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41. A meglio precisare la figura giuridica dell’alternativa
contrapponiamovi altre specie di obbligazioni pilt o meno af-
fini. Anzitutto conviene ben bene distinguerla dalla cosidetta
obbligazione facolfaliva, che meglio chiameremo obbligazione
semplice accompagnata da una faculfas alternativa, sembrando
che quella espressione racchiuda una contraddizione in adiecto.
E il caso di chi & tenuto ad una prestazione sola, ma gli &
data tuttavia facoltd di liberarsi dal vincolo obbligatorio me-

diante una prestazione diversa. Ce ne porge esempio il Codice
in quei due soli casi in cui ammette rescindibilitd per lesione
g comb. col-

’Art. 1534). La rescissione del contratto di vendita immobi-

(Art. 1038 capov. comb. coll’Art. 1042 e Art. 1

liare effettuata per meno della meta del giusto prezzo, ecco
ere ed alla quale il com-

pratore ha obbligo di prestarsi, ma poi a quest ultimo ¢ data

sa che il venditore pud e

la sola c

la facolta di evitare, se cosi gli piaccia, quella grave conse-
tando invece al venditore il supplemento al giusto

guenza pre
prezzo: dicasi lo stesso nel caso di lesione oltre il quarto
occorsa in una divisione ereditaria. Non sono qui dunque due
wel plures ves in obligatione, bensi una sola, ma oltre ad essa
ve ne ha una o ]jai[l altre in ff!{.‘c’tfﬁh’c‘ solutionis. Cio stante
avremo conseguenze diametralmente opposte a quelle segnalate
nell’alternativa quali corollari della massima ch'essa presenta
due wel plures res tutte comprese nel vincolo obbligatorio,
Quindi p. es. si pi_atr:-\ immediatamente decidere, desumendolo
dalla natura dell’unjca prestazione dovuta, se l'obbligazione
sia mobiliare o immobiliare, divisibile o indivisibile; quindi
si dira senz’altro nulla I'obbligazione se l'oggetto di essa non
presenti tutti gli estremi gia da noi studiati, e cio anche se
li presenti per avventura l'altro oggetto posto in facullale solu-
tionis. Notevole & pure la differenza nei riguardi della sop-
portazione del rischio e pericolo, Qualora cioé la cosa fortui-
tamente perisca, l'obbligazione si estinguera tosto se ¢ obbli-
gazione semplice accompagnata da faculias alternativa, sia pure
che sopravviva la cosa dedotta iz Jacultate solutionis, mentre
se delle due o piu cose dovute nell’alternativa una sola ri-
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mane, essendo le altre fortuitamente perite, sovr’essa si con-
centra l'obbligazione (Art. 1180). Tuttocio per applicazione

delle regole sul caso come causa di estinzione delle obbliga-
zioni, regole che verranno in seguito illustrate.

In taluni casi pud apparire dubbio se trattisi di obbliga-

il vederne disciplinato dalla legge qualche effetto in uno od

{s zione alternativa, o di semplice facultas alternativa, ed allora
’] altro modo guidera alla decisione. Esempio. La collazione delle
£ donazioni immobiliari ricevute dal comune ascendente puo es-
sere fatta dal discendente ai propri coeredi in due modi, o in
natura o per imputazione, a sua scelta. E questa un’obbligazione
alternativa vera e propria, o si tratta di semplice facullas al-
ternativa? Esaminando quella parte del Codice che alla colla-
zione si riferisce, ci imbattiamo nell’Art. 1012, il quale dice:
« L' immobile che & perito per caso fortuito e senza colpa del
g donatario non €& soggetto a collazione » Ebbere, ecco un testo 4
di legge che ci soccorre a risolvere il quesito nel senso che non
trattisi di obbligazione alternativa, perche se fosse tale, pe-
rito fortuitamente uno degli oggetti dedotti in obbligazione,

questa non cesserebbe, ma si concentrerebbe nell’altra presta-
zione.
‘ Se si volesse istituire un raffronto fra queste due figure

| giuridiche di obbligazioni con piu oggetti e corrispondenti
figure giuridiche di obbligazioni con piu subbietti, diremmo
i che l'alternativa richiama alla mente 1'obbligazione solidale

i

i E passiva (1) e la obbligazione semplice accompagnata da una

E‘L d ; JSacullas alternativa si pud accostare invece al caso dell’adiec- G
l » tus solutionis causa, cio¢ dell’obbligazione in cui é designata

oltre al creditore un’altra persona come autorizzata a ricevere
il pagamento, dato che ad essa voglia il debitore effettuarlo.
Un caso elegante e di molta importanza pratica, nel quale si vede

il succedersi dell’una figura giuridica all’altra, e precisamente all’ob-
bligazione alternativa tener dietro e concatenarsi una obbligazione

(1) II che perd non va preso alla lettera, Cfr. CHIRONI, cit. Lstitus. di Div.
ciw.; 11, § 262, pag. 2§ (2%. ediz.).




semplice con facoltd alternativa, parmi doversi ravvis: nel § 204,

o § suona cosi :

1° comma, del Codice germanico (1), Tradotto, gues

la effettua prima che

il debitore cui compete la scelta non

>cuzione a sua

minci 'esecuzione forzata, il creditore puo dirigere 1'es

scelta sopra 'una o tra prestazione ; tuttavia fino a che il

me da lai

vata in tutto o in

la pr

ereditore non abb

una delle

rarsi dal suo median

scelta, il d re pud lib

tanto

sta nella mora

altre prestazioni+, Se dung

n rendere frust

1LOTE Arrivi 3 SLE

cl . pern

il sug diritto di credit ferire a lui il diritto di scelta,
. ]

sicche erli in o 1"una o altra delle

]-?r:-..‘;:.;i..p_i uzione verso

I'ogeetto oramai scelto

obbligazione
8i ¢ concretata tras & data al debi-
mediante altra delle

alternativa, e cio sino a che

tore cutato

on1 comprese

il creditore non ab in tutto o in parte re

zata la prestazione da
] lla

ancora

anche d

noi si potrebbe, nel sile

lui scelta. —

to benevoli verso il debitore da concedergh

i executivis simile facoltd alternativa. Ma d’altra parte troppo rigida

i appo egale mi pare 'opinione che ammette pos-

la |I'.'I'|“|\-. del dirvitto di scelta del d {;]J Ca

m mora, e cio dutorizzando il giudice a = ire la scelta al eredi-

tare o

la mora, ma nemme 1Z3

con cui il giudi ) 81 chiude al debitore il diritto

di scelta, che e il petito del ereditore

condanna de

=bitore d

de prestazio

vono contemplare 1(3].

th di dirimere

E solo nel gsindizio di esecuzione che

che

Valternativa, agendo per realizzare questa o quella prestazione,

omento, al

quindi creditore. Ma basti di s

che dovranno e

ascinati, anticipando cose

quale si

y Oof el § 138,

k

D Frieeis, Corse combleto df Dir. civ. if comparato,

fra mol

Vel. V (Napoli, De Pase

o, 207, pag. 152, e-dopo di lui il Grorer,

by Cir.. pure WinNe

I1, § 255 festo e nota |
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pitt innanzi, dall’attrattiva di un caso tipico, inquanto si prestava a
mettere in rilievo le differenze e i nessi pur possibili fra obbligazioni
alternative e facoltd alternative.

42. Dall’obbligazione condizionale profondamente si distin-
gue l'alternativa, perché mentre nella prima é incerta, sinche
la condizione pende, la esistenza (cond. sospensiva) o la per-
sistenza (cond. risolutiva) dell’obbligazione, nell’alternativa in-
vece l'obbligazione ¢ sin dal suo nascere certa e solo dipende
dalla manifestazione di volonta, consistente nella scelta, che
mediante questo o quell’oggetto la si adempia. E poiche unica
¢ l'obbligazione, unico il vincolo, riflettente bensi in modo al-
ternativo piu oggetti (v. s. n. 40, pag. 205 e segg.), sarebbe
errato il dire che siamo in presenza di due obbligazioni, la esi-
stenza di una delle quali & condizionata alla esistenza del-
Paltra (1).

Senonché se trattisi di obbligazione contrattuale alternativa,
ove la scelta sia stata demandata ad un terzo, I’elemento con-
dizionale entra come sospensivo della stessa obbligazione:
in altre parole sussistera o no l'obbligazione secondoché il
terzo vorra e potra effettuare la scelta deferitagli, o no. Lo si
argomenta dall’Art. 1454, relativo alla determinazione del prez-
zo nella vendita che abbiamo gia altra volta ricordato (v. supra,
n. 37 pag. 194 e segg.). Rileggiamolo nella parte che ci interes-
sa: «Il prezzo nella vendita debb’essere determinato e speci-
ficato dalle parti. Pud peraltro rimettersi all’arbitrio di un
terzo scelto dalle parti nell’atto della vendita ... Se la persona
scelta nell’atto non vuole o non puo fare la dichiarazione del
prezzo la vendita & nulla». Orbene, viene pit che naturale
I'analogia nel caso nostro, ove le parti si sono rimesse al-
Parbitrio del terzo non per precisare il prezzo ma per precisare
la cosa onde l'obbligazione ha da adempiersi. E perd anche
in tal caso diremo nullo il contratto se il terzo non vuole o
non puo scegliere, conclusione gia sancita dalla 1. 141 § 1
D. de verb. obl. 45, 1 di GA10. Diversa ¢ la cosa in tema di

(1) Cfr. CARNAZZA, 0p. cit., n. 11, pag. 25 e n. I5 pag. 36.
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legati, dove (argomentando dall’Art. 872, relativo al legato
di cosa indeterminata cadente sotto di un genere o di una
specie con facolta di scelta rimessa ad un terzo) vige il prin-
cipio che «ricusando il terzo la scelta, o non potendo farla
per morte o per altro impedimento, essa viene fatta dall’au-
toritd giudiziaria». Quale la ragione di questa diversita di
trattamento fra il caso di obbligazione contrattuale e quello di
obbligazione derivante da testamento, come € l'obbligo incom-
bente all’erede di pagare il legato? Si invoca il principio
« voluntates testantium sunt plenissime interpretandae»; in
omaggio cioé alla sacra volonta del defunto devono le dispo-
sizioni sue intendersi sempre «potius ut valeant quam ut
pereant ». Onde anche il Diritto romano, che vedemmo di-
chiarare nulla I'obbligazione contrattuale alternativa se il terzo
non effettua la scelta a lui deferita, in analoghe circostanze
serba invece forza al legato, bensi deferendo la scelta al le-
gatario stesso, anziche all’autorita giudiziaria (1. 3 § 1 Cod.
comm. de leg. et fideicomm. etc. 6, 43). Della differenza puo
addursi anche un’altra ragione: il contratto & opera concorde
di ambe le parti; si pud dunque dire: mputet sibi il creditore
se lo stipuld concedendo di rimettere la scelta ad un terzo, che
poi non vi si presta. Il legatario invece, se per cio il legato
cadesse, verrebbe a soffrire per effetto di una circostanza, nella
quale non ha avuta nessuna parte.

Rammentiamo del resto le giuste censure che si sono fatte al prin-
cipio dell’Art. 1454 (donde si ¢ qui argomentata la nullitd del con-
tratto ove il terzo non effettui la scelta), parendo di gran lunga
preferibile la massima sancita dall’Art. 60 del Codice di commercio,
per cui, se il terzo eletto per determinare il prezzo della vendita non
vuole o non pud accettare, le parti devono procedere a nuova nomina,
la quale vien fatta dall’autorita giudiziaria ov’esse non si accordino
(V. supra, n. 37, pag. 195). In vista di cio, nella citata sua mono-
grafia su la natura giuvidica delle obbligazioni alternative, FERDI-
NANDO Rocco vorrebbe che si argomentasse piuttosto dall’Art. 6o
Cod. comm., salvo «quando la volonta condizionale possalegittimamen-
te e manifestamente inferirsi», che allora certo, in caso di mancata scelta
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da parte del terzo, dovrebbe ammettersi, egli dice, la decadenza del-
I'obbligazione. Sara dunque questione volta per volta di interpretazione
di volonta; «ma certo dovendo stabilire una presunzione, ¢ meglio
stabilirne una a favore della incondizionalita e quindi della validita
del contratto anziché una contraria (art. 1132)». Egli pertanto a me,
che ho tratto argomento in materia di obbligazione alternativa contrat-
tuale dall’Art. 1454, imputa, sia pure in forma squisitamente cortese,
di ile

per cio che una « disposizione che commini unanullitd, cioé ladecadenza

ere andato contro I’Art. 4 Dispos. preliminari del Codice civ

di un diritto, sia da considerarsi d’indole eccezionale e quindi non

sia capace di interpretazione analogica (1) ». La re

a a tutta codesta

argomentazione & per parte mia semplicissima. Norma eccezionale
veramente, e quindi tale da non potersene giusta I’Art. 4 Tit. prelim
del Codice argomentare per analogia, €, per quanto plausibile, quella

che all’autorita giudiziaria, istituita per decidere le liti, affidi il ben

dive cémpito di determinare essa uno degli elementi (I’0g retto)

essenziali alla formazione di un contratto. Io potrd fare e rez

1 ente
ho fatto voti de lege ferenda perché anche in materia civile, come
st
il terzo.Ma intanto allo stato attuale ¢ fuor di proposito affatto parlare

nella commerciale, questo compito le si affidi, qualora non vi si

di nuilita o decadenza di un diritto (quale diritto ?) argomentata per

analogia, anziché di modo di determinazione di un elemento essen
del contratto, da doversi serbare nei limiti in cui, bene o male che
sia, il legislatore ha creduto di contenerlo. Abbiamo poi parlato (come
di cosa di sua natura eccezionale) dell’intervento in siffatto campo

della autorita giudiziaria, poiché in esso sta il nocciuolo dell’ Art. 6o

Cod. comm. da cui si vorrebbe ragionare per analogia, mentre ’accordo

delle parti nella scelta di altra persona in sostituzione del terzo che

non pud o non vuole scegliere, accordo di cui previamente discorre

il citato Art. 60, gl(‘ VOMI\'EL’(];L s¢ qU;x]C mezzo succedaneo, pur nel
1

in via pregiudiziale all’ intervento del magistrato.

43. V

le obbligazioni alternative e le generiche. Come gia il nome

silenzio del legislatore, e la se ne parla meno in via imperativa che

jiamo finalmente le differenze che intercedono fra

lo indica, sono tali quelle obbligazioni nelle quali le cose o

(1). ¥. Rocco. memoria cit., Rivista ital. per le scienze giuridiche, XLI,

n. 22, pag. 60-61.
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prestazioni dovute sono considerate soltanto con riguardo alle

loro q |1.\11L‘ generiche, specificate cipé soltanto nel genere e

non come individui, Nelle alternative invece ciascuna cosa o pre-

nte ed individualmente (1),

stazione ¢ considerata spt'.'.m_-.‘r.:(:
Tale I'abblig
Quanta sia l'affinita fra queste due categorie di ob-

ione di dare un cavallo, cento ettolitri di vino,

e sir
bligazioni ¢ evidente, tanto che PAPINIANO giunse sino a

costruire giuridicamente le generiche come alternative fra tutti

gli individui compr in quel dato genere, i di
uno schiavo come alternativo fra tutti ¢li schiavi es anti (2).

ucente, non deve trarre

Ma questa costruzione, per quanto s
tterenze di earatteri e di ef-

in errore, né far dimenticare le ¢

fra le due i obbligazioni in discorse, differenze

che accenneremo fra breve.

rdinario si tenwan

[ntanto osservo ¢

quantungue

juando si parla di ob-

sole obbligazioni di

S50 concetto

lono tuttavia sotto lo s

igazioni di fare, cioé di prestare delle opere in ge-
nere. Ce lo insegna GIWLIANG nella 1. 54, § 1 D. de verb. obl,

1: « Operarum stipulatio similis est hi stipulationibus

comprehenduntur, et ideo di\-‘isio eius stipu-

in quibus
lationis non in partes operarum, sed in numerum cedits.

hiamo cid che si contiene nell’ ultima parte

1 in parti nguali di

ono d

PErsone &

¢ dieci lavoro: come se

del credito sepuirebbe fra

est diritto a f';.:lij'll' nm_r'”"

cun d'essi la proprietd indiv

. Maeir

prima vista
LLI, Lelle ¢ :
XXVI, Torine, Bocca 196g)

solemnly de odliratione

fra altn, RYCK; dligasiont «

e

ione la monografia del Vassarrr, ia
Vial, XLIX (1911) pag,

Rivista ital. pey I8 ge. gi




quote uguali sulle dieci moggia, cost pure qui si seguirda tal criterio,

cioé diritto a cinque giornate di lavoro per ciascuno degli eredi predetti)

Ora la grande differenza dalle alternative sta in cio, che,
mentre nell'alternativa per essere ciascuna prestazione indi-
viduata sin dall'origine le due wel plures res sono tutte in
obligatione, cid non si puo dire rispetto alle generiche, per-

che, appunto per la mancanza della predetta individuazione,

cid che si trova in ebligatione non & gis cosa &,

la cosa ¢, ecc. ma bensi il genere. Dal che discende che, men-

1 la cosa a, la

tre l'alternativa non [)11;' certo eseguirsi col prestare cosa che
era gia proprieta del creditore quando l'obbligazione sorse,
sia pure che piti non lo sia al momento in cui la si adempie,
3 ]’JI‘iI'l‘.‘illi"' opposto deve valere trattandosi di obhligazione
generica. Esempio: Tizio promette di darmi o il cavallo a o
il cavallo & a sua scelta. Ma si constata poco dopo che wver-
savamo in errore rispetto al cavallo @, ch'esso cioeé era gia
mio in allora, né poteva quindi formar oggetto di quel con-
tratto d'acquisto. Allora che cosa avviene giuridicamente ?
Cio che gift altra volta notamme illustrando l'art. 1179: 1'ob-

bligazione apparn-:ltemr‘nte alternativa vale come obbligazione
scn_‘-pﬁCf:‘ avente per unico oggetto il cavallo §, come se di
questo soltanto si fosse fatta parola fra le parti. E poiché &
regola che non si pud dare aliud pro alie contro volonta del
creditore, ne viene che, se per successivi eventi il cavallo a

avesse cessato di esser mio e fosse realmente divenuto pro-
prieta di Tizio, mio debitore, nel momento in cui Uobbliga-

i non potrebbe adempierla col darmi, se cosi

zione scade, e

gli piaccia, il cavallo a, perché ripeto, esso non ha potuto ab
origine entrare nell’alternativa, ne posteriori eventi possono
». Supponiamo invece che Tizio mi
avesse promesso di darmi genericamcnte un cavallo: egli po-

variare guesto stato di cose

tri benissimo a scadenza soddisfare l'obbligazione dandomi
genere che fosse stato mio quando 1'obbli-

un o_;{;,fu-.tto di l][lL‘]
gazifi-_ﬂ‘_"-' sorse, purché tale pit non sia al presente. Su di cid
mi basterd rinviare alla L 72 § 4 D. de solut. et liberat. 46, 3
di MARCELLO, il cui insegnamento, anziché guello di PAPI-
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NIANO, costituisce veramente il principio proprio del Diritto
giustinianeo (1).

Profonde sono pure le differenze sempre derivanti dal
sovresposto principio per quanto riguarda il fortuito perimento.
Anticipando per un istante nozioni che meglio svilupperemo
altrove, notiamo che, se trattisi di alternative dove tutte le
prestazioni sono ab inzitie individuate, dato che tutte le cose
casualmente periscano senza che il debitore sia in mora, il
debitore stesso ¢ assolto da ogni obbligo, ma non perde tut-
tavia il diritto alla controprestazione pattuita (nella vendita
dunque al prezzo) (Art. 1182, 1298). Quando invece siamo in
tema di obbligazioni generiche, o si tratta di un genere tal-
mente lato che di perimento fortuito & assurdo il discorrere
(obbligazione di dare un cavallo), oppure questo perimento,
data la limitazione del genere contemplato, & possibile, ed al-
lora, come si vedra a suo tempo, si estingue bensi I'obbliga-
zione pel debitore del genus, ma anche il creditore a sua volta,
per non essere stata ancora individuata la cosa da prestarsi,
& liberato dalla controprestazione promessa.

43 bis. Se tale e tanta & la diversita di effetti secondoché
one ¢ generica od alternativa, sara della maggiore

I'obblig:
importanza il distinguere caso per caso se ricorra l'una o

L

l'altra figura giuridica. Né la cosa e tanto semplice come si
potrebbe credere a prima vista, perché si domanda quali sono
i limiti del concetto di genere, il che ci porta in piena fi-

E so pure il summum genus dei filosofi (una pianta,
in animale, che, come altra volta si & detto, non puod per la
soverchia sua estensione ed indeterminatezza formar oggetto
di obbligazione) il quesito sorge poi nella direzione opposta,
cioé per istabilire quale & l'estremo limite delle determina-
zioni ammissibili senza che scompaia’ per esse il concetto di
genus. Esempio: Io ti vendo cento litri di vino. L'obbliga-

zjone ¢ generica. E se preciso che sia vino rosso? Restera

(1) Com'd dimostrato dal VASSALLT, of. cif., pag. 5I-32.
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tale ancora. E se dico per di pil che trattasi di vino veronese,
tra il wve

ronese ulteriormente specifico dichiarando di
Valp

restringendo il campo ancor piua, si

vendere cento litri di
e, Ma

I:.:I'H di cento litri di -|1‘.-'| Valpolicella che in numerose botti

icella ? Sard” ancora obbligazione

di oer

conservo nella mia cantina? La questione fa venire all

la famosa prima epistola del Libro II di Orazio

el numero di crini necessarl a formare la coda di un cava

31

10 per

continuande

piu importanti, si anno

he risulta immediatamente

wratteri essenz

comuni i c:
wndo poi noi

etto specie

un certo numero di s

il lavoro che

dividui, riunendole in un gruppo in con-

erazione dei Ic caratteri comuni, questa cl: superiore

porta 1l nome di genere, e se noi ricominci:

st

mo (i

sopra un certo numero di generi per form un gruppo
che piu elevatc ira il nome di ge-

0 sono detti specie 1

nere, ma i

vede dunque che le due denomina

non sono assolute che alle due estremita di

penere animale,

specie cane

classe non si chiama genere che per rapporto alle specie che

la compongono e non si chiama specie che per rapporto al

genere di cui e

sa fa parte (1). Ripetiamo che in questa scala

(1) Cf. t de sciences philosophiqies (2. édit,, Paris

v. (¥



gerarchica il nome assoluto di genere spetta al primo gradino,
mentre invece non si potra piu dire genere, ma specie, 1'ul-
timo gradino, ove sta un gruppo che non si decompone in
ulteriori gruppi, ma in singoli individui. Ebbene, giova av-
vertire che anche questa, ch’¢ in senso stretto specie e non
genere per i filosofi, cade invece nel concetto di genere per
i giuristi, e conseguentemente generica ¢ l'obbligazione che
la riguarda, es. I'obbligo di dare un cane levriero. I giuristi
chiamano invece obbligazione di specie quella che ha per
oggetto determinati individui; es. I'obbligazione di dare il tale
cane si dice, dietro i Romani, che ha per oggetto una sgeczes.
(Il Codice nostro pero in piu luoghi prende specie come sino-
nimo di genere (es. Art. 840, 1248). Ma, anche ammessa in
confronto ai filosofi questa estensione nel concetto di genere
e conseguentemente di obbligazione generica, sta sempre che
lo stesso gruppo minimo, quello detto dai filosofl specie, rap-
presenta una classazione fatta in base a caratteri essenziali
comuni. A stretto rigore invece non si dovrebbe parlar piu
di genere e di obbligazione generica, quando il concetto del
gruppo, da cui dovra trarsi 'oggetto mediante il quale adem-
piere l'obbligazione, risulta da circostanze estrinseche e non
dall’ intrinseca natura degli enti in quel gruppo raccolti. Esem-
pio: L’obbligazione ha per oggetto la prestazioue di cento
litri del vino che si trova in una data cantina, ovvero una
delle opere di una biblioteca, o uno dei cavalli che si trovano
nelle scuderie di Tizio. Salvo il caso, per fermarci al primo
esempio, che il vino di quella cantina rappresenti tutto quello
che esiste di quella data specie (¢ il solo coltivatore, suppon-
gasi, che conservi Valpolicella di cinquant’anni fa), salvo
questo caso, non si puo a rigore parlare di genere; I'obbligo
di dare un ettolitro di quel vino & obbligo di dare una parte
di un tutto bene individuato e individuato per la circostanza
accidentale del luogo ove & riposto, non gia di dare un indi-
viduo appartenente ad un genere. Abbiamo qui un’obbliga-
zione che ha realmente assai piu dell’alternativa che della
generica, con questo solo di speciale che la specificazione de-




gli oggetti coi quali adempiere l'obbligo si effettua mediante
un'operazione di peso, numero o misura, destinati a scernere

& dal tutto la parte con la quale soddisfare il debito (1). Ep-
!d ' pure questa circostanza del modo speciale onde 1'individua-
t‘: 4 zione dell’'oggetto dovra effettuarsi ha influito talmente sul-

:
d I'animo del legislatore, da indurlo ad agguagliare questo caso,

in quante riguarda il pericolo delle cose cadute in contratio (2),

1zioni generiche, Lo si desume

dagli Art. 1450, 1451, che contemplano le due diverse ipotesi

;' al caso di veree [H'l'i]lr:ﬂ' l:]l]]]-_
. |

wdita di mercanzie (per auverstonem), OVVEro

In massa

=

- ¥ di v

i invece a peso, numero e misura. S'intende fatta la wvendita
i

enate per un ,\I-lll e

- in m:

sa quando le cose sono state

certo prezzo senza che siasi avuto riguardo al peso, al numero ¢
ij I o alla misura; esempio: ti vendo per diecimila lire tutto il |
. i
{ vino che ¢& nella mia cantina, tutto il frumento del mio 1

granaio, e cosl pure se al peso, numero, misura si abbia ri-
guardo al solo effetto di determinare la quantita del prezzo

stesso; esempio: ti vendo tutto il vino della mia cantina a

5| venti lire 'ettolitro. In tal caso la vendita & come se ri

{ ouar-
! 1 dasse un oggetto singolo, & immediatamente perfetta, donde
’ la conseguenza che tosto il pericolo passa all'acquirente, git-

sta le norme che piu estesamente verranno esposte nel Titolo

consacrato agli effetti delle obbligazioni e del loro inadempi-

mento. Quando si tratta invece di vendita a peso, numero O
misura (tanti metri di quel panno, tanti chilogrammi dello
zucchero esistente in un dato deposito, tante botti delle molte
contenute in quella cantina), la vendita non é ]n-rfu.-ua sinché

non sia seguita la numerazione, la pesatura, la misurazione,

i operazioni che qui servono per individuare Poggetto della i
prestazione, ¢ non semplicemente, come nell’'esempio recato '.
t i
’ ]
i
|
i 1 3 (1) V. Brinz, cit. Pandeften, 11 Bd. I Abth., § 241, pag. 99 e Segg.
' ‘ (2) Cesi sta scritto gia nella 1* edizione del presente volume e perd non regge
} ' 'appunto che mi muove F. Rocco, ep. ¢f., n. 25, pag. 70 del Vol. X LI della

Riv, it, per le sc. ginridickhe, di aver classate senz’altro per il Codice nostro fra le

generiche tali obbligazioni, ch'egh denomina obdl. df guantitd.
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dianzi, per poter determinare I'importo complessivo del prezzo.
Ebbene, ¢ appunto questo il caso che, per cio che riguarda
il fortuito perimento, il Codice tratta come se si fosse in pre-
senza di un’obbligazione generica: infatti esso dispone che,
finché le cose non siano state numerate, pesate o misurate, la
vendita non sia perfetta inquanto esse stanno a rischio e pe-
ricolo del venditore. E il principio stesso del Diritto romano (x).
Se p. es. un’inondazione porta via tutto il vino della cantina
prima che fra le tante botti si fossero designate le dieci da
consegnare a me compratore, I'obbligazione e estinta pel ven-
ditore, ma io a mia volta sono esonerato dall’obbligo di pa-
gare il prezzo. Pero in pratica si badi bene di esaminare caso
per caso la vera volonta dei contraenti, perch’essi avrebbero
potuto accennare al vino contenuto in quella cantina solo de-
monstrationis e non gid taxationis causa, e allora 1'obbliga-
zione persisterebbe per ambedue le parti.

Fin qui, inquanto si & trattato di*contrapporre le gene-
riche, come figura a sé di obbligazioni, alle alternative, ho do-
vuto tener presenti le alternative dove le prestazioni disgiun-
tivamente contemplate sono di speczes. Ma ora osservo che
Puna o laltra delle prestazioni contemplate nell’alternativa
od anche tutte possono a loro volta, anziche di una speczes,
essere di un genus. Esempio ti dard wn cavallo o i/ mio anello,
un cavallo o un bue. Riuscira allora facile la combinazione
dei principi propri di queste due categorie di obbligazioni
(lalternativa e la generica), che assieme si intrecciano (2).

44, Ora che si & precisato il concetto delle obbligazioni
alternative per via di raffronto con altre categorie di obbli-
gazioni, torno ad esse per brevi istanti, allo scopo di soffer-
marmi sul fatto della scelta importantissimo in siffatte obbli-
gazioni come quello per cui si viene ad individuare 'oggetto

(1) 1. 35 § 7 D. de contrah., emt. 18, 1, 1. 1, § 1,1 5,1 14 § 5 D.

de peric. et comm. rei vend. 18, 6.
(2) Cir. HASENGHRL, cit. Das oesterr. Obligationenrecht, Vol. 1, § 15,

pag. 20I.
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eol quale estinguere il debito. L'essenziale dunque & di sa-

pere a chi la scelta compete. Risponde I'Art. 1178: « La scelta

appartiene al debitore se non & stata espressamente concessa

al creditore», ovvero io aggiungo, rimessa ad un terzo. Ma

meglio ancora si potrebbe dire, adottando I:

formula del primo

wdice civile grermanico, abba

progetto del Cq lla se-

conda lettura e nella redazione definitiva (1), che la scelta ap-

partiene al de ywiinateo  alfrimenti

o dal neg

in un'obbli

wccorda alla moglie (ereditrice) la sci

nno del lutto i frutti e interessi d

si somm re invece per il tempo

dall’erediti « to. Ma perche poi, s
imenti stabilisca la leggoe o latto costitutivo

la scelta dev

piu che il creditore Jtrimenti a con-

ntrariamente all’Art. 1137, per cui «nel dubbio il

contratto si interpreta contro colui che ha stipulato ed in

ne s, norma det-

rion vuole si estenda

di quello che ha contratto I'obbl

tata veramer

te pei contratti, ma che ra

alle obbligazioni tutte, da qualunque causa derivin

€ SEMper

in obscuris quod minimum est sequimur » (2).

{1) & z07:

sete oder Recht

~elta

dner

t das Wahlrecht im Ziwe

come quella
la scel

&t
£ (11§ 82 della red

naturi possa

spetta al parla il § 72 del

b
del 188t era anche

meno comprensive perché diceva spettare la scelta al debitore « a meno che il con-

tratts disponga diversamente s ).

(2) 1.9 D. de reg, iur. 50, 17 di ULPravo.
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Senonché sarebbe ragionevole che potesse il diritto di
scelta spettare al creditore se anche non fu espressamente di-
chiarato nell’atto costitutivo, qualora cio discendesse ugual-
mente dalle circostanze o dagli usi. Ma a cosl intendere la
cosa pure de iure condifo, come sostenne taluno di fronte al-
I’Art. 1190 del Codice francese, identico al 1178 del nostro (1),
resiste la chiara locuzione del testo. Certo ¢ molto meglio
considerata la cosa in tema di legati alternativi, dove I’Art. 874
dice: «la scelta si presume lasciata all’erede», ch’e¢ il debi-
tore del legato. .Si presume iuris tantum, & ammessa cioé la
prova in contrario, desumibile dalle circostanze o dal contesto
dell’atto, se anche il testatore non ha detto espressamente di
concedere la scelta al legatario (creditore),

Il diritto di scelta non esercitato da chi vi ha diritto si
trasmette ai suoi eredi od aventi causa trattandosi di obbli-
gazioni contrattuali, e cio per applicazione dell’Art. 1127 che
studieremo a suo luogo. (Nei legati alternativi I’Art. 875 parla
di trasmissione del diritto di scelta ai soli eredi).

Quand'¢ che la sceita ha P’effetto definitivo di concentrare
I'obbligazione sopra uno solo dei pit oggetti contemplati nel-
lalternativa ? Il nostro Codice tace affatto di cio nella Sezione
che tratta dell’obbligazione alternativa. In materia invece di
legati alternativi, all’Art. 875 si legge: «La scelta fatta ¢ ir-
retrattabile ». Ora questo principio € troppo razionale perche
non lo si abbia da estendere a tutte le obbligazioni alterna-
tive. Perd rimane la questione: quando si dira fatta la scelta,
sicché non ci sia piu luogo a quel zZus wariand:i intorno a cui

(1) Cfr. DEMOLOMBE, 0p. ¢ 2ol. cit., n. 38, pag. 34, LAROMBIERE, 0p. cit.
T, III, sull’Art. 1190 n. 2, pag. 316. Contra LAURENT, op. ci¢.,, T. XVII, n.
235, pag. 247-248. Cid solo che puod, anzi deve ammettersi & che non abbisogni
nessuna formula sacramentale. E nelle alternative contrattuali non occorre volta per
volta, caso per caso dichiarare espressamente che la scelta appartiene al creditore
quando ci si trovi dinanzi ad un’azienda od impresa che offre al pubblico contratti
simili con un programma generale di agevolezze e di comoditad che verrebbero a

mancare se volta per volta la scelta si lasciasse all’impresa od azienda debitrice.

Se ne riparlerd infra al n. 44 dis.

POLACCO. 15




tanto discutono in questa materia i romanisti 7 Dal momento,
io rispondo, in cui sia stata notificata alla controparte, se ad
una delle parti spettava la scelta, ad entrambe se la scelta
era rimessa ad un terzo. Molto opportunemente questo prin-
cipio & dichiarato dal § 6gg del Codice sassone. Anche il vigente

Codice germanico da peso alla notificazione dichiarando al § 263

« La scelta ha luogo mediante dichiarazione fatta alla contro-

parte » (1): omette perd il caso di scelta spettante ad un terzo,

che pure era stato contemplato nell'originario Progetto (2), La

notificazione all'interessato (o interessati) come guell'atto e

momento dopo dei quali non resti pili campo a pentimenti,
sembra razionalmente necessaria, ma altresi sufficiente, troppo
esigendo chi vuole inoltre l'accettazione della parte notificata,
.

wssita dell’ac-

perche, dice bene il GIORGI(3) nell’aderire su questo punto

al LAURENT (4) e¢non si comprende come la nec

cettazione si concilii con il diritto che ha il debito

PEer Ie-

gola, o il creditore [o il terzo, aggiungo io,] per eccezione,
di fare la scelta.s Dichiarazione unilalerale dunque, ma, come

ora usa dire, recelli

, senza che c¢i sia ]:l;:||ﬁi]:i]r> ragione
a distinguere fra obbligazioni contrattuali dirette o no a tra-

smissione di proprietd (6) e nemmeno fra obbligazioni alter-

native derivanti da contratto o da alira fonte (7). Parimenti

meritano di es:

re seguite le massime dal Codice sassone at-

(1) <« Die Wahl erfolgt d

(2) § 208 e § soltanto

in questo la noti-

ficazione

felle parti,

0B, oits, IV, n. 430, Nello stesso senso,

(3)
fra i nostri, BELLAVITE op. cit., pag,

. git. Del caso for-

tuito, pa
(4) Cit. Principes, vol. XXII, n, 232, pag
(5) Barasst, Lae wotifica
(Milano, Soc. ed, libr. 1906), n. 1, pag. I e seg,

T, 240,

240,

246 e 8. 237 |

Hecessaria nelle dichidrasions stragiudisiali

(6) Clr specialmente CroOME, op. eit., § 6, pag. 51 testo ¢ note 15 € o

(pag. 53 con aggiunta nota a dei traduttori nell’edizione italinna).

(7) Concorda BARASSI, ep. cif., pag. 240-250, ma con un'invocazione agli usi ed
all’equitd, che mi pare assida il principio sopra una base vaga e malsicura.
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colte al § 700, che cioé la scelta si debba considerare ormai
fatta anche quando il debitore cui essa spettava abbia effet-
tuata la prestazione, sia pure parziale, di una delle cose de-
dotte nell’obbligazione, o il creditore la abbia accettata, se a
lui competeva la scelta, sia pure in parte, o dal momento in
cui sia stata notificata al debitore la citazione per ottenere una
delle cose predette (1).

Pud ben darsi che ’alternativa sia tale da importare non una, ma
due scelte. Esempio: mi sono obbligato a darti o uno dei miei tanti
cavalli o uno dei miei svariati gioielli (2). Psicologicamente prece-
de di necessita la scelta fra I'uno e laltro gruppo di oggetti ; segue
poi quella fra le singole cose in quel gruppo comprese. Ma nella di-
chiarazione di fronte alla controparte interessata possono fondersi e
farsi uno contextu. To dichiaro, nel fatto esempio, al creditore che ho
deciso di adempiere 1’obbligazione dandogli il cavallo 2. Ché se an-
che in confronto a lui, le due scelte si facciano separatamente, son
d’avviso che per cio che riguarda il modo dell’opzione e la sua ir-
retrattabilitd, a ciascuna delle due scelte siano da applicare separa-
tamente le norme dianzi esposte.

Quanta sia I’importanza del precisare il momento in cui
la scelta diviene irrevocabile ¢ evidente, chi pensi che da al-
lora le prestazioni su cui la scelta non cadde escono dall’ob-
bligazione, la quale rimane semplice, onde p. es. da quel mo-
mento in poi la cosa scelta sta a rischio e pericolo del com-
pratore, tenuto a pagarne il prezzo, ov’essa perisca, senza poter
pretendere altra delle cose gia dedotte nell’alternativa e tut-
tora sussistente. Parimenti € a credere che, avvenuta mediante
la scelta ormai irrevocabile la concentrazione sopra una delle
due cose alternativamente vendute, la scoperta in essa di vizi
occulti dara al compratore diritto di valersi delle azioni edi-
lizie, ma non gia di pretendere l'altra cosa ch’é immune da
vizi.

Suolsi dare come eccezione alla regola che la scelta fatta

(1) Analogamente il citato primo progetto (7 ZLesung) del Codice civile ger-
manico, § 208 cap., salvo che non vi si prevedeva il caso della citazione.
(2) Cfr. BUONAMICI, cit. Recitatio ecc., pag. 44.




i alternative periodiche(1),

& irretrattabile il caso di
v
I

¥ il caso contemplato nella 1. 21 § 6, D. de act, emti 19, |

di PaoLo: «Qui domum vendebat exce it sibi habitationem

donec aut in singulos annos decem, emtor primo anno

mali jonem praestare;

['ret

m praestare, secundo anno habita

ait mutandae voluntatis potestatem eum hahere, s1n-

atlus

is alterutrum sse, et quamdiu |

gulisque an

sit alterutrum praestare j non esse». Ma fu giusta-

11

mente osservato che questa non puo qualificarsi ¢

vera eccezione al predetto principio perche in tale ol

zione vi sono tante obl ligazioni alternative quanti

anni stabiliti, e ¢ i anno le parti si trovano in faccia

la medes

ad una obbligazione

ymodo alla parte

e la scelta, normalmente dungue al creditore;
'|:|'l-
‘o la irretrattabiliti del modo adottato per la

sive.

parte interessata di far dichiar:

sucCes

in riguardl le pri stazioni

tale volontd possa risultare tacitamente dalle

44 bis. 1

cita di esposizione ho recati 1o |

Stico o lo sct ro Pamblo, ozgl

una relativa scarsi iali sul tema

o falto pensare a qualcuno che, specie sl terreno ¢
nario che pratico (3). Ouanto mend

rione di 1mpor-

una

io BELLAVITE, op 3y, 1 poi ne dia In
= sl tr una eccezione nel vero'e pro-

NZ10 op. eif., N. 104, pag. 245.
(3) Cfr. Giscarp V v, De Lobl

fion alfernaliy

. (Dijon 1BEE) pag. 78,

SCATORE, Die W
(4) Lrrrew, Die Wakisc
pag. 35, 68 e paisim.
(5) SiBER nell'ampio resoconto cri

1-2

echit, (Berlin Vahlen 1903);

wld i devwtsch, biivg.

inserito a pag.

el

ico del
526-555 del Vol. XLVI (1g904) della fritise
wnd Rechtiwiss., pag. 552-555.

opera del LaT

e Prerteljalress
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tanza pratica in base ad un duplice ordine di considerazioni: distin-
guendo cioé atti gratuiti da atti onerosi e inoltre una funzione di scelta
ed una, ben diversa, di assicurazione. Spieghiamoci. Nei contratti
onerosi lo stipulante sente e sa con precisione di che cosa abbisogna
e va dritto all’acquisto dell’oggetto che reputa meglio atto a soddi-
sfare i bisogni suoi. La scelta fra i tanti possibili oggetti utili all’'uopo
la fa in suo pensiero prima di addivenire al contratto, anziche dif-
ferirla ad un momento posteriore alla stipulazione del contratto stesso
al quale siasi accinto con animo ancora fra pill cose ondeggiante.
Quest’ondeggiare fra pit cose invece piu facilmente si concepisce in
chi faccia una liberalita: ei pud non sapere quale fra pit oggetti
meglio si adattino a soddisfare il beneficando,-cui ne lascia pertanto
la scelta. Cio si verificherd pitt che mai negli atti di ultima volonta.
Negli atti onerosi, si soggiunge, piu verisimile si presenta il caso di
alternativa quando essa verta non fra oggetto e oggetto, ma fra un
oggetto e una somma di danaro (come negli esempi classici della
stipulatio Stichum aut decem, togam aut mille dari) ma allora la fun-
zione sua non ¢ gia di scelta, ma piuttosto d’assicurazione: & I’oggetto
(Stichus aut loga) che si vuole e la somma si pone in alternativa perche
spieghi una vis impulsiva alla prestazione anche maggiore di quella
che deriverebbe dal porla quale clausola penale. Questa maggior ef-
ficacia sta in cio che il fortuito perimento della cosa dovuta esime
il debitore da ogni obbligo e quindi egli non incorre nella penale,
mentre invece, posta la somma come altro dei termini dell’obbliga-
zione alternativa, perita fortuitamente la cosa, 1’obbligazione rimarra
pur sempre, concentrandosi su detta somma.

Non voglio assolutamente negare che qualche cosa di vero ci sia
in siffatte osservazioni. Vi ha pero in esse una tal quale unilateralita di
vedute, sovrattutto per questo che si tengono presenti obbligazioni
di scelta fra cose determinate nell’individuo (lo schiavo Stico o lo schiavo
Pamfilo, lo stallone @ o la cavalla 4). Si pensi invece a cose deter-
minate soltanto nel genere e tosto si vedra la pratica applicabilita di questa
figura di obbligazione nel mondo degli®affari. E un commerciante di
granaglie all’ingrosso che compera per fine mese da altro grossista
mille quintali d’orzo o di frumento a sua scelta, non potendo egli su-
bito precisare di quali, nel grande giro dei suoi affari, si trovera avere
pitt bisogno a quell’epoca. Cosl, trattandosi di operazioni di borsa, chi
intende aprirsi doppia via di probabile successo nelle sue speculazioni
conviene con la controparte che per un dato prezzo ritirera da essa
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Si pensi inoltre, fra le compravendite a premio, cosl frequenti in borsa,
particolarmente al cosidetto stellage (o doppia facoltw), che é quel con-
tratto per cui una delle parti paga all’altra una somma (premio) per
poter avere la facoltd al giungere di una data scadenza o di vendere
ad essa o viceversa di comprare da essa per un prezzo determinato
(prezzo di base) una certa quantitd di determinati titoli o valori(1).
Quivi, a differenza di altre operazioni nelle quali il pagamento del
premio da facoltd di recedere dal contratto, cioé di stornar ’affare,

chi paga il premio non pud invece recedere, ma ha I’opzione fra il
consegnare o il ritirare la quantita di titoli contrattata (2), nella quale
opzione fra due diverse (e qui anzi antitetiche) prestazioni, entrambe
parimenti comprese nel vincolo obbligatorio, sta scolpita la figura della
obbligazione alternativa.

45, Poche parole sopra una categoria di obbligazioni me-
ritevoli di particolare considerazione, quelle cioe aventi per
oggetto danaro. Vero debito pecuniario in senso stretto & quello
soltanto che ha per oggetto una somma di danaro senza ri-
guardo alla materia (forma pubblica percussa) che funziona da
moneta legale (3), cioé senza alcuna determinazione di essa:
es. ti presto e tu mi restituirai entro un mese mille lire ita-
liane. Non corpora sed quantitas si ha in tale caso di mira (4).
Resta tuttavia debito pecuniario anche il caso in cui assieme
alla somma sia stata pure determinata la specie metallica: per
es. ti presto mille lire da restituirsi in oro. Dove invece non
si ha che un debito pecuniario in un senso assolutamente im-
proprio gli ¢ quando oggetto di esso non & una somma ma
un determinato numero di monete di una determinata specie:
p. es..ti presto e tu mi dovrai restituire venti napoleoni d’oro. Le
singole monete vanno considerate in questo caso come altret-

(1) Ne do la nozione utilizzando insieme SUPINO, Le operasion: di borsa (To-
1ino, Eocca, 1875), pag. 58 ¢ PICCINELLL, Valori pubblici e operazioni di borsa,
28 ediz. (Milano, Hoepli 1897), n. 277, pag. 666.

(2) Cfr. VIDARI, cit. Corso di Dir. comm. Nol. III, n. 2896, pag. 613.

(3) Bonarwrio, Alcune note sui debiti monetari (estr. dalla Giurisprudensa
Jtaliana. Torino, Unione 1893), m. I, pag. 3.

(4) 1. 1. D. de contrah. emt. 18, I.
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tante cose fungibili, la cui quantitd e gualitd, come si spie-

= misurate unicamente

gherd meglio in seguito, vogliono es

dall'istante in cui ebbe nascimento l'obbligazione(1). Si po-
trebbe proporre esclusivamente per questa specie il nome di
debiti monetari. Finalmente il carattere di debito pecuniario
sfuma interamente nel caso in cui Uoggetto dell’obbligazione
consista in singole monete in ispecie, p. es. nel caso di un
deposito, di un comodato. Allora il debito & di cosa determi-
nata nella sua individualitd cio¢ di quei precisi corpora num-

o gli effetti propri a cia-

morum (2), Vedremo a suo ter

e categorie di obbligazioni aventi per oggetto

scuna di ques

prestazioni di danaro.

CarrroLo IV,

Modalita eventuali nelle obbligazioni.

SoMMARIO: 40,

fin qui sgaminati,

46. Oltre al riunire i requisiti essenziali
1’'obblig: gnata da modalita ac-

cidentali; delle piti importanti & pur necessario fare cenno

zione IHII.J pru-_u:a-nLr.r:-;i accomp,

perché influiscono sugli effetti dell’obbligazione, all'esame dei
quali potremo dire di trovarci completamente [\n-parnti solo

Jtto delle obblipasioni (Pa-

(1) Scuurrer, Corso di Dirdtto romane — i LD

dova, wetto 1868), pag. 15-16,

(2) cit. SCHUPFER & BOLAFTIO.




dopo aver discorso anche di questi elementi accidentali(1).
che possono tro-

Sono tali la eondizione, il termine, il modo
varsi del resto anche fuori del campo strettamente proprio
delle obbligazioni (p. es. nei testamenti). Ond’é lodevole il si-
stema di quegli autori (pandettisti) e di quelle legislazioni che
ne trattano nella Parte generale, assai pit di quello del Codice
nostro, che, imitando il francese, pone sotto il titolo delle ob-
bligazioni e dei contratti in genere quanto riguarda la nozione
e le specie della condizione e del termine (2). Della nozione
del modo poi non si occupa particolarmente il Codice, benche
ad esso alluda, specie in tema di donazioni, coll'espressione
accidentali sono dette anche

di oneri o pesi. Siffatte mods
determinazioni aecessorie degli atti giuridici (3) e sta bene, in-
quanto si intenda con cid che trattasi di awlolimitazioni (4) che

hanno il loro scopo e il loro fondamento nella dichiarazione
del volere diretta a porre in essere guel dato negozio, anziche
questa dichiarazione del volere tragga da simili medalita il
ne e il suo fondamento (5). Ma del resto il nesso di sif-

suo fi

nto se, per 1'unith della trattazione, espongo qui

{1) Mi si din venia pe

wri che potrei-anche dare come presupposte.
parte generale di cui gui parlo va intesa quale dottrinz generale

ge
ga ed

nozioni eler

(2} Ciueste
a 1Millustre co

unente U'ha denomi
lente sagiio e nelle fSdituarons di Divitto grivato

del rapporto gluridico, come espl

amico Bruet, che ne ha date ecc

24 pdiz. Padova, Drucker rgio-t1) ¢ nelle gih lodate Jsfifusion:d di

grustinianea |
g taliano.

Diiwitto crv

st sione ((Mebenbestlimmungen) compariva nel Codice

(4) Cosi p. es. 5
sassone (I Th., IV Abth., IIT, 3) eda
SCHT |

1 pure siointitolano talune monografie
o sy Lefire von den Nebenbestimmungen
itung des row. Rechits, T, Bd., 1L

v glla dottrinag  deile

juella del

COTNE

sull’argemento,
et Recht
Heft (I
determinaziont Gocessorie

fren 0 Beitrdge sur

angen  Deichert 1871),

del Borena, Confy
aervdice (C ri, Timon 18g91) ece.

atir

i

ert des  FH

sns, e dicono il SAVIGNY, cit. Sisfema

(4) Selbstheschrand
1) ed altri come il RYCE, gp.e val.

I, § rib e passim (trad. SCIALOYA, pag.
220, 1 WIND
pesehdfte, Pand,
Ryck, doc. city: «Die Willense

theschranfungen der Wivkungen

384.
rklérung hat nicht in der Selbsthe-

i parla di

11, § 86, pag

eit., PAE
der Rec
(5)

schriinkung,

i

sondern die Selbstbeschrinkung in der Willenserklirung ihren Zweck

und Grund s,
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fatte modalitd o determinazioni colla dichiarazione principale

di volonta & un nesso org

inico (1), cosi da potersi considerare

quasi consustanziate colla dichiarazione Cid si rivela

in modo piu che mai spiccato nella izione, tanto che il

FiTTING e 1'UNGER trovano di doverla escludere per questo

dal novero delle determinazicni accessorie (2), il che non ¢i par

necessario, una volta precisato il senso di questa espre ssione

I:.-a"a-'."f_'.-‘ minazionti accessorie) nel mod

v testé detto. Osserva poi

imente il PER

ricamente riunisce, quali

o mod; (p. es. la deter

ot
2

go di pagamento) e ch'esse fanno dipender

'_:1‘1|r'in‘!'n'u dei negoZl a

to l'esistere o il pieno opera

cui s1 accompa o (il loro se, quandge e come)l3)

1 concetto fondamentale sopra accennato de

ziale che

di un'obbligazione e le obbligazioni accessor

fra tali determinazioni

la differenza ess

» CON-

trapposte alle principali. Di due obbligazioni I'una dev'essere
considerata come principale e l'altra come accessoria allorché

gia la seconda (4). Tale

la prima & il fondamento su cui px

. es. la fideiussione in rapporto all’'obbligazione che serve a
I PI J

biamo due obb

igazioni

guarentire. Orbene, in ques

da considerarsi pur sempre separate e distinte, anche se stiano

fra loro nel rapporto cui sta il satellite verso il proprio

pianeta, e non gia un'obb zione unica nella quale quel tale

elemento, tuttoché aeccessorio, entri gqual membro di un tutio

organico(s), si da formarne oramai parte integrante. Al che

Wesen des b

NG, Ueber den Begriff der Bedi Avchin fir die efvili-
5y AXXIN (1856) (
Vol. II, (Leipzig, Br

Contra BORGNA, ap. cit.,

og, U

SER, 00

108-3

, notd 3 pag. 56 e segg.

(3) PERNICE, + pag. 5.

4) Auvsrv-Raw, of. cit,, Vol. IV, § 304, peg. gr. Vedi pure DE CRE-
10, Op. cit.y n. 328, pag. 339.

{5} Cfr. ScHEURL, fegc. cif.

ap. ¢ wol,
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si connette, quasi come corollario, quest’altra differenza: nor-
malmente l'obbligazione accessoria e tale che si fa valere

. quando non si consegua I'adempimento della principale: cosi

nell’esempio testé recato della fideiussione, cosl se trattisi di
una clausola penale. Invece le determinazioni accessorie, di
cui stiamo per occuparci, sono altrettanti fattori esse stesse
dell’esatta realizzazione del rapporto obbligatorio voluto.

47. 1) ConpizioNI. Condizione 27 senso tecnico € un avve-
nimento futuro ed incerto, da cui gli autori dell’atto (le parti
dunque, se trattisi di contratto, il disponente se di testamento)
fanno dipendere in tutto o in parte la esistenza o la risolu-
zione del negozio giuridico (1).

Condizione ¢ pur detta la clausola dell’atto giuridico concernente
quell’avvenimento. Esempio: Ti prometto mille lire se mio figlio pren-
dera moglie: si dice condizione tanto l’avvenimento del matrimonio
di mio figlio quanto l’aggiunta fatta alla promessa per subordinarla
al verificarsi del matrimonio predetto.

Ho detto essere questo il concetto di condizione in senso
tecnico, ché tal parola trovasi usata altresi come sinonimo di
requisito (es. le condizioni di un valido contratto sono queste
e queste) ovvero di clausola di un contratto (es. ho conclusa
la vendita del mio fondo alle tali condizioni). Nella definizione
poi ho messo in rilievo, cosa che non si legge nell’ Art. 1157
del nostro Codice, che deve trattarsi di avvenimento incerto
e futuro, da cui gl awutori stessi dell’alfo fanno dipendere la
sorte del negozio avuto di mira. Dunque non sono condizioni
proprie nel senso che ci interessa quegli avvenimenti, siano
pure futuri ed incerti, da cui la legge stessa o la natura delle
cose fanno dipendere che l'atto sorga o che sorta efficacia e che
diconsi comunemente pit o meno bene (2), condiciones iuris.

(1) Cfr. BELLAVITE, 0p. cit., pag. 6.
(2) V. sull’argomento la elaboratissima trattazione di A. SCIALOJA, cit. Studi
di Dir. privato, Studio I § 1. Condizione wvolontaria e condizione legale, pag.

3-24. Forse ha ragione N. COVIELLO, cit. Manuale di Dir. civ. it. I § 132,

P

ag. 407, che si pud anche abbandonare il concetto vago e impreciso (ché troppo




Esempio: la sopravvivenza del beneficato in un testamento
ito & una di queste condizioni

1
i

per poter conseguire il las
1le messi nella vendita del

voluta dalla legge: il maturarsi «

futuro raccolto & pure una condizione simile derivante dalla

natura delle cose, s ttintendendosi fatta la compera come emtio

rei speralae purche e per quel tanto che la cosa ver

ga a Sus-

sistere, anziché come enlio spei (esempio classico la compera

di un determinato trarre di reti, factus s}, Siffatte condizioni,

quae tacite ideninr, anche se espresse non rendono il

contratto (o il negozio in genere) condizionale,

L

bene il nostro legislatore a porre questi due requisiti (Art.

vvenimento dev'essere hituro ed incerto, ed ha latto

1157 SCI standosi in questa parte del Codice francese, il guale

all’Art. 1181 qualifica sospensiva anche la condizione consi-

stente in un avvenimento gia succeduto quando 1'obbligazione

sorge, ma soltanto ignorato dalle [l principio nostro &

conforme al Diritto romano, non ammetteva come Vere

quae ad I,".'r}'d_-'f:':.f'_-’.u_a_l_a vel pracsens a"r_'.?.?,‘r.":f(.\

condi
veferuntur (1), le quali nulla infatti lasciano in sospeso, tanto

che lo stesso Codi francese nel citato articolo dice che al-

lora «lobli

ration a son effet du jour ou elle a été contractée ».

Oltreché futuro, l'avvenimento dev'essere incerto: se ¢ certo

che avverra, tuttoché si ignori quando | se Tizio morra)

5.

potra parlarsi di termine, ma non gia di condizione. Ura delle
condizioni si fanno varie categorie ch'eé d'uopo indicare.

48. — Quanto all'effetto che producono sul rapporto giuri-
dico, sono sospensive o risolutive, Dalla sospens

va dipende

Bastad accentuart

sto, sl suol «

jstingue sie

sti di fatto che
nei suol

T gHsseguR

valido matrnm Iatto di ‘e di dote), sia infine da

quet fatti y, pur non ess Prresifbe ehbano per legge sopravvenire aceid

il megozic gla campiuto 1 i osuol effetti (es. autoriz i superior).

(1} & 6 Inst. de verb. oblig, 3. 15.




che il negozio giuridico abbia vita, dalla risolutiva che cessi
di averla.

Per verita nella dottrina molto si discute per decidere su cid che
ha da intendersi condizionato nella sospensiva, se il volere stesso o
gli effetti dell’atto. Ma io mi tengo dispensato dall’entrare nella que-
stione e altresi dal porgere sovr’essa indicazioni bibliografiche, sia
perché il tema attiene alla Parte generale del Diritto civile, sia per-
ché la credo piu che altro una logomachia. Ha ragione chi dice che
esiste subito un negozio giuridico se si allude all’esistenza immediata
di un wvoleve condizionato, che sara capace di produrre, come tale e
inquanto ¢ tale, certe conseguenze giuridiche : ma ha altrettanta ra-
gione chi dice che solo dall’avverarsi della condizione dipende che
abbia vita il negozio giuridico, se si intende che solo allora si ha
quel tal negozio giuridico dalle parti divisato e che solo allora esso
produrrd (lasciamo poi stare se con effetto retroattivo o no) le con-
seouenze giuridiche proprie di quella categoria di atti alla quale ap-
partiene.

Jart. 1157, che in sostanza concorda col 1168 del codice
francese, chiama condizionale l'obbligazione in ambedue i
casi. Ora cid ¢ comunemente censurato, riscontrandosi che nel
caso di condizione risolutiva non puo dirsi condizionata 1’ob-
bligazione, ma bensi la risoluzione di essa, cido che ben com-
presero i giureconsulti romani col parlare in tale ipotesi non
gia di un negozio condizionale, sibbene di un negotium pu-
rum quod sub condicione resolvitur (1). Ma d’altra parte fu giu-
stamente osservato che sarebbe erroneo il concepire la con-
dizione risolutiva come una convenzione nuova aggiunta ad
un’obbligazione principale pura, dovendo il negozio consi-
derarsi nella sua inscindibile intierezza. Vi ha cioé chi a
torto concepisce il rapporto in modo, che l'aggiunta della
condizione risolutiva rappresenti p. es. in un contratto un
altro contratto reciproco, o inverso che dir si voglia al prin-
cipale e stipulato sotto condizione sospensiva. Una vendita
et = 1

(r) L. z pr. D. de in diem addict. 18, 2. Cfr. pure 1. 3 D. de contrah.
emt. 18, 1 e L. 1 D. de lege commiss. 18, 3. Tutti e tre questi passi sono do-

vuti ad ULPIANO.
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sotto condizione risolutiva importerebbe cosi una ricompera
sotto condizione sospensiva. Che all’avverarsi della condizione
si venga in sostanza a simili risultati, sia pure, ma cid non
condurrd intanto, finché la condizione pende, a concepire il
rapporto a quel modo, autorizzando fin d'allora ciascuna parte
a considerarsi, secondo che piu le torna comodo, contraente
in un negozio sotto condizione risolutiva (compratore) o con-
traente con opposta veste (venditore) di un contronegozio sotto
condizione sospensiva. Il vero si ¢ che abbiamo un negozio
unico, in cui & condizionato il perdurare, anziche il sorgere
di quel dato rapporto giuridico, e che la combattuta teorica
disconosce in questa parte la profonda differenza, che ho avuto
cura di segnare nel numero precedente, fra obbligazioni ac-
cessorie ad un’obbligazione principale e determinazioni acces-
sorie di un’unica obbligazione (1).

Il precisare se la condizione sia dell'una o dell’altra spe-
cie ha grande importanza specialmente nel riguardo della
sopportazione dei rischi. Si vedra infatti a suo luogo che, se
perisce la cosa dovuta pendente la condizione sospensiva, il
rischio sta a carico del debitore della cosa (es. del venditore)
alias nel caso di condizione risolutiva (la cosa perisce a ca-
rico del compratore). Ora il decidere su di cid & questione di
interpretazione di volonta. Generalmente adottata ¢ la massima
che in dubbio si debba ritenere la condizione piuttosto riso-

lutiva che sospensiva (2). Una circostanza che certamente po-

(1) Il concetto combattuto nel testo & invece sostenuto dal MAYNz, Cours
de Droit vomain, T. 1 (4° édit., Bruxelles, 3ruylant-Christophe 1876), § 36,
pag. 469-470, contro del quale veggasi particolarmente BORGNA, 0p. cit., pag.
135 € segg., il quale nota come gia il LEisN1TZ nella sua Doctrina condicionum
accennasse a quel concetto stesso, per cui la distinzione fra sospensive e risolu-
tive non avrebbe ragion d’essere, tutto dipendendo dal punto in cui ci si col-
loca nell’esaminare il rapporto. (Il BorGNA di perd inesatta citazione del MAYNZ,
rinviando al § 290). Veggasi pure nel nostro ordine di idee GIORGI, o0p. cit.,
vol. IV, n. 301, 302, pag. 379-384,

(2) Contra CiiroNt, cit. I[stitus., vol. 1, § 64, pag. 105 della 12 ediz.
(pag. 165 della 2%), il quale sostiene doversi nel dubbio presumere la sospensiva,

erché erroneamente argomenta dall’a :
P 2 a dall’art. 1453, generalizzandolo. Erronea genera-
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trii avere gran peso & lessersi data o no esecuzione al rap-
porto obbligatorio, l'essere p. es. gia stata consegnata o mno
al compratore la cosa. Se questo avvenne, si avra un forte ar-
gomento pel carattere risolutivo della condizione, dovendosi

presumere che, qualora non fosse stata certa la efficacia attuale
del rapporto, si sarebbe indugiata la consegna dell'oggetto (1).

Pero ripetiamo che da cid si pud trarre niente pitl che una
presunzione, e non gia un'assoluta certezza, potendo pur es-

sere indubbiamente sospensiva la condizione e tuttavia essere

avvenuta detta consegna: quella circostanza, abbiam detto,

soccorrerd nel dubbio. Va poi ricordato come ei siano dei casi

sa ebbe cura di determinare se una data

net quali la legge
condizione & sospensiva o risolutiva. Se ne ha esempio negli
Art. 1452, 1453, posti sotto il Titolo della vendita. Il 1452
dispone: « Quanto al wvino, all'olio ed alle altre cose delle
quali si usa fare 'assagpio prima della compra, non vi € con-
tratto di vendita finché il compratore non le ha assaggiate e
riconosciute della qualita pattuita +. E il successivo contempla
i gio (2)
il quale non veniva da s¢, secondo gli usi, come nell’ipotesi

il caso in ¢ asi stipulato il patto di precedente assag

dell’Art. 1452, e dichiara che allora «la wvendita si presume
fatta sotto condizione sospensiva., Si presume: chi dunque &
interessato a sostenere simile assunto frovasi assistito dalla
legge, ed & chi lo oppugna che deve dimostrare il proprio as-
0, Periscono fortuitamente i cavalli ch'io aveva comperati,

ma a prova, durante il periodo della prova stessa, La perdita
sara sopportata dal venditore, salvo ch'egli dimostri che la
vendita si era conclusa sotto condizione risclutiva.

i dal GIANTURCO, Swstema di Dy, civ, it., Parte Gene-

lizzazions rimprove

rale (25 ediz., Na ro. 1894, pag. I8I meta 2, Ma il Gianturco a sua

volta sostiene in questo proposite idee che non mi sembrano giuste, come ho cer-
e del suo libro inserita nel Monitore der
18-19).

n, 303, pag, 384 che si richiama al THIBATUT.

citto- di provare in una longa

(2) Poco felice traduzione dell'essar del Codice francese (Art. 1588) : sarebbesl

doviuto dire prova.




Ouando si tratta di contratti bilaterali, nei quali i con-
traenti si obbligano reciprocamente 'uno verso l'altro a date

prestazioni, la lepge dichiara aver

sempre (anche se il con-

tratto non ne fa cenno) una cor

Z1one

tacita) pel caso in cui una delle parti

me (Art. 11635). Se

Sl ."J:I,‘

imente

la figura d

sstione

-
N

dubbia assai. La studieremo a suo luos

che, data 1

quadra a 1

in it s5a non bl 65 nosta
dalla legge, ma procs da ur dichia ione deg witori
dell'atto, Senonc questo proposito osserva ch la
le si f: ] della volonta delle parti(1).

Quanto alle cause da cui dipende

tto della condizior

un terzo [se

10 contrarra

matrimonio), anmento ne dipende

3 S = . = : P
volonta di una delle parti e da cause indipendenti dalla

loro volonta (es. se 1'uno dei contraenti ,‘-.{.“l.'-i"l'i.l una da

SOna o contrarra s :

& d'affari con Tizio). A questa
e Art. 1150,

Quanto alla natura del fatto ¢
pimento della condizione, questa & positiva, se si richi
avvenga un fatto il quale muti
EOSse (¢

zione si rife

» deve avverarsi per 'adem-

n.|[IE-IJ che

lizio si sposi), negativa se si richiede cheé

non avvenga un fatto simile. Quindi per decidere se la con-

one € dell'una o dell'altra spec
role onde &

dizi

>, non si badera alle pa-
significata, bensi al contenuto di essa. La condi-

(1) Cfr, BELLAVITE, op, cit., pag. g,
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‘0 di un fatto che

illecita, se apposto come vineolo alla liberta individuale di

Es trarre matrimonio & cosa

I
ando ['uomeo
tita. Ma diventa

apposta ad un negozic giuridi

Il non

ttabile

puo anzi, secon nione altamente i

entare u Stat

i E;“rl'

celibe o la donna nubile sappia vivere in ca

invece illecita condizione

che non si abbia a contrarre matrimonio, Cosi la qualifica in

li 'Art. 850, posto bensi nel Titolo delle suc-

termini genetr
cessioni, ma applicabile anche alla materia delle obbligazic

sia per la generalitd onde & espresso
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di disti guere (1), Ma senza I]i]luli_.

ioni singole che del onsiders
: lizioni 1mpos-

1561~

vedemmo,

esempi questo diverso

1i. o convengo cor y che ol itterdo il mio




se emancipera suo figlio d

esercitera il contrabbando (condizione contraria alla legge) o
Pusura (condizione contraria ai buoni costumi). Sotto tutte e

& nullo, Alle

izioni questo contratto di
i io doi ] fondo
nulla pel codice nostro, nulla pel codice at

izione e

valida pel

r'i_\liir_"{‘

tn
[}

a invece come non apposta la

condizione. 1 ssa. condizione sospensiva

io nomino nel testamenlo Tizio tario di quel fondo, il Ia-

valido el ¢

scito p

Ce

frand

mia morte
Ora

Ciadano, come

= subordinate a condizioni

lepito di scindere la volonta

itor solo al-

manifestato che il lase

one del vole

lora daov - suo, quande que

tale fatto

che le dis

1l

sizioni d ono quant'é pit possibile tenere in

piedi, interpretandole potius wl valeant quam ul peveant, ma est

cing 1'interpretazione larga deve arrestarsi

wmodus i redus,
quando per essa non si giunga pin all’attuazione di eid che
q I : }

gostanzial ore ha voluto, ma piuttosto si vada

contro la sua vo . Quando, p. es., vedemmo e

1PProVainmo
ato

la disposizione del codice per cui, se la scelta in un le

stata rimessa ad un terzo e questl non pud o

alternativo ¢

dudiziaria, si era in

o
=

indaria, questa della

non vuole sttuarla, scelga Pautoritd

cospetto di una modalita in fondo sec
scelta: cio che era definitivo nell’animo del disponente era che
o con uno o con altro oggetto il legatario venisse beneficato,
ed & certo conforme alla presunta volonta di lui che 'autorita
giudiziaria, spassionata quanto mai, surroghi in tale scelta il
terzo che non possa o non voglia effettuarla. Invece nel caso
di cui stiamo oceupandoci la condizione & tale che fa corpo,
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nel favor lestamentorum, cioé nell’ importanza che i Romani an-
nettevano al non morire intestati, anche per assicurare la con-
tinuazione dei sacra domestica. Cessato oggi anche tale motivo,
nulla pit sostiene la distinzione romana, e perd ben fece il
codice austriaco repudiandola per attenersi all’opinione pro-
culeiana, malissimo il codice francese estendendola anche alle
donazioni con lagguagliarle ai testamenti.

La inscindibilita del volere condizionato e la conseguente irrazio-

nalita del disposto dell’art.

) cod. civ. sono poste in rilievo da
vari civilisti, fra cui ricordo il GIANTURCO (1). Ma sovrattutto notevole
si € che pur fra romanisti illustri si & formata una corrente che tende

a limitare nella materia testamentaria 1’applicazione della massima che

le condizioni impossibili o illecite vitiantur, non wvitiant. Ricordo in
questo senso come iniziatori il Buonamicr e lo Scraroja (2), il quale
ultimo vuole anzi estese anche al vigente nostro Diritto le osserva-
zioni da lui fatte per il Diritto romano, asserendo formulata in modo
troppo lato la norma dell’art. 849. Per altre considerazioni & da altri
ritenuta non categorica la disposizione dell’Art. 849 (goo del cod. civ.
francese), ma ammissibile la prova (secondo alcuni desumibile sol-
tanto da espressa dichiarazione del testamento) che il testatore ha vo-
luta come inscindibile la connessione fra la disposizione e la condi-
zione, per essere stata questa 1'unica causa determinante della liberalitd;
data la qual prova anche la disposizione testamentaria, alligata a si-

(X) GIANTURCO, 0p. e wol. cit., § 51, pag. 176 e § 53, pag. 182.

(2) Buonamict, Nota al § 10 Inst. de hered. inst. (11, I4) in Bullettine
dell’ [stututo di Dir. Romano, VIII, (1895), pag. 31-35, SCIALOJA, Nofe
loni impossibili nei testamenti, Ibid., pag. 36-38 e su entrambi FER-

RLNITIE

sulle co
RINT, in Archivio giuridico, LV (1895), pag. 599. Pitt diffusamente lo stesso
Scraroja difese s
ell’ Istituto

1 tesi del BUONAMICE e sua con altro lavoro nello stesso Bullet-

Dir. romano, XIV (1901), pag. 5-46, dal titolo Suile con-

dizioni impossibili net testamenti Nuove considerazioni. EA agli autori ivi da lui

ricordati, come il BONFANTE e il Bavi

ERA e in parte i prof. FADDA e BENSA,
sono oggi da aggiungere, tra i favorevoli alla predetta tesi, MANENTI, Sulla regola

sabiniana relativa alle cond. impossibili illecite e turpi in Dir. romano in Studi

in onore di V. Scialoia, vol. I (Milano, Hoepli 1905), pag. 393-472, CuUGUSI,

Condizioni impossibili nel testamento romano in Studi in onore di C. Fadda, vol.

V. (Napoli, Pierro, 1906), pag. 71-93.




vato un

Austriacao

olutiva si ha

no anche per le condi-

iente alle

i uitima

er non """'éljlzf-- A I}ll

da eni risulte-
- NEE=
ts (Wien, Manz

impossib




noi, nel silenzio della legge, diremo che in un’obbligazione
una condizione risolutiva impossibile & come non aggiunta:
tant’é l'obbligarsi puramente e semplicemente quanto 1'ob-
bligarsi aggiungendo che, se avverra un fatto impossibile, il

e valere 1

negozio si risolva. In generale dovre ) stesso. per

le condizioni illecite. Pure fu giustamente osservato che « que-

sto principio non pud avere un'assoluta applicazione. Impe-

rocché se, allo scopo di evitare la conseguenza della nullita

1orale, le parti

della convenzione a causa della condizione
contratto sara certamente

i
si servono della forma risoluti

nulle, Se a qualeuno, p. es., si promette cento sotto la condi-

commetta una cosa illec od immaorale,

zione sospensiya £
il contratto sari nullo per la condizione immorale; se per

contravvenire a guesta regola uno promettesse ad un altro

condizione risclutiva se non com-

rungendo

illecita ed

cento, ma

morale, la convenzione sara del

metta un’ azi

pari nulla, perché, sebbene risolutiv l'azione che deriva da

1

¢ (L)
od illecite, che, se ap-

tale condizione ¢ immorale od illecit

Detto delle condizioni impossib
annullano 'ebbligazione, dobbiame
I'ob-

ti

poste come s
si hanno per non aggiunte (onde

cennare che invece

G

nenti cioe

bligazione tiene) le condizioni pecessarie, con
il eui avveramento non pud mancare (esempio la condizione

che, eiunto il fi

io alla eta maggiore, cessi la patria potest

sono dunque lopposto delle impossibili; per love infrinse

nafura non | ano nulla in sospeso, onde si rivelano come

condizioni solo apparenti, B pure tale la condizione che non

avvenga l'impossibile (es. che io non emancipi suo figlio
finché non avrd compiuti i diciotto anni). Tl nostro codice ha
creduto opportuno di accennarvi all'art. 1161, cosl concepito:

n fare una cosa impossibile non rende

«La condizione di 1
nulla Vobbligazione contratta sotto la medesima». Quindi si
ntratto ¢ apposta guale sospensiva

(1) DE CRESCENZIO, w6, i, . 3331, pag. 270, dietro il SAVIGHT ¢ il VAN-
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quanto al rapporto giuridico, né il suo sorgere, né¢ il suo
perdurare (1). Si tratti pure, per esempio, di termine estintivo
o finale {(ad quem). Esso si distinguera bene dalla condizione
risolutiva, sia perché si sa a priori che il termine verra, sia
perché al suo avverarsi il diritto cessa di esistere, mentre
all’avverarsi della condizione risolutiva lo si considera non

ma una condizione

mai esistito(2). Non & dunque un termine,
Tizio

sposera), neé

il dies incertus an et quando (es. quando

il dies incertus an, certus quando. Dico di re

I;(‘x':;fyf- puo risultare dall’atto la nta tori di esso
di protrarre a quel termine l'aden nente

piuttostoche di subordinarne 'esistenza alla condi

venimento si con 3). Cosi ne liga

re se siamo

quando Tizic

ende dal-

in presenza

troppo
SO come

Pesame dell’atto e dalla intenzione

assoluto dunque il CHIRONI quand

esempio di condizione rvata di un

dies (4): potrebbero infatti le parti aver avuta 1’intenzione di

are 'adempimento per il giorno in cui dalla nascita di Tizio

fiss
; e

ne se

siano passati ventun anno, anc li morisse prima di

(1) Art. 1172 : «Il termine apposto alle obbligazioni differisce dalla condizione

izione, ma ne ritarda soltanto I’

in questo, che non sospende 1’ob

pensato d:

Di fronte a questa esplicita disposizione mi tengo per
molte e ili dispu l’efficacia del termine si fanno nella dot
contrc SAVIGNY, appunto ammette il diritto come acquistat
tame lo « zio na 1 8§ 6, pag 7 rto
I Un T \ del I reste il
dir del O, 1T, § g
I’ 1 I R 0p ¢ I
§ 39 ; % 39, 370 ¢ ma
in p v Das Wesen des /7 §§ 4-5
pat
{ ) 1t (8 »{V
[IRONI, cit. /s ni, Vol. I. § 64, pag. 104 della 1* edizione (pag.
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toccar quell’etd. E nell’Art. 517 abbiamo precisamente un
esempio di simile modo di considerare tale clausola in tema
di usufrutto, poiché vi si legge: « L’usufrutto conceduto sino
a che una terza persona sia giunta ad una determinata eta
dura sino a tal tempo, ancorché quella persona sia morta
prima dell’eta stabilita» (1).

Pud darsi il caso in cui laggiunta espressa di un termine

sia indispensabile: dico aggiunta espressa, per hé qui non

€

-ano in considerazione i moltissimi casi in cui un termine

& talmente necessario, che, nel silenzio delle parti, provvede

al modo di st bilirlo la legge. Bastera ripensare lle promesse

per pubblici proclami qt indo per esse venga aperto un con-

corso a premio. E indispensabile, che il banditore del concorso

1tazione de

lavori,

fissi al tempo stesso il termine per la prese

vedemmo

ia statuito da qualche legislazione (V. S.

n. 31 bzs, pa 172), del che la ragione &é ovvia. Poti darsi

7
altrimenti che il banditore del concorso si sottraesse poi sem-

pre al giudizio e al onferimento del premio, per buoni cl
fossero i lavori a lui presentati, dicendo di Vi ler attendere
per la possibilita che altri ancora, e migliori ne vengano pro-
dotti.

che vi

sono, tutto all’opposto, negozi
giuridici 1 quali comportano laggiunta di condizioni ©
di termini: cosi, p. es., né un dies a quo ne un dies ad quem
sono ammissibili nelle istituzioni di erede, bensl nei legati
(Art. 851), né puo farsi sub condicione o a termine l’accettazione

o la rinuncia di un’ereditd. Ma anche in tema di obbligazion:

e contratti troviamo simili casi. Cosi in Diritto marittimo &
proposito dell’abbandono delle cose assicurate, in taluni casl
consentito all’assicurato verso lassicuratore, dispone IArt.

639 Cod. comm. ch’esso non possa farsi in parte, né sotto condi-

wusioni del

(1) Cio appunto io faceva notare in un |

voro critico sulle 7571

CHIRONI, inserito nella Rivista italiana per le scienze giwrvidiche, Vol. 1X (pag.

32-60), pag. 42, e alle mie osser

Zioni si & poi associato il RAMPONI, op. cils,

pag. 31-32.




zione. Nel Diritto cambiario ¢i imbattiamo parimenti nell’Art.
266 Cod, comm., che suona: ¢ L'accettazione (di una cambiale)

puod essere limitata ad una somma minore di quella indicata

e

nella cambiale, Qualungue altva limitazione o cond

sfone di regresse ». Nel

a mancanza di accetlazione ¢ di luogo al

s condi-

riguardi degli obbl

zione e pero auto-

to di accett:

zionale equivale dunque a dif

rizza il portatore della camt
in regre

» a levare il protesto e ad

zione (1), Finalmente

50 verso gli obbli

|'I‘.'['

va alla modalita del termine, &

pio

a ricordare che junta del &

non tiene nei patti nuz

» che «le convenzioni matrimoni

L'Art. 1385 infatti st

di qualunque specie rsi in verun modo dopo

peci
la celebrazione del matrimonio Oira
r.;.'.!il' ..',]!'fJ a(

1011 POSSONG CAtg

per A sSempre

po di evitare ¢li inconvenienti e le difficolta
nessi a simili mutamenti, & da ritenersi invalido il contratto

do

di matrimonio anche gquant stipulasse che

un certo

sse cambiare. e fa del

I Art, 14

resto espresso j CApov, Te-

lative alla comunione degli utili v dei regimi patrimoniali

fra con che pud stipularsi

52. 111) Mopo (3): E

a colui al guale si

ane obbligato

1o della

L UL O

Sacchetto 1876),

snte di nomi, con-

fra noi, di non

sia da

latino.




f2 una liberalitd (1), sia questa infer vivos (donazione) 0 mortis

sisto alla tentazione di entrare qui nella disputa se

causa.
il modo abbia ragion d’essere come dete rminazione accessoria
nel genere, nel co-

a sé, 0 se non tri invece, come Spe

( Voraussetzung), ch’é

y meglio presu

sidetto presupp

messa innanzi primi nte dal WINDSCHEID(2) e

oi trovati caldi f ieda rsari. Gli e « pur
side Z1¢ ¢ 1 le aver }Av\.\LU
gt e d n D le, 1 { 2
1 d1 pi sito nel d |
g I net ne tti. Diamo
dunque per dimostrato che il modo & una speciale hg di
determinazione accessoria (Nebenbestimmung) ente una sua
sion d’essere distinta dalla presupposizione € non
ssorbit pure che si accolga codesta conce
DSCHEID. M poi se ne puo discorrere S o in
e agli atti gr ’erche ¢
un I S er cilascl

1 Y nod: di 1 usat 1 < icat sloari
1to S ) ] 1d. .
e di ¢ 1 « wmd hé
) Tl ( 7 ) 1l rt. 3 Dispos
preli s h Ce I ate
le € 1077 : - se
char modo ¢ 2 )7~
dizi (
I 2 ¢ iz
A 7 n d Voraw ?
seldo | ( >
o s et
tec b 5 ¢ , / re=
sup ’ D ) - ; h orier
XV : ) i i i con il
mod: op. A0-912
3 ( P : ) : ; .
D cit., pag. 3-4, ove si nota come sia oramai

iniversalmente rep
unive ALY i { 1 El“-

di quei vecchi autori (GLUCK, GUNTHER,




qua I ) O 14 O il
Sida ) n
iz JImente. in vista di cio. delle distinzioni e
Si no N 1 ent 1 ) 1 1oni
wdd 17 flue sul naturs: uridic to, da con-
UM i 7 / /e I - L ’
Jake One ) ] ) mposto
- f ( ( ( S( C )-
a i ) 8
. e 1 ( ‘ en-
na

Oueste di nz 1 ud« NZz101 Cche v a fat esaminare nella

Sezione con \ effelty delle ob razionl modalil, sono state pre-
sentate fra n n hezza di partic lall’ Ascorr nel gia lodato
suo libro sulle donazioni (1) e recentemente dallo Scutro (2). Si potra
dunaue. io dicevo, e si dovra, trattandosi di atti zzfer vizos, distin-

a nella 1*

non mi persuade invece, 10 sc

guere
13

edizione, perche troppo recisa, l’affermazione del CHIRONI che il

modo (considerato da lui come negozio accessorio meglio che come

4

determinazione accessoria) possa accedere come tale solo agli atti di

TrrsavuT) che, dando al modus il significato di finds (scopo finale), ne

FACKER,

in riguardo agli atti onerosi, Ed ora ¢ da siungere SCUTO, 0p.

parle

cit.. che dell’argomento s o a lungo e molto felicemente ai n. 44-49,
pag. 107-117.

(1) AsScoLr, op. cit., §

(2) Scuro, op. cit., passim e spec 1. 55, 56 pag. I29-130, n.

5-128, pag. 261-207.

), pag. 160-213, D.







condizione risolutiva. Comungue, giovera porre i

teri: A differenza della condizione S Iensiva putestativa, il

modo non lascia in sospeso il conseg ento del ber

a di donare

tiene subito. Esempio,

la casa sua

A,

SO,

Clspizio pi-.u che ne

qui abbiamo la

all' Ospi non

¢ finché ( non cede la

Invece

la somma donata

quella somma, p

dare la casa ecc,, Caio, donataric puro e sempl 2 fon con-

Jde, otterra immediatamente la semma, 11 diffi

{

Sard | s€ ne dare
Versan volonta) il dete
DATE CASO 5 | 1

dellatto, pin che alle parot S8

) una i di ne N

testame

la: condizione risolutiva, ma se

ato dal modo ha

renzia per

erede o tario ©

ottenere il o«

ornimento dal
sotto pena 1

da dal beneficio, mentre non la ha il terzo

che sitri

nel caso chlessa sia stata apposta Esempio:

decadra

Tizio dona una somma a

dal in parole dovrd re

ituireli la somma, se

al tale

entro un anno

del

dal che di-

lizion

Ospizio, Qui si ha

0 no detta ¢

donatario il :
juisti 0 no la. somma do-

penderd chlegli itivamente
nta 'Ospizio muoversi, all’espiro

natag

non pud chi rappre

alias invece se la stessa dispo-

dell’anno, per

ttere mod 1). Ma gia incit almente ho

sizione ahbbia

dvuto poco fa occasione di notare, ¢ meglio si svolgerd a




I’una
1te

Ma

considerarsi piut-

evidentemente quest

due ultime parti, ¢

tosto come appendici, reclameranno una ione spedita,

per non invadere il dominio di altri trattati speciali, quail

(1) Cio diciamo nella gia ri

misso-

trovi corretta qui la figura della

rio tacito.

151 C - 4% P ¢ o illecito.
(2) Deliberatamente qui taccio dell’ipotesi di un modo imj illecit

Tl decidere se witiat 3 enza di cid che

0 vitiatur (c

to che la legge ne tace a ¢

ba fatto per le condiz

ni) e se e in che senso s’abbia a distingu=re, specie per il

caso di impossibilitd, la inizi

> el le)
(esistente gia quando fu fatta la donazione modale)

4allz S e Ot : ¥ 3 % segui
Lt nuta, presuppone la trattazione di principi da svolgersi in seguilo,

particolar

rmente sugli effetts delle obbligazioni modali in nerale,




5
&
N

sono in particolare le Swuccessioni e la parte del Diritto giu-

diziario civile che si riferisce alle prove in generale.
Verrebbe ora dunque, secondo 'ordine logico, il discorso

Ma qui si

intorno alle cause onde originano le obbligazioni.
presenta opportuno uno spostamento. Trattero cioe prima, per
la maggiore generalita del tema attinente a tutte quante le
obbligazioni, degli effetti di esse, e passeremo poi alle singole
cause delle obbligazioni, alle quali sono inoltre inerenti degli

effetti particolari.

PoLACCO.
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