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pore, ricorre una di tali ecceszioni. E vero che nel certi-
ficato catastale & indicato con tale denominazions; ms
gli & pur veroche Vimposta st riferisce al solo fabbricato,
come si 6vince dalla lottura tanto della legge 1 marzo
1886 quanty della legge 15 luglio 1906, sui provvedimenti
i esonero della rasda sugii stabili rurali per le proyin-
oie moridicnsli, per l1a Sisilia ¢ per la Sardegna; quindi
i1 macchinario del molino, la cui perizia estimativa, ese-

guifa nel marzo 1900 dall’ufficio tecnico di finanza, 26

fa.risalive il valore a lire 28986, non & compreso pel
suddetio teibate fondiario, e\ppr ¢i6 nen se ne pud ini
ziare Uespropriazione coll’offerta del multiplo, bensi medi-
ante perizia che ne fissi il prezzo di base.-

(id posto, la doglianza deli’appellante, se non giusti-
ficata peril motivo dell’esoueroc dei tre vani in virta della
cennata legge sulla ruralita, perché dessa apportd ridu-
‘zione, mon esenzione; e il -tributo ridetto grava sempre
gullintero stabile, rimane giustificata e attendibile per
la trasformazions dell’immobile du semplice casamento
rorale in un impianto meccanico di molino a vapore.

Che Ja soluzione in tal senso data dalla Corte &l
primo motivo dell’appello rende inutile, perché assorbente,
Vesame del secondo motivo. ‘ '

Per questi motivi, ecc. .

- TRIBUNALE NI MILANG-

Udienza 27 maggio 1916; Pres, Ga12z0NI, Est. | PESTA-
Lozz; Societé commerciale d’affrettements of de-com-
mission (Avv. DoNarr) c. Societa miniere di Monte-
catini (Avv. BELOTTI. '

Guerra — Contratwo dai somministrazione — Onovosiid
easessiva — Liperasione dali'ebbiigastons {D. L.

il Tribunale, ecc. — Sostiene 14 Montecatini di avers
légittimamente interrotto l’esecuzione del contratto di
vendita che la/legava alla Société commerciale sull’ap-
poggio dell’ars, 1 decreto luogotenenziale 27 maggio 1915,
che dichiara forza maggiore la guerra quando per essa '

e che varia da specie a specie, da negozio a negozio. Cosi I'in-
cendio, per impedire il quale bastava la diligenza del buon
padre di famiglia; nowsTaso fortuito per il conduttore o per il
. comoedatario {art. 1589, 1808 cod. ¢iv.), lo é invece pel depogitario
che provi.d’aver usato nella custodia la diligenza quam suis
{art. 1843 cod. eiv.). IL’annientamento da folgore nor & caso
fortuito se la distruzione della cosa poteva essere evitata con
la posa di un parafulmine, e se ¢id rientrava pei limiti della
diligenza dovuta dal debitore. La guerra non & caso se il debi-
tore, operando diligentemente, aveva agio di evitarne le con-
seguenze. Lo scioperos econcmico, per guanto in sé non pre-
senti il carattere dell’invincibilita, pud esser caso di forza
maggiore quando, 2d evitarlo, occorreva si ponesse in essere
per parte dell'industriale una'diligenza superiore a quella por-
tata dalla natura del contratto chelo vincolava al compratore
della merce da lui prodotta. (2} v

Cid spiega perché le fonti romane, accennando ai casi d’estin-
zione dell’obbligazione per impossibilitd sopravveniente della
prestazione, parlino di assenza di colpa del debitore i8) e riser-
bifio le denominazioni classiche di vis maior, di casus cui resisti
_non possit, di damnum fatale (inevitabilith in senso assoluto) ai
soli negoszi in cuai si richieda dal debitore una specialissima di-
ligenza (exactissima diligentia, diligentio diligentissimi patris fami-
lias)(4), o ne facciano uso per designare i limiti di una respon.
sabilita oggebtiva.‘(séuza, colpa) posta a carico del debitore. (5)

1l conestto di assenza di colpa & infatti perfettamente equi-
valente ‘a quello di caso;'e per guanto ¢id non appaia- chiaro
nella postra legge (6), la quale attribuisce per lo piu alle pa-
role caso o forza maggiore il significato della vis maior dei Ro-
mani, é certo che non esiste una zona grigia con effetti suoi
propri‘ fra I’inesecuzione non coiposa e I inesecuzione casuale
" dell’obbligazione ; e solo si pud dire che qualche volta, per legge
(art. 1629 e 1867 cod. civ.) o per convenzione (assunzione del
fortuito, garanzia), 'inesecuzione casuale non libera il'debitore,

@

97 maggio 1915, n. 739, art. 1). ]
Caso fortmite — Effetti mel rapporti

< reous sie siantlbu;'» —

Qobligasione —
del dcpitore — Ciansola
Equita — Facclta del gludice (Cod. civ., art. 1225,
1226). - A )

Perché il debitore possa essere proseiolto dalla contratia
‘obbligazione in virts dell’art. 1 del deecreto luogote-
nenziale 27 maggio 1915, n. 739, @ necessario che il
costo della prestazione per effetto delia guerra sia per-
venuto a superare di tanto il suo rendimento, ¢io?
Dentita della controprestazione, da ~importare una
estrema, rovingsa onerosita. (1) .

Tuttavia, indipendentemente dall’anzidetta disposizione
weccezionale, allorehe eoncorrano  evidenti motivi di
equity desunti dalle pesuliari circosianze del caso, il

giudjes pud introdurre temperamentt o in casi estremi’

< prosciogliere il debitore dalla sua. obbligazione dive-
nuta iniqua per sopravvenienze fortuite, potendosi in
“tali limiti equitativi ritenere operativa nel nostro di-

ritto la cosiddetta clausola « rebus sie stantibus ¥ (2)

(1-2) Lregregio giudice F. PrsraLozza, estensore della sen-
tenza surriferita, ci comunica il seguente suo. studio sulla
Onerosiia eccesswva della prestazione sopravveniente per fortuito, in
cui le considerazioni bellamente esposte nella sentenza stessa
trovano ampio svolgimento, e _che, per la grande importanza e

Pattualith della questione, volentieri pubblichiamo:’

comtrariamente-alla norma (dispositiva) comune.

Dunque, il grado di diligenza che deve essere prestato dal
debitore determina il grado d’intensita del fortuito, & la forma
che delimita (negativamente; i fortuito; tutto. cid che sta fuori

1
di questo limite di diligenza tiforbuito. t7)

(2) Cass. Roma 17 _gennaio 1911 (¥oro it., Rep. 1911, voce Obbligazione,
n. 44), Cass.-Torino con tre sentenze 24 novewbre o 2 dicembre 1911, 23 gen-
naio 1912 (Foro it., Rep. 1912, voce ¢it., nn. 59-61, e Riv. dir comm., 1911,
II, 102, e-1912, II, 205, eon note adesive di SRAFFA); BARASSI in appendice
a Baudry Lacantiniére, vol. 111, p. 586, 596. — V. pure Cass. Napoli 16 marzo
1915 (Fovo it. 1915, I, 1019, con ampi richiami in nota). R

(3) Fr. 37 Dig., 45, 1, {Paolo) : « Si certos nummos, puta qui in aree sint,”
stipulatus sim et Ii sine culpa promissoris perierint; nihil nobis debetur» ;
fr. 107 Dig., 46, 8 ‘(Pomponio) : « Verbozrum obligatio naturaliter resolbitur
 cum res in stipulatione deducta sine culpa promissoris in rebus. humants esse
 desiit; civiliter veluti acceptilatione vel cum in candem personam ius stipulan-

tis promittentisque deventt ».

(4) Cosi nei casi di custodia (in senso tecnico): fr. 18 pr. Dig.
yebus commodatis talis diligentia praestanda est qualem quisque diligentissimus
‘pater familias suis Tebus adhibet, ita ut tantum €os casus non praestet quibus
resisti non possit, velutt ece. »; e per il creditore pignoratizio fr. 13, § 1, ©
fr. 14 Dig., 13,7, .

(3) E questo’il caso del naute, del caupo, dello stabularius, i quali sono
tenuti a rispondere delle cose loro affidate « etiany si sine culpa eius (nautac)

_ res periit vel damnum datum est, nisi st quid damno fatali contingit. Inde

_‘_,'Labeo seribit, $1 quid naufragio aut per vim piratarum perierit, non esse tni-
quum ezceptimiem oi ‘dari. Idem erit dicendum et & in stabulo aut in caupons
via maior contingerit» fr.3, § 1, Dig., 4, 9. — Cfr. nel nostro diritto art. 1629,
1631, 1867, 1898, cod. civile. : : .

(6) Art. 1589 cod. civ.:
non provi che & avvenuto per €aso fortuito o forza maggiore. ... 0 DOV ost
la diligenza solita ad usarsi da ogni accurato padre di famiglia ».

(@) Conformemente, sulla comune dottrina pandettistica (WINDSCHEID, Pan-
dette, § 264) la’ quasi unanime mostra dottrina. Vedi N. CovIELLO, Caso fort.

p. 12; Crironi, Jolpa contr., p. 686 ; PoLacco, Obblig., p. 334, ecc. — Ctr.

13,6: « In

« I1 conduttore & obbligato per I’ incendio quaude
ante

4 [, — Il caso é 1 inevibabiie (1), Inevitabilita, perd, é un con-
cetto relativo, che non pud disgiungersi da quello della dili-
genza cui il debitore & tenuto nell’adempiere la sua obbligazione

(1) Con ¢cfo. non si vuole definire il caso, ‘ma solo porne in tuce la carat-
teristica pitr saliente.

prrs CassRoma 16 -aprile 1912 (Joro 4t 1012, I, 807). — §' intende cho
qui si parla d'inesecuzione non colposa, come equivalente a inesecuzione Ci-
suale, in relazione ai prodursi di evenii o fatti estranei alle parti, fra t quali
taluno vorrebbe porre anche il fatto del debitore estramneo alla sua volontd,
mentre altri vorrebbe limitarli ai fatti estranei alla persona del debitore
(art. 1225 eod. civ. — Cfr. PoLaCCO, op. cit., p. 335). B evidente quindi V'equi-

voco in cui & caduto il GIORGI (Obblig., 1, p. 11, nota) qua.ndg ha volate
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‘la prestazione sia divenuta anche solo eccessivamente

onerosa. & Vapplicabilitd del decreto vorrebbe desumere
o dal fatto (pacifico) cha la.pirite che esga doveva conse-
guars alla compratrice era, quando fu disdetto il contratto,

Questo per cid che ha tratto all’evitabilita deli’evento, dl-
V'esistenza ciod del fortuite. Ma, dato pure che- il caso fortuito
sussista perchd la diligenza specifica del debitore non I’ha po-
tuto evitare, esso non ha influenza e non elimina la responsa-
bilita del debitore se non gnand. per esso la prestazione sia

~divermta impossibite:~E in refazione alla possibilita o meno-della
prestazione nen-vi sono gradazioni di diligenza. Se, non ostante -
- I'evento, la prestazione & possibile, il debitore deve eseguirla,

giacché & solo Iimipossibilita che lo esonera da colpa (art. 1226
cod. civ.), e difficoltd, per quanto grande, non & impossibi-
lita. (8) . )

B percié estraneo al nostro diritto il concetto di un dovere
di sforzo graduabile a seconda dei negozi, per cié che ha tratto
allé conseguenze del fortuito (9). O questo non lascia piu adito
alia prestazione, e l’obbligazione & estinta: o v’é ancora una
possibilith 'di prestazione, e questa deve essere eseguita.

Ogni qualvolta, adunque, 1'inesecuzione dell’obbligazione
non sia giustificata dall’impossibilita assoluta della yrestazione,
P’eyento non scusa; 1’ inesecuzione & colposa, non casuale, e
1'obbligazione si perpetua nell’obbligo al risarcimento dei danni,

L’impossibilitd pud essere temporanea. In tal caso 1’obbii-

gazione resta estinta sol quando l'osservanza del termine era.

essenziale alla natura-del negozio (efr. art. 69 cod. comm.); se
no, ne resta solo sospesa ’esecuzione, ma il debitore & esone-
rato dai danni pel ritardo 10). Occorre perd sempre che si tratti
d’impossibilita assoluta. )

Si suol dire che I’impossibilita assciuta non possa verifi-
carsi che per le prestazioni aventi per oggetto un corpo certo
e determinato. L'obbligazione di generé sarebbe sempre possi-
bile, perché genera nunquam pereunt. Bisogna perd osservare che,
se si tratta di un genus limitatum, vi ba perimento col perimento
di tutti gli individui che lo costituiscono (11); e che anche rispetto
al genus si pud dare impossibilitd temporanea della prestazione,
la-quale, in relazione ai fini contrattuali, puod, come si é visto,
diventare praticamente definitiva e assoluta, e ad ogni modo
toglie al ritardo il carattere colposo e impedisce cosi il costi-

AN

tatrsttegtieffetti dettaTmora.~Tizic s imprgna o dare entroan
certo termine una partita di vino dei suoi poderi; d& gli oriini
perché le botti gli siano spedite, per poterne in tempo effet-
tuare la cousegna; ma per una qualsiasi causa a lui non ad-

- debitabile (evento fortuito) Je botti si smarriscono per via; é
- percid impedito- di farse la consegna mel tempo e

luogs del
contratto. L’'impossibilitd, per quanto tempordnea, ¢ in tal caso
assoluta, nel senso che chiuangue si fosse trovato nei panni del
debitors sarebbe stato ugualmente impossibilitato a compiere
la prestazione (12). L'obbligazione, in questi casi, non perisce,
ma la responsabilitd pel ritardo nella sua esecuzione & elimi-

nata dal fortuito. Fa eccezione a questo principio (ed é un vero

caso di responsabilita senza. colpa) Part. 61 cod. comm., ispi-
rato_a ragioni strettamente inerenti -alle necessitd commer-
ciali (18). Ma amche per l'art. 61 si sostiene, e a ragione, che

combattere la teoria che equipara il caso all’assenza di colpa, coll’estendere

a quest’ ultima 6 Aorme della remissione, della confusione, ecc., che sono
modi civili, non naturali; di estinzione del debito (cfr. il passo di Pomponio
succitato a mota 3). - o )

(8) « Non facit inutilem stipulationem dificultas prestationis» (fr. 2. ¢ 2,
Dig., 45, 1). 11 concetto ¢ in massima pacifico nella doftrina claSsica,_ della
colpa. Cfr. CHIRONIL, 0p. cit., p. 691; GIORGI, op..cit., p. 30; VENZI, in nota
a Paciric-Mazzony, 1V, p. 628; N. CovIELLO, op. cil., P. 85 e segg.; Po-
LACCO, op: cit., D. 332, ecc. Una riconferma si ha nella nostra legge all’art.
1298 cod- -eivile. - : e e

(9) 11 concetto & del’HARTMANN : lo fa proprio, nella nostra dottrina, il
Barasst. Vedi avanti. ‘ o -

(10) Art. 1225 cod. civ.; — cir. CHIRONI, 0p. cit., p. 695; COVIELLO, op. col.
cit. a uota 8.

(11) Poracco, op. cit., -p. 356.

(12) Che in tal senso si debba intendere il concetto di impossibilita le
"prova indirettamente 1'art. 1298 cod. civile. L'obbligazione & estinta se la cosa

& smarrita in modo che se ne ignori assolutamente 1'esistenza. Ma ci sard

__sempre qualcuno che pud sapere dov'é 'oggetto. Anche in questo caso pon

raddoppiata di preizo, o quanto meno dal fattc (che do-
cumenta e deluce a prova per perizia) che il prodotto

-che essa doveva dare a lire 1% ls veniya orinai a costare,

per effetto della guerra, lire 20 e pit ails tonuellata.

il genus si pud considerare temporaneamente estinto quando,
per cause d’indole generale, la prestazione sia resa effettiva-
mente impossibile in un dato momento per tutte le aziende for-
nitrici di quella stessa merce (14). K inutile poi ricordare che

dopo P’individuazivone o specificazione della merce, il che av- .

viene-anche con Ia semplice consegna al vettore (15), il geringS
trasforma in species: il che la nostra legge esprime dicendo che
da quel momento solamente la vendita é perfetta, nel senso
chie il periculum rei passa al compratore {art. 1450 cod. civ.). -

II. — La teoria del_l"impossibiliﬁé assoluta sopra delineata,
pur eon gli accennati temperamenti, da luogo pero, nelle sue
applicazioni pratiche, a sanzionare talvolta delle vere iniquité,
cui si ribella il buon senso giuridico comune. Uno scavatore di
sabbia dovrebbe, per compiere il lavoro promesso, lavorare
neila cava che la vicinanza del nemico rende estremamente
pericolosa. Un negoziante dovrebbe cousegnare una merce che
nel frattempo per via di forsuiti si & talmente rarefitta che egli,
per produrarsela e far fronte ai suci impegni, dovrebbe spen-
dere uua somma dieci volte maggiore del prezzo promessogli
dal compratore; per consegnare una cosa pattuita a lire 1000
dovrebb®-spendere lire 10 0600. o -

In questi, e in consimili casi, il buon senso dice che 3a-
rebbe iniquo ritenere responsabile il debitore per 1'inadempi-
mento dell’obbligo; che praticamente si é qui di fronte ad
un’impossibilitd relativa, ma che é impossibilitd vera e propria,
perché prima del diritto del ereditore di ricevere la res in ob-
bligazione, v’'¢ il diritto del debitore di vivere, imalienabile in
ogui soggetto di diritto. :

.Sulla base di questo diritto di vivere, e cosi sulla base dello
stato di necessita, fu infatti trovata agevolmente la risposta al
primo fra i succitati esempi. Ogni volta che due diritti di diversa
entith vengono in conflitto, & il maggiore che deve préevalere.
Se wn diritto patrimoniale viene percid in conflitto con uu di-
ritto della persona, nulla di piu giusto che a quest’ultimo sia
data la preferenza (16). Sulla base dello stato di necessita si po-
“rebbetorsameo Tisvlvere favorevoliriente al debitore il caso in
cui il diritto patrimoniale 'del creditore si trovasse in conflitto
cen an altro vero diritto patrimoniaie del debitore, garantito
da norme di conservazione e non di semplice attribuzione (17).
A tautc infatti giungono alcuni argomentando a conirario dal-
P'art. 1810 cod. civile. Se nel comodato, a motivo delia natura

| gratuita-del contratto, la legge ha disposto che il comodatario

risponda della pércdita per fortuito, gquando, anziché la cosa co-
modata, abbia preferito salvare la propria, vuc! dire che il con-
trario dovra ritenersi in contratti diversi a titolo oneroso, pei

-quali quindi non valga il motivo suddetté a giustificare la

norma di favore pel creditors. Nell’esecuzione di questi con-
tratti, adunque, trovandesi ugualmente minacciato dal fortuito
la cosa propria e la coSa altrui, il debitore ¢ giustificato: se
salva la prima e laseia perire iaseconda. In questo caso si dice
che lo stato di necessita, se nou il concetto di impodssibilita, lo
libera-da responsabilita. (18) ' < .

tra, uvel senso che l'art. 61 configura ipotesi di impossibilita soggettiva che
neppur per diritto, civile, son sufficienti ad esonerare da respousabilita il de-
bitore. ‘vedi Os11 L'art. 61 cod. comm. e il concetto di scpravvenienza, in Riv.
dir. comm., 1916, I, p. 356, 259. .

(14) VIVANTE, Trattato di dir. comm., vol. IV, p. 147 e segg. ; PoLAcco,
op. cit., p. 365; App. Bologna 24 gennaio 1913 (Foro it., 1913, I, 644,
con nota); Trib. Milano 22 aprile 1915 (Temi lombarda, 1915, 380).

(15) VIVANTE, op. cit., p. 154; PoLacco, op. cit., p. 355. — (ontra Co-
vIELLO, Casq fort., p.~238 e segg.

(18} N. CovIELLO, op. cit., p. 9%4.

.(17) Per esatta comprensione di questa terminologia cofr. CHIOVENDA,
Dir. process. civile (3% ediz.), p. 29.

(18) Teoria dominante. Contro perd POLACCO, op. cil., p. 447, il qualo
sestiene appunto che la regola dell’art. 1810 ced. civ. & normale e si riallac-
cia al principio che causa giustificatrice dell’ inadempimento & solo I’ impos-

si paragona l'attuale debitore con chi sa dove sia la cosa, sma con chiungue
altro si trovasse nella sua condizione. Cfr. FOLACCO, op. cit., p. 367. Bene adun-
que il COVIELLO, oD. loc. cit., preferisce parlare di impossibilith efettiva, anzi-
che di impossibilith obbiettiva. ) »
~(13) Cfr. BarassI, Ist. dir. civ., Milano, Vallardi, 1914, p. 354. Cfr. pure

AscoLl, in Riv, dir. civ., 1913, p. 353-355, e PoLacCCO, 0p. ¢it., p. 364, — Con-

tanto meno il grave disagio pel debitore. — La veritd & che'qui non si & aneora
nel campo dell’eseguibilitd o meno della prestazione, ma in quello della for-

 mazione del fortuito, dell’evitabilitd o inevitabilita dell’svento con wgtte le

sue comsegnenze: campo che, come si & visto, varia appunto a seconds del
grado di diligensa dovuto dal debitore (sopra § T). Cfr. Cmirownr, Colpa
contratt., p. 140,
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Fssendo la Montecatini la produttrice della pirite de-

~ dotta in contratto, il solo fatto dell’aumento del prezzo
commerciale non basta a dimostrare che la prestazione

fosss divenuta onerosa (¢ tanto meno gquindi eccessiva-

) Ma il concetto dello stato di necessitd non serve assoluta-
.mente pei casi'in cui, di fronte al diritto del ereditore, vi sia,
non gid un diritto contrario del debitore, ma il semplice suo
interesse a soddisfare all’obbligazione senza eccessivo spropor-

S Tonate sacrificio patrimonisle (19):- Non serve g windi;ad-esem-
pio, a risplvere favorevolmente al debitore il secondo dei casi
sopra ipotizzati. ' ) k“)

Eppure anche qui equilasente che sarebbe supremamente in-
giusto ritenere, nonostante effetii cosi imponenti del caso, sem-
pre obbligato il debitore, e considerario percié responsabile
di danmui per ! inesecuzione di un’obbligazione divenuta insop-
portabilmente onerosa. Ma Vequitd non' pud certo emendare la
legge con precetti generali comuni tutti i consociati. (20)

T allora si & fatto ricorso a_un. _altro_concetto. « Quando
certi eventi generino la difficoltd di prestazione, ad adempiere.

- la quale dovrebbe il debitore far uso di una djligenza superiore
a\,}l/a._g’o_rma‘lgﬁdg lui dovuta, & chiaro che non ne sard respon-
sabile il debitore inadempiente». Sono queste parole del Ba-
rasst (21), che per il primo cercd di introdurre in Italia'il con-
cetto del dovere di sforzo dell’Harrvany e di sostituire al concetto
di impossibilita quello di prestazione di diligenza, affermando che

. al di 13 dei limiti della diligenza dovuta dal debitore v'ha sem-

¢ pre il fortuito. (22)

Ma gia si disse come il concetto di diligenza desunto dal-
Part. 1224 cod. civ. torni appropriato quando si tratti di stabi-
lire se, sul eriterio dell’inevitabilitd, esista o meno fortuito;-
non gii per delimitarne gli effetti  sulla prestazione. ‘Questa
deve essere divenuta impossibile, I'evento deve impedire 'ese-
cuzione (art. 1226 cit.): altrimenti Dobbligazione del debitore
permane. La legge é qui troppo chiara e precisa per poter am-
mettere gradazioni di colpa; questa vien meno soltanto la dove
cessa la possibilitd. Il dovere di sforzo o di attivitd che si ri-
chiede dal debitore non ha altro limite che ' impossibilita. (23)

a
a

ITI. — Il problema, come sopra posto dall’equita, non ‘;'iso-

AR Ahbﬁmof?ﬁﬁﬁpi-&e{—perméww%fh pit convenientemente’

‘portato nel campo della volontd contra
contenuto dei contratti.
B si viene cosi alla teoria formatasi sulla c. d. clausola re-

ttuale e in genere del

. (19) Non si potrebbe qui parlave del diritto generico all’ integrita dei pro-
pri beni, perché per legge il debitore & teuuto a rispondere della corntratta
obbligazione con tutti i suoi beni mobili e immobili, presenti e futuri (art. 1948
cod. civ.). Questo riflesso basta pure a dimostrare estraneo al mostro diritto
il concetto di tmpotenza, per cui la possibilita della prestazione si commisnre-
rebbe alla potenzialitd economica del dobitore, ai suoi mezzi: si guardersbbe
ciod alla possibilita di sforzo, anzichd al dovere di sforzo di cui patlano altre
teorie (vedi in DARASSI, Appendice ecc., p. 518), COfr. invece 1 §§ 275 e 279
cod. civ. germanico, in eui 1 impoterza. @ _parifieats- all’ impossibilitd limita-
tamente alle prestazioni di cose determinate nella specie.

(20) Solo pud temperarue le asprezze nelle applicazioni ai singoli casi,
quando il legislatore lo consenta; il che pnd avvenire pel tramite dei con-
tratti (art. 1124 cod. civ.). Ma di cid ampiamente piit avanti.

(21) Istituz. di dir. civ., p. 353. .

(22) Barassi, 4ppendice, ecc., P. 504 e seg. Cfr. pure SRAFTA, in Riv. dir.
comm., 1912, II, 254, e U. PiPIa, in Monit. trib., 1915, p. 141. 1l concetto del
BArAssI penetrd anche in qualche decisione giurisprudenziale: App. Bologna
24 genmaio 1013 (Foro it., 1913, I, 644); Cags. Torino 28 febbraio 1914 d.,
TRep. 1914, voce Vendita, n. 114); Cass. Firenzo 3 dicembre 1914 (id., 1915,
I, 278). — Vedi pure, posteriori perd al decreto luogotenenziale 27 maggio
1915 &i oni si discorre pilt avanti, App. Parma 12 agosto 1913 (Riv. \dir.
e comy., 1016, II, 46); Trib. Milano 16 dicembre 19816 (Temi lomb., 1015, 646);

“TApp. Milano 20 dicembre 1915 (in questo volume, retro col. 600) ;- App.-Genova
5 febbraio 1916 (Temi genovese, 1916, 206). Si suol parlare in tali easi dim-
possibilitd seggettiva o relativa. ’ .

(23) In questo senso si pud dire unanime la dottrina (vedi retro uota 8)
e la gicvisprudenza. Per quest’ ultima basta sfogliare qualsiasi Repertorio per
convincersene. Recentissima, e speciaimente ipteressante perch® posteriore al
decreto luogotenenziaie succitato, & la sentenza 17 gennaio 1916 della Cassa-
ziope di Tirenze (in questo volume, retro, col. 600, con nota di richiami). Un
rigoroso richiamo alla dottrina tradizionale dell’ impossibilitd sopravveniente

mente onerosa), non potendosi logicamente parlare di -
onerosita della prestaziore se non quando sia prevaio |
che il costo nd superi il rendimente, el che la stessa
appaia divenuta perdente. !

1t
i

bus sic stantibus.(24), in cui, anziche all’impossibilitd oggettiva
0 soggettiva, assoluta o relativa della prestazione, si ha riguardo
al contenuto iniziale della volonta (in stipulationibus id tempus spec-
tamur quo contrahimus) in relazione alle mutate circostanze di
fatto (praeter opinionem stipulantium) in- cui deve svolgersi la
sua esecuzione.

Questa teoriza sorse e si sviluppd nel diritto comuune sulia
base di passiisolati e male interpretati del diritto romane (25)
e si affermd per via di ditteri, non ridacibili a sistemma, e privi
affatto di contenuto scientifico. « Promissiones intelliguniur ve-
bus sic habentibus»>; «ad inopinata el impremeditata et ex fuluro
pendentia stipulaticnes facta renunciationes et similia non extendun-
tur ». (+ia quei pratiei perd dicevano che risoluzione del vin-
colo non potesss aversi se non quando il coatratto «ireciu femn-
poris reducitur dd magnam iniustitiam » {Ds Luca), o quando < con-
tractus non continet enormem laesionem ab initio, sed ex post fuclo,
propler mulationem temporum » (ManTICA}; che mon bastasse un
qualsiasi mutamento di fatto, altrimenti le convenzioni «fractu -
temporis facile subvertt possunt, quia semper dict possel rem non
extare sicut eral tempore celebrati contractus » (id'.

& Sotto 1'influsso del diritto comune. i primi codici incluserc
1a clausola come figura generale applicabile a tutte le conrvan-
gioyl (cod. bavarese del 1756 ¢ cod. prussiano del 1794). T codict
moderni ne contengono invece delle singole applicazioni (cvd.
austriaco, § 986; cod. germanico, §§ 321, :610; cod. italianc
art. 1176, 1617, 1618, 1652, 1816, 1919 n. 2, ecc.); ma la furmu-
lazione del principio cowie norma generale regolante i contratei
& scomparsa. Nel nostro diritto sié percid detto da alcuno che
1a norma dell'art. 1123, per cui i contratti hanno forza di legge
e non possono revocarsi che per mutuo coRsenso O per cause
autorizzate dalla legge, osta & che i contratti e in genere i ne-
gozi giaridici si possano ritenere risolubili pel sopravvenire di
circostanze di fatto non previste, fuori dei casidalla legge stessa
regolati. (26) : ‘

Tuttavia i pil ritengono che, o nell’ambito delle norine
_dettate per 1'interpretazione della volontd contrattuale, ¢ per
quanto sia consentito dall’equitd, che per espresso dispesto di
legge integra il contenuto di tutti quanti icontratti (art. 1124,
1131 cod. civ.), la clausola rebus sic stantibus possa ricevere
conde applicazioni nel nostro diritto anche faori dei c#si ta:
sativamente regolati dal codice. (27)

Per porre bene in luce i principl regolatori della compies
materia, occorre anzitutto sceverare dal materiale cactico tra/
smessoei sulla clausela dai dottori.del medioevo tutte guanto
Oattione ad altre affini materie, e in secondo luogo porre nei-
tamente i limiti di sua applicazione, distinguendola dall’ istituwe
della presupposizione, cen la quale viene comunemente cob-
fusa. (28)

(24) La clausola rebus sic stantibus si. vede infatti normalmente opposia
nei giudizi cumulativamente coll’eccezione d’ impossibilitay. Cfr. App. Dologus
24 gennaio 1913 e Cass. ¥irenze 3 dicewbre 1914, cit. a nota 22.

(25) Fr. 98 pr. Dig., 45, 1 (Marcello) : '« Illorum opinio qui etiam ea (ud:
recte constiterunt resolvi putant cum in eum casum inciderini o quo noh
tuissent consistere» ; fr. 3,§ 2, Dig., 34, 8 (Marciano): « Quae in eant causan
wpervenerunt & quo incipere non poterant pro non scriptis haleantur». A

wali perd contrastano i seguenti passi: fr. 85, § 1, Dig. 50,17 (Paolo)
est movum ea quae semnel uliliter constitutae swni durent, licet {lie
yit @ quo initiumn capere non potuerunt » ; @ Giustiniano nelle Istituzioni (§ i+,
11, 20): « Non enim placuit sententia existimantium exstinctum esse legutiv
quia i egm cQUSaNY pervenit & quo incipere non potuit»

_Su cid, e in generale sulle notizie storiche dell’istituto, efr. DBArsAR
in Archivio giur., vol. IV, 1898, p. 1 e segg.; (GrABBA, in Glurispr.
1 1V, p. 62 e seg., e specialmente Ostr, in Riv. dir. civ., 1912, p. L
. (26) GABBA, loc. cit.; Cass. Firenze 20 aprile e 3 dicembra 1814 (¥
coman., 1914, 11, 627, e Foro it., 1915, I, 278).

(27) Cfr. spec. BARSANTIL, loc. cit., ® in Foro it., 1811, I, 787; O.rr, »n
Riv. dir. civ., 1913, p. 471, e 647; BruGi, Ist. dir. eiv., p. ¢77;
Seritti vari di dir. priv., . 867; GIORGI, Obblig., IV, p. 285, ecc. — La miay
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detioggotiossi-ha in un —econtissima stadio dell'OsT1 : L’ impossibilitd. di pre~ parte degli autori limita I'applicabilita della clausola al soli contratii wveis
stare ecc., in Riv. dir. civ., 1916, dallo stessc citato e riassunto in altro sno Tratlo SUCCOSSivoT IIa Pars Senza Tagiones Fedi appresso nota 50.

stadio, L’art. 61 cod. comm. ecc. (gia menzionato),
1, p. 357 e nota ivi. — Si pud infine qui richiamare Vopinione, esatta, la quale
ritiene che vi sia impossibilitdh quando V'esecuzione del contratto sarebbe an-
cora possibile ma con moduiita afatte diverse da quelle convenute, clie sna-
turerebbéi'o- completamante il contratto: cfr. App. Gonova 30 dicembrs 1912,
Foro it., Rep. 1913, voce Vendita, no. 204-205).

in Riv. dir. comm., 1916, -

(28) B questo l'errore in cui & caduto. il CoeLIOLO, loc. cit., o in un v
senso anche 1'OsTi, op. cit., p. 647 & segg.. il quale infatti circoscrive i
al vedere quali conseguenze porbi « il venir meno delle condizioni di cose
supposte ». Che la teoriva della pvesuﬁposiﬁone sattagli a spiegare moit
tesi comprese nel latissimo contenuto dell’originaria clausola rebus s
tibus non si pud negare (cfr. WINDSCHEID, trad. it., vol. I, p. 400 natw O
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Ma, a parte questo riflesso d!indole strettamente let-
terale, par certo al Collegio che all'applicabilithy del de-
creto, nonché la sopravvenuta possibilita di vendere a
prezzi molto maggiori, o la minorazione del rendimento

Circa il primo punto, infatti, fa autorevolmente osservato (29)
che la stessa generalithy della formula rebus sic stentibus & in-
compatibile con la sua fondatezza e col suo valore scientifico.
Res, circostanze, in generale intese, sono tutbe le condiziont
delle persone, delle cose, lo scopo, 1’ utilith, ’opportunita del

la clausola trarrebbe -seco-1%instabilitd di tutti i contrafti, il
sovvertimento di tutto guanto il diritto” contrattuale, fon &
d’uopo dimostrare a nessun minimo giureeonsuito». ¢

Ora, é vero che la generalita della parola 7es potrebbe ‘in-
durre aritenere applicazioni della clausola gquelle che non sono
che 'applicazione di prineipi giuridici diversi e aventi gid una
propria spiccata individualith. Cosi, Paoro De Russis, che rias-
same tutta l'elaborazione della clausola nelle note alle decisioni
della Rota romana {Roma, 1896), spiega coll'applicazione della
clausola il.caso della restituzione delia dote data dalla monaca
per entrate in un moenastero dopoché essa decise di non pit
antrarvi (21 ifo non ingreditur), il caso di un dottore che accettd
di leggere per tre anuiin Biena, si Avospitium cun tavata pensione
habsbit, e poi giustamente tralascid perché al secondo anno non
ebbe la peusione, e infine il caso di un dottore che aveva giurato
di adottorarsi a Bologna, e pit non vi si recd perché sapervenit

pestis ; soluzioni tutte correttissime, ma che sispieganobenissimo |

rispettivamente col difetto di causa, con la mancata contropre-
stazione, con la forza maggiore, senza che occorra escogitare
nuove dottrine. Bisogna quindi eliminare, e considerare estra-
nee alla clausola, ad esempio, le norme che riflettono 1’ influtnza

o

\ _pacitd giuridica dei contraenti (es. art. 1729 n. 4'e 1757 cod. civ.
| cirea gli effetti dell’interdizione o del fallimento del socio manda-
" tario), nella causa (es. art. 1560, 1578 cod. civ. in quanto riguar-
dano-il venir meno totale della controprestazione) (30), nell’og-
getto (es. 1298 cod. civ.) dei contratti; e limitarne il richiamo

ai soli due casi che non si prestano ad esser regolati con altri-

principi, e cioé il caso in cui per sopravvenute modificazioni
neilo stato di fatto la controprestazione non presenti pit alcuna

TContRATES. « Che IntaRta genetAlTy intesa — esclama il Gapea —-

che hanno sul contratto le sopravvenute modificazioni nella ca- .

della controprestazione (mancato lucro), neppur basii

I’essere divenuta [a prestazione perdente, sia pure, come

‘nella specie si vuol dimostrare, in grado notevole.

Basteranno, a convincere di cid, pochi accenni che

di qualsiasi previsione, sia pure negativa o indiretta, delle parti.
In tal caso i suoi effetti sono regolati, non gia dalla volentd
delle parti che ad- essi non si & estesa, ma dalla legge, che, coi
suoi dettami, completa il contratto (art. 1134 cod. civ.): e la
legge, per mantenersi al tema del presente studio, é chiara nel
negare “efficacia al fortuito che renda solo, al pin, onerosa 1a
prestazione. - . - DR .

Si chiarisce cosi anche il secondo punto, e si delinea la
differenza tra la materia dei presupposti contrattuali e quella
della clausola. La prima considera 'avvenimento sopravveniente
in relazione a quelle che furono 1¢ previsioni, le rappresenta-
zioni delle parti al-momento in cui contrattarono; la seconda
riflette invece il sopravvenire di avvenimenti imprevisti, non
mai prima pensati o immaginati dai contraenti.

Ma qui & d'uopo scendere ad un piu particolareggiato esame
delle due figure e delle svariate teorfe che vi si riconnettono
o che comunqus s'affacciano nel complesse tema della soprav-
venienza.

IV. — Furono chiamati col nome di presupposizions (31) que-
gli a,vveélimenti, o stati di fatto, positivi o negativi, presenti
o futuri, alla cui esistenza il dichiarante subordina l’efficacia
della propria volontd, ma che non formano oggetto di condi~
zioni esplicitamente introdotte nello schema del negozio. Esse,

come duto-limitazioni della volontad, son diverse dalla causa,-

che ¢ laragione giuridica giustificante del negozio e pereid ele-
mento obbiettivo dello stesso; e attengono invece ai motivie
intenti subbiettivi del dichiarante, ma, a differenza di questi,
sono riconosciate dall’ordine giuridico e penetrano mell’ordi-
tura del negozio. Questo il conceito di presupposizione. La dif-
ficoltd consiste perd nel vedere quando e per qual mezzo sem-
plici motivi del dichiarante, attinenti al mantenersi, venir meno,
o prodursi, di determinati avvenimenti, circostanze, o stati di
fatto, trovino giuridica tutela ed entrino. nel contenuto del ne-
gozio, e, in tal.caso, quando, per trattarsi di concetti nuovi
non.aventi gid una lor forma propria e determinata, soccorza

Giilita o presenti un utilitd noteévolmente diminulta, € GUelro,
che forma speciale oggetto del presente studio, dell’eccessiva
onerosita della prestazione sopravveniente per fortuito. Che
anzi i due casi si riducono ad unc solo, ove, come vuole la retta
ragion giuridica, la prestazione si consideri e si apprezzi in
‘rélazioiie alla controprestazione, e cosi pel suo valore corrispet-
tivo, non pel’'suo semplice valore di scambio; sicheil giudizio
-sull’onerosita della prestazione risulti da un confronto fra cosio
e rendimento della stessa (vedi avanti note 56 e 78, e § VIII).
Cosl pure & verissino che non oghi mutamento nelle pre-
visioni dei contraenti pud essere preso in considerazione agli
effetti dimodificare, o peggic ancora porrenel nulla, il conte-
= nuto contrattuale.. Quellerprevisioni, in quanto costituiscono
ivi . soggettivi della volontd, non sono normal-
i yrdine “giuridico, e anche se falliscano, lu
legge ‘del coutratto deve avere il sno vigore.

s Non solo. 1L novo: avvenimento pud anche sorgere fuori

1'aDDA 6 BENSA,; ivi,-p. 1052), ma poiché la presupposizione & concetho. ormai

acqaisito alla nostrascienza giuridica, e avente umn suo campo proprio di ap-

plicazione, & bene, per non ingenerare inutili confusioni, restringere la figura
della elausola a quello che & il suo ambito piu caratteristico e peculiare, quale

sard chiarito pitt avanti. In questo senso vedi Dust, in Riv. dir. commn., 1915,

1T, 152. . - B

-39} GABBA, loe. eit. & nota 24. .

— £30) Gli art. 1560 ¢ 1578 citati rappresentanc un’eccezione al principio
<che casum sentit creditor, e si sogliono spiegare con la natura speeiale, a tratto
successivo, dei contratti pei quali I'eccezione fu intredotta: cfr. PoLACCO, op.
cit., p. 351, 873 ; COVIBLLO, op. cit., p. 169 a 191 e p. 282 segg.; GIORGIE, 0p.
cit., IV, p. 203. E specialmente per questo modo diverso di comportarsi del
periculum reinei contratti qui habent tractum successivum in confronto a quelli

qui unico momento perficiuntur, che i sostenitori della clausela, con spiega- -

pije-procedimento di estemsicne analogica, credettero di limitarne Papplicabi-
lity ai primi. La distinzione, in senso assoluto, non ¢ perd fondata; giacche,

a3

I'opportunity detia nuova termirclogia. o

Per limitarei ai contratti (art. 1124 cod. civ.), & certo che
¢id pud accadere per opera della legge, la quale per via di
norme dispositive predispone per lo appunto lo schema del
contratto mnel quale s’adagia completandosi la volonta delle

parti, e v'introduce cosi quegli elementi che meglic ritiene.

conformi all’indole sua e che suppone attuino meglio l'inte-
resse dei contraenti. K percid frequente il caso che un motivo

‘inespresso dal dichiarante diventi un presupposto contrat-

tuale riconosciuto per opera del legislatore : es. art. 1482, 1488,

1577, 1581, 1653, 1729 n. 8 cod. civ. & cosi via. In tali casi si
parla perd, ed & inutile ricorrere a terminologie diverse, di
conseguenze legali, di elementi naturali del contratto (32). — Puo
accadere per via dell'uso cui le parti siansi espressamente o
tacitamente riportate. Si tratta perd qui di-usi interpretativi,

che entranc nel gquadro generale della volontd diclriarata(33); -

onde, se per mezzo loro !’efficacia o la risoluzione del con-
tratto si faceia dipendere da un avvenimento futuro o incerto,
si sard nel campo delle condizioni d’uso (art, 1185; 1157 cod. civ.).
Jnutile ancor qui parlare di presupposizioni (34). — Cio infine pud
accadere pel tramite della wolonta dichiarata delle parti; e si
avrd ancora la figara delia condizione, la quale, ed & qui tutia
la fonte deil’equivoco, pud essere non solo espressa, ma anche
tacita.

" W precisamente nel campo delle condizions tacite che debbono

(31) WINDSCREID, op. loc. cit., p. 894 e seg. Si tralascia qui per semplicita
la figura del modus che il WINDSCHEID a completare il disegno logico giuri-
dico da-lui ideato comprese nelle presupposizioni, ibid, p. 399.

(32) Naturalia negotii, fr. 11, 31, Dig. 19, 1: « Ea praestaduntur quae

naturaliter tnsunt ». A

(33) N. CoviELLo, Manuale di dir. civile ilal., I, p. 56. Da cid discenda
come conseguenza che l'uso interpretativo pud derogare alle disposizioni di

per. quanto sia vero che con aggior frequenza capiti di dover richiamare i
principi della clauscla a contratti la cui esecuzione si distenda o frazioni nel
tempo, non si pud escludere che gli stessi possano trovare applicazione anche

‘a éasi di esecuzione istantanea diférita al futuro. Ne ¢ un esempio chiaris.

simo i'art. 1176 cod. civ., che & indubbiamente un' caso di applicazione légi-
slativa dei principi della clausola. Cfr. 0311, op. cit., (1913), p. 471 ¢ segg.

Tegge fin dove pud derogarvi la volonta delle parti. Cfr. Cass. Torino 29 marze
1913 (Foro it., 1913, I, 1196). : : .

(34) Tale &, ad esempio, il caso recentemente cccorso in giurispradenza
della ¢. d. clausola tacita di guerra mei contratti di earbone. Vedi: SRAFFA,
in Riv. dir. comm., 1012, 11, 254, e la sentenza della Cassazione di Torino ci-
tata nella nota precedente.
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spieghino lo spirito della disposizione legislativa in esame,

in relazione alle vircostanze che v’'han dato origine.
-Lart. 1226 cod. civ. esprime chs ogniqualvolta 1'iné-

secuzione dell’obbligazione non sia giustificata dalla s0-

essere relegate le presupposizioni considerate come auto-limi-
tazioni,della volonta. . -
~8i veda infatti. Dice il Wwpscusrd ‘35) che, neile-dichiara-
. razioni di volonta tra vivi, la presupposizione, per essex tale,
e ciod per obbligare la controparte, deve essersi potuta cono-
_w\_-scexe-da. colui-a eni vantaggio ¢ stata emessa la diehiarazione
o di voloutad. . E ¢id sta bgne: non pud neppure immaginarsi che
un contraente debba ritenersi obbligate per cid che Ialtra parte,
senza ch'egli sapesse o_potesse sapere, si & limitakp a pensare.
Ma 6 evidente che, almeno pel nostro diritto, la conoscibilita
dél motivo non basta a far siche questo si -consideri introdotto
nel contratto. : )
Ch4, anzi, non basta neppure che il molivo sia conescitito
dalla controparte perché essa vi si possa ritenere vincoldta.
Un impiegato di Stato prende in affitto per pit anni un appar-
‘tamento nella cittd in cui esercita il proprio impiego; é
. dente che egli presuppone di rimanére in quella citti pert
quel .dato numero dianni, di non essere traslocato altrove prima
di quel termine. Questa presupposizione & conoscibile e si puod
pensare anche concsciuta alla controparte che sa della ditlai
qualitd di impiegato."Ma che per cio ? Se il trasloco avviéne
prima dél” termine previsto, se vien meno la presupposizione,
- cadrd forse il' contratto? No, si risponde, perché la presup-
posizione restd allo stadio di mosivo personale, soggettivo,
irrilevante; non penetrd nal contratbo per esservi mancata
I’adesione esplicita o tacita della controparte. Gli esempi sipoe
trebbero moltiplicare. E si pud cosi pensare al caso di morte del
conduttors prima dello scadere della locazione; la vita dell’in-
quilino, come elemento necessario pel godimento dei locali af-
fittati, & presupposte evidentemente noto al locatore: pure il
venir meno di esso non porta alle scioglimento del contratto (36}.
81 pensi pure al caso di locali affittati per pitt anni da una ditta
commerciale ; il presupposto chiaro, noto alle parti, € la conti-
nuitd della vita commerciale della ditta conduttrice; eppure il
cadere della stessa in fallimento, il venir memo del presuppo-
sto, -non scioglie il contratto. (87) g
4«~~—Pe¥ehé¥&ate41mmwd—l volonts del-dichiar ante; n.slu.u"'
, que, operi nel contratto, occorre, in questi e in censimili casi,
che- la controparte v'abbia aderito con una conforme dichiura-
- zione di volonts. Certo, di questa adesione si potrd trdarre la
prova dal contesto dell’atto, anche se }é parcle chiaramente non
- la esprimano, giusta le comuni norme d’ermeneutica contrattuale
’ {art. 1131 e seg. cod. civ.). Bastera anche un'adesione facitq%j che
s’'induca dal comportamento esteriore della parte, incompatibile
-con una sua diversa volonta; basterd cosi anche il silensio, consi-
derato appunto come comportamepto o contegno non equivoco,
dal quale certa scaturisca l'esistenza della volontd (338), Ma
sempre occorrerd che dir si possa che la parte cui i dichiara-
zicne di volontd era diretta, non solo ha coneseciuto, ma ha ri-
conosciuto il presapposto cui il dichiarante ha neli’animo suo
- subordinato il proprio volere, e ha vrestato il suo assenso a
che corrispondentemente ad esso venisse limitata l'efficacia
dello stipulato contratto. Nel qual caso & chiaro come, senza
ricorrere a terminologie diverse, si'dovra parlare ancora di con-
dizione, tacitamente, e cioé per via di manifestazioni indirette
S del consenso, voluta dalle parti. = .
: Conseguenze legali dei contratti, clausole d’uso, cohdizioni
espresse tacite, ecco adunque la forma che attraverso alla legge,
all'uso, alla volonta delie parti, poszon via via assumere i-c: d.
presupposti contrattuali. Non basta perd. A costituire il conte-
.nuto dei coatratti, che mel nostrc diritto sono tutti di buona
fede, cencorre pare, per espressc disposto di legge (art:-1124
cgd. eiv.), V'equita, la quale puo cosi inserirvi clausole atte a
regolare un punto del rapporté cui la volontd dichiarata delle

-~

-

(35) Op. loc. cit., p. 400."

(38) Art. 1596 ced. civile. 1l legisiatore fa un'eccezione a questo principio,
e introduce la presupposizione come elémento naturale del contratto, per la
megzadria (art. 1653).

pravvenuta impossibilita della prestazione, 11 fortuito non
sousa. La difficoltd, per quanto grande/ non elimiza la
responsabilita del debitore per 1'inesecuzione.

Questo principio, tradiziorale nella dottrina classica

parti non si sia estesa. Noun v'é nulla di strano e d'illegittime
quindi, nel ritenere che un motivo della volontd proprio di un
solo contraente possa, in nome dell’equita, trovar protezione e
tutela, e assumere cosi veste di presupposto contrattmale cui
Vordine giuridi:o assegni decisiva influenza nel regolare gli ef-
fotti del eontratto. Chéin tal caso, anzi, trattandosi di dar ve-
ste nuova al motivo, d&i staccarlo dal quadrd\,‘snggettivo,dei
processi volitivi interni, e di dargli consistenza-oggettiva nella
trama clng_gggqig, torna opportuno adottare il termine nuovo,
esprimente molto bene il eoncetto, di presupposiziore.

Ecco adungue in poche parole il concetto di presupposi-
zione, quale, pei contratti, pud venir accolto nel patrio diritto:
un motivo attinente al mantenersi o stabilirsi di un dato stato
di fatto che pel tramite dell’equitd entra a far parte del vincu-
lum juris che lega je parti. ) : .

Per quanto a tale concetto siavvicini, non par quindi sia
interamente esatto |'insegnamento dei chiari co ~mentatori del
‘WiNpscuem, i quali converxgoﬁd bensi ¢he la dottrina della pre-
supposizione, sanamente intesa, risponda piuttosto alia c. d.
teoria dell’affidamento che non'alla teoria volitiva, ma conctudono
égi]ga.lmente nel ritenere, che 'indagine suil’esistenza o meno di
presupposti sia da condursi col criteri del’ermeneutica contrat-
tuale saggiamente intesi (89). Invece, come si & visto, il pro-
blema non é di volontd, perché nei limiti della volontd dichia-
rata (e a questa sola pud estendersi I'interpretazione del giudice)
non vi sono che condizioni. Esso & posto e risolto dall’equita,
che con la volonta dichiarata e con la legge concorre appunto
a formare il contenuto coutrattuale; e 1l'equitd é norma che
parte dalia coscienza del gindice come dettata. ddlle speciali
ézigenze del caso, indipendentemente e oltre il dichiagato vo-
lere delle parti; non & criterio interpretative, ma fonte auto-
noma di obbligazioni 14 dove, come nei centratti, la richiama
la legge. - .

Una zora intermedia fra le condizioni espresse e tacite ap-
poste 2! contratto e i motivi interni del volere, vorrebbe fare
delle presupposizioni anche il Coerroro (40), il quale perd cosi
si"esprime: « Tia il ferritorio dei patti espressi o taciti, delle
condizioni apposte al contratto, e il territorio dei motivi interni’
sta una zona intermedia che & costituita da quei fatti obbiet-
tivi ed esterni che formano il substrato, il presupposto neces-
sario, il fondamento su cui si elevd e formd la volonta e il coxn-
senso dei contraenti». E a delimitare i presupposti oggettivi, a
distinguerli daimotivi o presupposti soggettivi, irrilevanti, vor-
rebbe s’addottasse il criterio di ritenere come apposte « quelle
condizioni conecrete che un contraente normale, comune, medio,
avrebbe ritenuto come esistenti». Ora, se con c¢id il CoaLioLu,
come pare, ha voluto additare un criterio d’interpretazione della
volontd delle parti (41), basterd ricordare gquanto sopra si &
detto sulla necessitd che.la volonté-sia-d@ichiarata e che P'ade-
sione al presupposto’ sia provata quanto rieno da un contegno
o eomportamento non equivpco, e cioé nonaltrimenti spie-
gabile, della parte cui la dichiarazione é diretta. Sole-si po-
tra convenire che, nell’interpretare tale contegno o ecmpor-
tamento, si dovra tener conto anche di quelle presunzioni the
scaturiscono dall’id quod plerumque accidit, e cies del modo con
cui trattano e agiscono le persone sensate, normali, cowmuni.
Ma se invece ha voluto dettare una norma diversa, che astraendo
dal volere dichiarato dei contraenti regoli il contenuso e la
portata del vineolo giuridico creato fra le parti dal contratto
la sua teorica non pud aver valore se non riferendola all’equita
e ai criteri che ne regolano il funzionamento, perché faori del-
I'equita, nessun'altra fonte di obblighi contrattuall riconosce
la legge che a quella teorica possa servire di sostegno. E al-
lora si pud bea dire che il criterio del «quanto avrebbe ritenubo
un contraente medio, comane », sard ottima guida per giudicare

(39) Op. loc. cit., pp. 1048, 1053.
(40) Op. loc. cit., sopra a nota 27. ’ R

e 3B temperamento-syuitative “ha qut il Tegislatore per le locazioni
\ﬂtl'atrig{nnali (art. 702 cod. comm.): anche qui la  presupposizione penetra nel
- contrstlo, in termini molto limitati, per volontd del legislatore. ! i
(38) FavDA ¢ BENSA, ino nota a 'WINDSCHEID, op. loc. cit., p. 895 erseg.:.
« In conventionibus voluniatem potius quam verba speciari placuit» fr. 219
Dig. 50, 16 (Papiniano).

@R Boco, infatti, com'egli intende la presupposizions: « Essa & uns con-
dizione non svolta, m;;,»eguahnente efficace, cio¢ unv stato di cose cie le
partt hanno posto tacitamente a base del loro volere; ma in medo cns! t.:el'tD
che neppure hanno pensato a farne una condizione espressa; & condigione,
perche senza di essa le parti non avrebbero voluto, non svelta perchd pre-
supposta e non espressa ». ’
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della colpa, da luogo perd nelle sue applicazioni pratiche
a sanzionare talvolta delie iniquita, cui si ribella il boon
seuso giuridivo” comune, Il -che si appalesa

guando l'esecuzione della pr'estaziohs gin divenute pel.

s normalissiano le aspebtative e gli affidamenti dal dichiarante
riposti nella buona fede della controparte ; ma seitza che con
¢id si possa-pretendere di aver esaurito tutto il vasto contenuto
del principio d’equita. )

Altrettanto deve dirsi della teorica avanzata dall’Ostr 2),

-~ 4l-guale diehiare esplicitamente di non considerare il. problema

comos di mera interpretazione del volere delle parti, giacché lo
stesso si rifsrisce invece ai fatbi che producono il verificarsi di
an resultamento diverso da quello concordemente volato daile
 parti. Senza qui segaire guestd aubore n/el_lg_fm;'g)_im)_ijru-
zione della sua feorica della sopravvenienza (43}, basterd ricordare
¢hs egii vorrebbé si tenesse econto delie rappresentazioni che
ha avuto presents il dichiarante nell’ebbligarsi « ynando la con-
creta realtd della prastazione, qual’e individualizzata nel con-
tratto, non possa essere diversamente ra;ppr’eseu"mta da persone
che si trovino nella posizions e neil’ambienté sociale ed econo-
mico proprio del contraente in quistione ». Anche qui deve 08-
servarsi che J’escogitato concetto, acuto indubbiamente, non
pud aver valore.se non ripertandolo all’equitd, la quaie pud
ben farlo suo e tenerlo presente come gnida pratica da seguirsi
neila soluzione dslle singoie fattispecie; 1na non in modo esclu-
sivo. Giacchd V'equitd trae vita e norma da tutte le singole pe-
culinrith del casn pressntatole, e ha percid un coutenuto vario
quautc sono varie le fattispecie che le contingenze della vita
pratica s’incaricanc di quotidianamente foggiare sotto infiniti
disparatissimi aspetti. ‘
Anziché rinviare il gindice alla figura del contraente me-
dio, normale, comune, o, come meglio vorrebbe 1'Ost1, del con-
" trasnte delio stessc tipo, quality, educazione; cultura, ambiente

soeinls ed economico es cosi via, di quello in questione, & per-

cid meglio, e pit rispondente. al precetto di legge, rinviare il
giudice stesso all’eqaitd, e cosi alla contemplazione, per cosi
dire, delle parti (44), dei lovo rispettivi interessi, dei motivi che
le hanno mosse, dei fini ehe esse volevano raggiungere, ecc.
Se da tutto questo esame complesso e completo il giudice si
convincera che & equo, ris_pondénte alla btiona fede, tener conto

io-del-dichiarante,

2 : . .
Giwarrotive-—propry conosciuto_ alla_contro-

non’ solo.

sopravvenire di fortaiti pericolosa per la vita o per altri
diritti primecrdiali del dsbitore, nei quali casi di conflitti
di diritti & naturale si dia la preminenza al diritto po-
giors, ma anche quando al diritto patrimoniale del cre-

pensato, di un avvenimento che non si sia affatto rappresentato
al pensiero delle parti quando stipulareno, né sotto forma po-
sitiva. né sotte forma negativa, ¢ che non si possa percid in
aleun modo ricondurre alie previsionie ai motivi che le indus-
sero a contrattare. ;

__TUn esempio chiarississimo, caratberistico, di avvenimenti
cosiffatti, si ha nell’inopinato scoppio della gierra sugopea che
ancor oggi divampa in titio il suo furore. Chi, prima del 1911,
ad esempio, si obbligd per 1o spazio di pill anui & fornire certa
raerce a (abi prezzi e sotto date condizioni, non penso certo in
quél momentc (si pud affsrmario con sicurezza almeno per I'Ita-
lia) ¢he dopo qualehe anno nel corso d’esecuzione dei suoi ob-
blighi, sarebbe sorta un'immane conflagrasione che avrebbe
traseinato poco per volta tuttii principali Stati d’Europs, # che
avrebbe sconvolto tubte le previsioni economiche che si rial-
laceiavano ailo stipulato contratto.

I’avvenimento si presenta qui come assolutamente impre-
visto e impensato. Come si comportera di fronte ad esso il di-
ritto? Quale influenza potra ad esse riconoscersi sul contenuto
del contratto e sulls portata degli obblighi assuntidalle parti?

Ti questo il terreno proprio, caratteristico, della clausola re-
bus sidk stantibus, terreno estraneo del tutto, invece, alla pur
vasta materia della presupposiziome di cui sopra'si & discorso.
Di fronte all’imprevisto ncn si pud infatti parlare mal del ve-
nir meno di presuppasti, intesi in senso soggettivo, quali auto-
limitazioni deila volonta, perché nulla le” parti hap supposto
cirea ad esso, né in modo positivo né in modo negativo; le
parti non vi hanno neppur pensato.

" -Da cid un’ovvia conseguenza. ‘B cioé che; a differenza di
quanto avviene per le presupposizioni, in cui per Jo pi si trat-
terra di indagare se, almeno tacitamente, le parti abbiano ad
esse esteso il proprio comuns éo\p.sexiso (nel qual- caso siavra,
come si & visto, la figura delia condizione tacita), a regolare gli

* effetti dell’imprevisto non si potra di norma richiamarsi alla

volonta delle parti. )
" Di norma, si dice, perché, come eccezione, le parti possono

parte (45}, benche estraneo allavolonta da questa espressamente
o tacitamente manifestata, sard in nome dell’equitd che egli
riconoscerd giuridica esistenza al motivo e gli verra cosi a con-
ferire forina e portata di presupposto contrattuale legaimente
efficace. (46)

V. — Ad un risultato analogo si giacge, benché per una via
diversa, quando si passi ad esaminare ali effetti sul contratbo,
dslla sopravvenienza di un avvenimento assolutamente nuovo e im-

(42) Op. cit., (1913}, p. 666 e seg.

(43} Secondo 1'0sti, nella promessa @i una prestazione futura, cui, in
ogni sua forma & applicabile 1a teoriva della sopravvenienza (e si ha soprav-
venienza quando «l'elemento conereto rappresentato dal singolo contraente
viene ad esser prodotto in ‘modo disforme dalla rappresentaziono ch'egli se
n'era fatto »), si riscontra: a) un atto di volonta (volonth di assumers un ob-
bligol; b) zaa volonta murginale. o semplice deterninazione di- volere, energia
volitiva allo stato dinamico (volonta di eseguire l’obbligazions, che esige un’at-
tivita volontaria altérioro). In questa sua volontd marginale il dichiarante
vnole dietro condizioni e riflessi (rappresentazioni) che costituiscono 'entild
economica della prostazione « vuole la prestazions con quell"entitk economica
che gorrisponde alle sue rappresentazioni ». Questa volontd marginale devesi
ritenere dedotta in contratto quando sia norma'e che la contreparte la cono-
sca, quando «si debba ritener nota-alla controparte la connessione logica-
mente.s psicolugicamente necessaria colla volontd dichiarata nell’atto obbii-
gatorio; secondo i criteri.offerti dalla natura e dalle condi: i concrete delle
singele contrattaziowi»:

Op. loc. cit:, spec. p. 891 It spiega poi « nel senso
che lu concreta realths della prestazione, quale & individualizzata uel con-
tratto, non possa 6SseT diversamente rappresentata da perseue che si trovino
nella posiziene & nell'ambiente socizle ed economico propric del contraente
in qnestione»: ibid., p. 692. .

. L’OSTI & testé ritornato sulla sua teoria dslla sopravvenienza nel recente
sio seudio gid menszienato: L'art. 61 cod. comam. ece., in Riv. dir..comm., 1916,
I, p. 863 e seg.

aver pensato. @ regolato 1'impreyvisto. 1I che si da specialmente:
o) guando esse abbiano dato assetto convenzionale alla materia
del fortuito, sottraendolo-alle norme dispositive di legge (47);
b).quando la natura stessa del contratto: (contratti aleatori) in-
duea a credere che l'obbligato abbia voluto egli stesso assu-
mere le conseguenze, sia pure inigue, dell’imprevisto. (48)
Ma, fuori di tali casi; di fronte all’imprevisto non si pue
parlare di volonta. Le parti nulla han potuto voler statuire
cirea le conseguenze dell’avvenimento sopravvenuto, perché
non vi henno affatto pensato, e la volontd trova i suoi motivi

"¢ i limiti delle sue determinazioni in ¢ié che formd oggetto del

pensiero. Dove non v'é pensiero non vi pud essere volenta.

Si vuole perd dai sostenitori della clausola riguardare il
problema come di volontd ripetendosi coi vecchi pratiei che
voluntas non fertur ad ircognitum. Ma bisegna bene intendersi
sulla portata di tale ditterio, che &
vuole esprimere che la volontd non si estende a quanto, per
essere ignoto, nen poteva formare oggetto delle sue determi-
nazioni, ma & profondamente errato nei senso che comunemente
si suole attribuirgli (49), cioé chie non vi sia pi obblije la.dove
non si é estesa la volonta. ‘ ‘

Si deve infatti qui ripetere guanto si & sopra gia pid volte
evpresso. Che il eontenuto sontrattuale, almeno nel diritto vi-

© Ty Le movme degli art. 1225, ‘1926 vod. ¢iv., di cui appresso di discorrs,
sono sicuramentc norms dispositive, cui le parti possono _convenzionalmente
dare maggiore o minore estensions, coll’assunzione, ad esempio, totale o par-
ziale del fortuito per parte del debitore, coll’esonerario dall’obbligazione pel
sopravvenire del fortuito- non impediente ma soltanto ostacolante la sua ese-
cuzione. Tn tali casi il problema cirea gii effotti delle sopravveniemza & di
purainterpretazione della volonta. Cfr. Trib. Milano 16 febbraio 1916 (Temi lomb.,
1916, 165). Cosi purs guestioni di méra interpretazione deila volonta, da ri-
solversi colle norme comuni dell’ermeneutica contrattuale, somo quelle riguar-
danti Iestensione dell’assicurazione contrattata contro i rischi del fortuito;

{4d) Cie. Trib. Milano 19 QITentors Ivly (Temi i

{45) Cid esige certo sempre il principjo della buona fede. Vedi sopra § IV.
{18) Cont. BARASSI; Istitiz. p. 177, e specialmento in Riv. dir. comm., 1913,
1, p. ¥8, 37, 38: « I'equitd — heue s'esprime guesto autore — sostituisce
Iintervento volitivo o adesivo di uuo doi contraenti, dando forza all’aspetta-

tiva dell’altro». » ‘ )

+ 301 3 g3
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nulla hanno qui a vedere i disputati principi dells clausola rebus sic stantibus:
Cfr. Trib. Messina 12 agosto 1909, Trib. Milano 12 marzo 1910 (Foro .
101¢, I, 454, coit note di ARCOLEO e Favba).

(48) Vedi appresso, § VI.

(49) V. ad esempio, BARSANTI, in Foro it., 1801, 1, 739.

giustissimo, se con esso si
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ditore di veders sseguiia ’obbligazione si ¢
‘imponeate 1’interesse del debitore a non veders pel for-
tuito estremamente, AHQ‘)DD“IY abilmeute aggravata la sua
" posizioxe.

gente, non & costituito unicamente da quanto forind oggetto
della. Vo]onm dichiarata dalle parti, ma altresi da tutte guante
le conseguenze che ne fa derivare la legge (art. 1124 cod. civ.):
B Vincognitan & disciplinato dalla legge con gli art. 1225, 1226 cod.
eiv., i quali, regulando la respousabilita del debitore, dispongono
“che, o l'imprevisto é evitabile con la comune diligenza e il de-
’mtm'a nom &-liberato, -o-esso & inevitabile e il -debitore -&-libe-
rato- sol guande-ne demvi limpossibitith di prestare il dovato.
Adungque la conseguenza é chiara : 0 le parti hanno pen-
sato a regolare |’ imprevisto e il preblema della sopravvenienza
é e rimane problema di volontd, o non vi hanno pensato e allora
la legge contrattuals é dettata non gia dalia volontd delle
parti ma dalle norme dispositive e non derogate del codice.
Donde agsvolmente si vede quanto sia falso ed errato affer-
mare, in ]mea di prinecipio, chke ogni ccntratto continuative
debba. esser sciolto quando sopravvengano mutamenti praeter
. opintonem stipulantium, o quando in eum casum inciderint a quo
incipere non potuerint. Non qui, ma in altro campo, fuori della
volontd {a meno che le parti non abbiano pensato esse stesse.
a darne la soluzione) va esaminato e risolto il problema del:
l’impreviuto
i poi inatile distinguere, di-fronte alla volonta delie partg
e alla legge (50), tra casi prevedibili e zmpnwdzbzlz (51 ; gi a.cche,

ai fidi di ricostruire la volonta delle parti, preme solo di sapere-

cio-che positivamente o negativamente esse hanuo in conereto
preveduto o pensato; guesto solo entra nel quadro psicologico
della volonta, e rispetto a cid soltanto si potra ulteriormente
ricercare se vifu manifestazione efficace e incontro di consensi.
Di fronte alla legge, poi, é solo l'inevitabilita che conta(52).
Del rgsto, siccome si & detto, anche la materia del fortuito pud
- esser regolata dalle parti con patti che modifichine o temperino
il rigore della norma di legze; e in questo senso pud dirsiche
nulla vi sia d’unprevedlblie contro cui la parte nowu possa pre-
munirsi. I infine inesatto parlare di casi che si doverano preve-
dere (53), giacché non esiste un obbligo di diligenza pre-con-
trattuale cui si possa ricondurre il concetto di un dovere di
prev1slone o di responsabllxca. per mancata previsione di.eventi

1trapponga '

| nella voionta

RN Pt
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Circa le teoriche sopra esposte (al § IV) del CosLioro e del-
1'Os7r, che i'loro autori vorrebbero applicare anche alla materia
dell?imprevisto, non v'é che ripetere quanto si & gid detto.
Sopratutto, perd, occorrerd qui osservare che sarebbe assoluta-
mente inesatto, di frowte al sopravvenire di avvenimenti impre-
veduti, parlare del venir meno di condizioni o presupposti-del

volere cui si dovrebbe ritenere estesa la tacita volonta dei con-

traenti, perché avvistabili da chiunque si fosse trovato nella
loro posizione sociale e nel loro ambiente economico, o perché
81 tratti di condizioni concrete che qualunque contraente nor-
male, comune, medio, avrebbe ritenuto come esistenti. Questi
eriteri di ricostruzione del volere sembrano gid pericolesi, il-
meno come criteri assoluti, quando si’tratti di vedere se pel
tramite del volere delle parti debbano penetrare nel conbenuto
contrattuale (e assumerebbero, come si é detto, veste di condi-
zioni) rappresentazioni effettive delle parti; giacché anche in
questi casi non basterebbe la conoscibilitd’ e la normalita del
motivo per presumere che eolui cui la dichiarazione é diretts
v'abbia aderito, ma occorrerebbe sempre un suc comportamento
o contegno non equivoco, dal quale certa scaturisea ’esistenza
della sua volonta (b4). Ma sono poi criteri assoiutamente indp-
plicabili a casi, come quelli di cui si tratta, in cui del l’zwven}
mento futuro le parti non abbiano avuto all’ai to del contratto

-~ alcuny ra;ppresentamone né positiva, né negativa: In ’cau Tasi;

si ripete, sarebbe assurdo parlare di ascorde tacito sull’esistenza
con effette giuridico di un presupposto o motivo che non é mai
esistito perché la volontd delle parti non se lo é mai neppur
sotto forma negativa rappresentato.

Anche qui perd, e si aveva percid ragione di dire che per

3

(50) Diverso sara per l’équit?a, come si \;edra in seguito.

" Tizio ha promesso cosa che valeva 100; per le sopray-

~venuts circostanze, 2 lui non imputabili (caso fortuito),

dovrebbs ora spender 1000 per far fronte al suo impegno,
1 prineipio dl legge dice che non-v'é imypossibilitd e che

via diversa si sarebbe giunii ad analogo risultato, resta salva

Uapplicazione del principio d’equitd. Ed é anzi specialmente in que- .

sto campo, del sopravvenire di avvenimenti impensati, che esso
trovera larga applicazione. (Hacché, se rarament
avere occasione d’interessarsi a motivi effettivamente’sentiti
dalle parti ma che. quesie non abbiavo creduto di far entrare
chiarata, pill frequente sorgerd invece il blsogno
di temnpsrave Te consegienze rigide di legge quando la soprav-
venicnza sorga in un eampo che non fu neppure avvisbato dalle
parti e sia cosi completamente estranea al lavorio psicologico
ehe ha formato la'loro volontd. In questi casi le parti si sono
atfidate al precetto di legge regolante il fortuito, senzaPensare
che,al sopravvenire di eventi impreveduti, quel precetto avrebbe
potuto trasfcrmarst in un’iniquitd per una di esse. E"giuaw
guindi, ed & portato dal principio della buona fede imperante
nell’esecuzions di butti i coudratti, che Viniquitd venga- ia tali
casi m;pedlta, o coll’ appornaro opportuni temperamenti al vin-
colo, o in ¢asi estremi col decretare lo acxoghmento del vincole
stesso divenuto iniquo (55). .

B in questo- campo, dell’eqwita, che i BI‘ltEIl profmdamente
umani della prevedibilita, del contraente medio o normale o
dell’iztesso tipo di guelio iu questione (88), e cosl via, potranue
ummenbe adottarsi e condarre a feconde apph\,azmm

(55) Neu sewnpre chiaramente l'equitd viene additata come wunico fondu-
mento della clausola nel nostru diritto, ma per lo pmf: renda confnsa la ma-
teria coll’introdurvi sempre e in oguni caso delle inutili indagini salla vo-
lontd, le guali invece, come si & viste e si vedrd ancora in seguito, souo
legn.tmxe soltanto nel caso che le parti abbiano cogitatum de jure futuro. Cosi
i1 BARSANTI, in Foro it., 1901, I, 739, scrive: « Poiché voluntas non feriur ad in-
cognitum, nessuno puo essere tenuto e obbligaio all’ inopinato ed all’imprevedi-
bile: la volontad non pud essersi formata e il consenso non pud aver valore
ed efficacia se non entro i limiti del prevedibile. All'infuori di gquesti, non
essondosi avuta determinazione di volonta, il contratto manca del swo fon-
damento giuridico e deve percid rescindersi ogni qualvolta l'elements della
correspettivitd, che &' caratteristica dei contratii a lungo termine, viene per
qualsiasi evento ad essere turbato, e il contratto diventa per cid tnigue, risol-
vendosi in uno sproporzionato accrescimente di vantaggi per l'mno dei eon-

-traeott-oinsumento—di-vmeri per Taltro ; sproporzione che le parti aviebbero

eliminato e con clausola e con patii diversi ove questa al momento della sti-
pulazione fosse stata prevedibile ». Non molto chiaro ed esplicito nell’additare
il fondamento giuridico della claunsola & pure il.Grorer, loc. eit. Ad una mera
indagine sulla comune intenzione delle parti contraenti riducono poi il pre-
blema il Dusi, loc. cit., e il CoeLioLO, loc. cit., yuest'ultimo affacciando la
teorica di cui sovra si & discorso {col. 9). All’equita, invece, coms si & detto
(a1 § I¥), non pud s meno &i venir riferito la teoria dell'OsTI, che dichiara in-
fatiti espressamente di prescindere da ogni indagine sul volere delle parti. E
all’equitd fanno infine espressamente richiamo, come unice prineipio sal quale
si fondi I'applicazione della clausola nel nostro diritto, BRUGL, loc. cik., e BA-
RASSI nelle sue Istituzioni di dir. civ., p. 359. Cfr. pure Viazzi, L'equitd nella
filosofie, ecc., Milano, 1902, p. 207 e sogg. Il Barassi, anzi, in altre seritto
(4pp. a Baudry-Lacentiniére, Locaz,, vol, III gid citato, p. 543) addita chia-
ramente la duplice funzione dell’equitd nella complessa materia della soprav-
venienza quale sopra si & delineata, affermando che per mezzo suo, uon sole

posscno venire inserite nel contratto clausole atte a regolare un puuto del -

rapporio conformemente a motivi inespressi delle parti (presupposizione); ma
pud venir addattata alle circostanze del caso concreto l'applicazione di una
norma (iisposiﬁv'x che la legge abbia emanato in via geueralo (ciausols r.s. s.
propriamente detta).

Nella giorispradenza fu fatta gualche a]pqwzxone della clansola : e, per
quanto non sempre con grande chisrezza di principl, Ia base giuridica ¢omn-
nemente adottata fu per I’appunto I'equitd sull’appoggio dell’art. 1124 cod. ci-
vile. Cfr. spsci Cass. Torine 16 agosto 1900 (Foro i¢., 1901, I, 736); App. Ii-
renze 3 marzo 1914 (Riv. dir. comm., 1914, IX, 148; 6 Foro it., ‘Rep. 1914,
voce Obbligazione, n. 83); e meno recentemente Cass, Torino 19 novewbre 1898
(Giurispr. it.,. 1899, I, 1, 22, e Foro it., Rep. 1898, voce Teatro, vn. 1, 2);
App. Venezia 10 aprile 1895(umrzspr it., 1895, 1, 2, 305 e Foro it., Rep. 1895,
voce Comiratto, n. 45); App. Parma 8 ieaggio 1885 (Giur. Tor., 1885, 577,
o Foro it., Rep. 1885, voce Teatro, u: 38); Cass. Torino 5 dicembre 1882 (I%-
langieri, 1884, 385), ecc.

(56) Sono, come si vede, i criteri del Barsanti, del CCGLIOLO, doll’Os1r
di cui si & fatto sovra parola. Gli autori parlano poi, e ginstamente, della
necessitd che sin mutata, turbata la correspettivita delle prestazioni. Ma con
cid von. s'aggiunge nulla alla soluzione del problema, né si arriva ad obbiet-
tivare i critori d’applicazione della clausola ; giacché, se si vuol intendere che

T(3I) V. pure BARSANTI, loc. ¢it.

(82) V. sopra {al § I) PoLAcco, Obbluaz, p. 352,

(53) Questo concetto- 8- posto dal Dusry, in Riv. dir. eomnt., 1915, 11, 143,
Vi aderisce il MANARA, pure in Riv. dir. comm., 1916, II, 46. '

(54) Vedi sopra, al §°IV.

Tz clausola entri in fanzione sempreche le mufate contingenze di fatte alte-
rino la correspettiviti, producano uno squilibrio- fra le controprestazioni
(Grorar, loe. cit.), si dics indubbiamente cosa inesatta ; e se si paria di mata-
mento del ragionevcle rapporto fra prestazione e controprestazione (BREGI.
loc. cit. ), o i alterazioni tali nel rapporto da rendere vessatorio e tnique il

S 40

e 'equita potra -
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Vobbligazione va adempiuta.diequita, perd, il senso pratico
di giustizia, afferma che_in tal caso v’é impossibilita re-
lativa a prestare, perché a tanto deve equiparsrsi l'estrema
onerosita, l'enorme difficolia sopravveuniente della presta-
VI. — Ma non bisogna esagerare e considerare questi eriteri
come deeisivi. L’equita non.si.presta ad essere schematizzata in
una forinula. Essa & la giustizia del dato caso (57), e presuppoune
percid 'apprezzamento, per parte del giudice, di tutte ie cix-
_costanze di fatto vhe hauno influito sulla formazione del vin-

colo giuridico fra le parti in relazione alle circostanze di fatto

nelle qnali dovrebbe ‘svolgersi llesecuzione. E riposa piuttosto
su un sentimento cke su aprioristiche costruziorni ideologiche.
Cid che & iniquo-si.sente. ) )

Il che non toglie che Papprezzamento cquitative, per essers
legittimo, debba apparire come la conseguenza necessaria, pel
comune senso giuridico di cui & interprete il giudice, del modo
particolare di presentarsi del rapporto, di fatto cui va ad appli-
carsi, esaminato nella sua costituzicns completa; -.debba cioé

' presénta.z'si come un giudizio logice, avente un fondamento
-oggettivo (88), riconoscibile e controliabile nelia motivazione
del giudice (59). Ed & ci6 che lo caratterizza e contraddistingue
dall'arbitrio; & cid che deli’equita, prudentemente applicata, fa
ana delle pin vive fonti del diritto, intesa a piegare la norina
rigida della legge alle palesi maggiori esigenze di giustizia del
singolo caso.

Del rgste, -anche Uequita contratfuale ha le sue norme che ne
regolano l'applicazione, e che derivano dalla natura delle sue
fanzioni e dai limiti che le son"posti specialmente dalla volonta
delie parti. B qui potrebbe davvero moltc utilmente applicarsi
Pingegno degli studiosi; gizcché sarebbe sommamente utile che,
anzicheé affaticarsi a ricercare una formula atta ad esprimere,
sia pure per ung singola materia (quale & quella della soprav-
vénienza), tutto il contenuto -variissime dell’equita (il che &
impossibile;, cercasse invece la dottrina di fissare nelle sue
linee generall, sotto forma di regole e principi, il modo e i
limiti del suo funsionamento. ,

. St otterrebbe cosi il benefico risultato di perre argiae ai
temuti abusi dell’equita, pur lasciandole tutta la caratteristica

dnttilitd di adattamento. Per ora si potrd aceennare a.gualcuno,

zione, a superara la quale si richiederebbe uno sforzo
eccezionale, rovinosc pel debitere.

Cercéd la dottrina di foggiare ingegnosi concetti per
tentar di giustificars, in tali estreme fattispecie, la disap-

compito del giudice d’indagare se e in qual modo le parti ab-
biano, direttamente o indirettamente (vedisopraal§V e nota 47)
regolato la wnateria delle sopravvenienze impreviste.

20 [’equita, nelle sue determinazioni, deve staccatsi meno
che sia possibile dal quadro contrattuale fissato dalla ‘volonta
delle parti. Anche questa é una conseguenza del suesposto -prin-
cipic. Inquesto sepso pud dirsiche la norma d’equitd contrat-
tuale applicata dal gindice deve esser fondata suila presunta
intenzione delle parti.

8% Come corollario di tal principio,-e cosi sempre pel ri-
spetto dovuto alla voloutd delle parti, si pud quindi affermare
che alia risoluzione del vincolo l’equitd non dewe¢ pervenire
che in casi estremi, quando non sia dato assolutamente di at-
tuare con opportuni temperamenti Je finalité del contratto (62}.

- . 40 Lequitd deve allontanarsimeno che sia possibile dalla
norma. 1 quests una couseguenza del principio che l'equita
rappresenta uu semplice temperamento della legge. Deve percio

- tractarsi di lieve deviazioue copsigliata dal casc. Mali il pringi-

pio-di legge potrebbe esser sovvertito e sconvolto. In questo
senso ¢ esatto dire che Vequitd deve operare secundum legem,
non dnira legem. (63 ’

50 Llelemento aleatorio dalle parti introdotto nel contratto
limita corrispondentemente 'applicabilitd dei principi equita-
tivi. Questo principio potrebbe ritenersi compreso nella formu-
lazione del priveipio generale (sopra 10) che Tequita non pud
mai andare contro ia volontd delle parti. Se ne é fatta tutta-
via espressa menzione per la sua grande importanza pratica
in tema di clausola rebus sic stantibus. Bd ¢ ovvio corsiderare,
in proposite, che il carattere di speculazione aleatoria del con-
tratto toglie proporzionatamente ad esso l’aspetto d'iniquita
al risultamento dannoso, ma lo fa apparire pormale ¢ conforme
al modo soggeitive d'intendere la correspettivitd delle presta-
zioni nel contratto ; giacché ben puo dirsi che, per tali contratti,
Peventuale risultamento iniquo (se non i fatti che vi danno
origine) fu previsto dalle parti e contribui a formarne la causa
‘come elemento di valutazione della cuntroprestasione. (64;

di questi principi facilmente avyistabile, anche ad un superfi-
ciale e fugace esame delln complessa materia. :
19 Iequita non ;3\1() mali andare contro la volontd dichia-
rata dolle parti (60). B questa ana piana consegaenza del prin-
cipio che la volontd delle parti ¢ sovrana nel contratio, si che
_prevale anchs alla leggs in guanto abbia essa stessa, con norme
dispositive, regolato il rapporto. Non v’ha alcuno infatti che
meglio delle parti possa apprezszare quale sia il modo piu ac-
concic per regolare ¢ ‘tutelare il propric interesse. L'equita
adunque concorre & integrare il contenuto deél contratto sotto
forma di temperaihenti alla rigidita della legge, ma sempre sus-
sidiariamente alla volontd delle parti(6i). Sard -quindi primo

contratto (BARSANTI, loc. cit.), non si fa che uu richiamo generale all’equitd
senza aggiungeroe specidcazioni di concetto. ’

Un criterio veramente obbicttivo additato dalla Scuola per definire i limiti
della clausola rebus sic stantibus & quello del N. CovieLLo, Dell'equitd nei con-

“tratti (in Studi napoletant, 1895, p. 15 o ségg.), # quale aecenna’ alla possi- -

bilita di introdurre nel trattamento delle consuguenze dei contratti il concetto
della laesio enormis superveniens, ad analogia di quanto gia dispone lalegge
positiva per qualche caso (art. 1038, 1529 cod. civ.). Ma come concetto a sé
potra pariarsene (e cosi fa lo stesso CovIELLO) in relazione al jus condenduun.
Come criterio d'equitd, poi, riferendosi esso al valore di scambio delle presta-
zioui, non servirebbe ad astuare il concetio dell’aequitas di cui all’art, 1124
cod. civ., che & congolto di properzioue velativa, unon assolata, pel quale
adungue. ve rignardo al valore corrispettivo. al rapporto fra le jre-

6" All’equitd deve ricorrersi con estrema. prudenza, sol
quando lapplicazione figida della legge ‘appaia evideniemente
iniqua. Nel dubbio & la legge, non l'equitd che prevale.

E cosi via. ‘

VIIL. — Concludendo, e riassumendo, pud dunque affermarsi
con sicurezza che il tramite attraverso il quale i concetti riauno-
dantisi alle teoriche della presupposizione e della clausola-gebus
sic stantibus possond trovare in materia contrattuale applica-
zione originale, che non ricada cioé in coucetti giuridici gia
noti, & soltanto quello dell’equitd ; e che, per quanto piu stret-
tamente riflette il tema del presente studio, l'equitd, se non

nota 33, si possono correttamente comprendere gli usi che si dicemo ap-
punto conveuzionali o interpretativi.

(62) B il legislatore stesso che ne di I’esempio: art. 1474, 1404, 1578, 1581
cod: ¢iv. 66-cod. comm., ecc. Cfr. App. Firenze citata sentenza 3 marzo 1914 (se-
pra, nota 53). Non surebbe tuttavia mai consentita una modificazione tale
che snaturasse completamente il contratto (vedi la sentenza della Corle d’ap-
pello di. Genova 30 dicembre 1912 citata a nota 23. g

-(83) Cfr. Barasst, Ist. dir. civ., p. 20, .

(64) Suila base di tale principio fu esclusa 'applicabilita della clausola
rebus sic stantibug per aggravamento di prezzi neile vendite commerciali‘a tor-
mine o a.consegne ripartite su un lango periodo: App. Bologna 24 gennajo 1913
(Foro_it., 1913, I, 644); App. Genova 27 gennaio 1616 (Temi gen., 1616,

int
fatto non debba dirsi divenuto iniquo in concreto quel rapporto. La corre-
spottivita delle prestasioni, ciod, va intesa non nel semso di ugunaglianza, di
equivalenza, di Pmpurzionalité obbiettiva fra le prestagioni, ma nel senso
relativo voluto dalle parti, valutando le prestazioni «secondo quella somma
di utilita, di vantaggi obbiettivi e subbiettivi, morali ed economici » (BARSANTI)
che vi videro.le parti. B a tanto noa s’attaglia il concetto del CoviELLO.
(57) FiLoMUSI-GUELFI, Enciclopedia giuridica, 52 ediz., § 28. p. 92. Come
Qdice il PUCHTA (ivi, nota 2) «l'equitd consiste nell’aver riguardo aila indivi-

stazioni quale alle parti, e vedere se per le mutate contingenze di

p. 170). Cfr. pure la citata sentenza (nota 62) della Corte d'appello di
Firenze -3 marzo 1914, est. ALIPPI, nella quale si cita un’altra senienza
deila stessa Corte e dello stesso estensorve in eausa Carniani c. Miniers ligni-
firs riunite, del maggio 1913, che aveva negato 'applicaziore della clausola
appunto « perché I'slemento aleatorio era insito nel contratto ». Vedi, perd,
circa ilimiti dell’alea nelle vendite a consegne differite o ripartite, App. Parma
12 agosto 1915 (Riv. dir. comm., 1916, 46). Alfro caso in cui, per altro .
tipo di contratto, fu giudicato che all’applicazione della clausola ostava il
carattere aleatorio dello stesso vedi in sentenza del Tribunale di Miiano

TwaLe Hoie porsons o Iret rappertiss
(58) Cfr. N. CoviBLLO, Manuals, p. 11. . i
(59) Come esempio perspicuo di motivazione equitativa vedasila sentenza
arbitrale (est. BONFANTE) pubblicata nel Monit. trib., 1916, p. 56.
(60) Conforme Cass. Roma 97 aprile 1907 (Foro it., Rep. 1907, voce Con-
tratte, 1. 61); App. Venezis 21 gennaio 1914 (id., Rep. 1914, voce cit., m. 41).
(61) Nell'ambits della volonta deile parti, come s’6 gia detto sopra o

TS geTnRIoTeT0~(Afonit. tribs, 1915, P 255). ‘Certo & che per stabilire i limi#
deil’alea nei singoli contratti (problemsa d’interpretazione-dslia volontd) oc-
corrono indagini talora delicatissime di specie, per le quali, ail’infuori deile
solite normo d'ermeneutica contratiuali (art. 1131 e seg. cod. civ.), non pare
‘pradente scenders a specificazioni concrete di principt (Cfr. in argowento il
citato studio dell’Osti, L'art. 81 cod. comm., g¢oc., in Riv. dir. comm., 1916 /
I, p. 346, 367.
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p‘ficazione del principio rigide di iegge, o di assegpnare
pitt umani confini, che non gueilo dell’assoluta impossi-
bilitd di prestare, al dovere di sforzo del debitore di fronte

T

agli ostacoli frapposti dal fortuito all’eseguibilita dei suoi-

legittima ¥ imtro luzione -di un temperamento generale nel cgjﬁ-
cetto ‘d’impossibilitd assoluta della prestazione adettate -dal
legislatore coll’art. 1996 cod. civ., consente perd, caso per caso;
a seconds delle concrete peculiarité delle singole fattispecie,

Trintrodutio fn quel ermeetto dei tempersmenti, ¢ di arrivare.

°re

stazione, quantungque ancora possibile; appaia, per cause sOprav-
venute indipendentemente da colpa del debitore (caso fortuito),
divenuta estremamente onerosa.

VIIL. — Quando il legislatore, scoppiata la nostra guerra, si

grove di fronte ad vn {inponente RUMErs di contratti in corso’

d’esecuzione, la cui economia dalla dichiarazione di guerra Sa-
rebbe stata gravemente sconvolta, vide egli stesso Popportunitd
&’ introdurre nel prineipio generale della forza maggiore quel
" temperamento equitativo che gia la, giurisprudenza aveva qua

" anche a pronunciare la liberazione del debitore, quando la pre-_

o 13 adottato e che la scuola si era sforzata di legittimare con

ingegnose dottrine. 165) .

La guerra aveva moltiplicato i casi in cui il pretendere
ohe il debitore prestasse ad ogui costo l'oggetto dell’obbliga-
zione, a meno che cid non gli fosse divenuto assolutamente im-
possibile, poteva apparire iniquo per le enormi difficoltd chele
nuove circostanze avessero frapposto all’attuazione del suo
compito. Llabbandovare questi casi all’elaborazione dottrinale
del .concetto di forza maggiore © alle indagini di fattispecie
della disputatissima clausola rebus sic stantibus (66) sarebbe
parso pericoloso e improvvide. I1 legislatore volle percio co-
dificare egli stesso quel principio generale d’equite che lacoscienza
giuridica comune sentiva e che la forza cogente deile cose
aveva gia fatto penetrare qua € 1 neéllo schema rigido della
forza, maggiore da lui disposto (art. 1126 cod. civ.), e statul
espressamente ‘che il debitore dovesse ritencrsi liberato da re-
sponsabilith qualora, per le circostanze create dalla guerra na-
zionale, la prestazione fosse divenuta cccessivamente onerosa

" (art. 1 decreto luogotenenziale 97 maggio 1915, u. 739).

Questa Ia genesl evmem'«,fﬂel"decre’cfriél}rl.arqualﬁ.dimor

stra che al decreto stesso non si pud dare una portata waggiore

di quelia che al concetto di impossibilila relative attlibuivaco
prims, silla base del comune senso d’equitd, la dottrina e la
giurisprudenza che tale concetto avevano accolto perritener libe-
rato in caso di difficoltd eccezionale della prestazione il debitore ;
giacché non v’ha motivo per riteners che il legislatore abbia
voluto dare alsuo temperamentc del principio generale didiritto
un go}nﬁenuto diverso e maggiore di guanto reclamava in nomsa
dell’equitd la coscienza giuridica_comune.‘

Ora, che cosa digevano i sostenitori del principic d'equitd
nell'interpretare e definire il ccucetto»di‘impossibilité\ relativa ?
Che vi.ha impotenza seusabile’ quando all’esecuzione della pre-
staziene si frapponga un ostacolo a vincere il quale_si esige-
rebbe uwo sforzo eccezionale di diligenza (88), € che porterebbe
alle, Tovina economica del debitore (69); che a liberare il debitore
deve bastare 'impossibilita relativa e ciog che l'esecuzione del
contratto sia rovinesamente onerosa. (70) ’

In queshi sensi, adunque, e non Firimenti va interpretate

(65) Vedi retro al § 11 & nota 22.

(66) § orrata l'opinione di coloro che uel decreto hzogoneuenziale 27 mag-
gio 1915 vedono un riconoscimento della clausola r 5. La clausola, two-
vando appoggio nel nestro diritto sui principt & equitd applicati caso per caso,

“~hon si presta ad esser codificata ; e qui nou era necessario il richiamo all’equitd
essendovi gia in materia contrattnale il generieo disposto dell’art. 1124 cod.
civ. (cfr. invece il regio decreto 12 ottobre 1913, n. 1261, approvante il testo
unico delle leggi emanate in conseguenza del terremoto di Messina, negii
arb. 448, 483, 469, 487, ecc.). Ma quell’opinione si manifesta errata anche ri-
ienendo, come alcuni fanno (Dust, COGLIOLO, ece. ; vedi sopra nota 55} che la
clansola trovi il suo fondamento nella volentd delle parti ; giacché non & nep-
pur pensabiie che il legislatore abbia volaty imporre un'icterpretazione anton-
tica delin voloutd delle parti con disposizione (notisi) avente per sua natura

_ effetto vetroattivo. Conf. Searb, in Riv. dir. comm., 1915, I, p. 892.

obblighi; e la giurisprudenza si laseid portare gqualcbe
volta dall’eloguenza dei casi praticl occorsile, specialmente
dope lo scoppiare della conflagrazione curopes, a riec-
noscere la necessita di temperare il rigore di quel prin-
e ‘ .
la dizione «prestazione eccessivamente onerosa > adottata dal
-legis]a,tore.‘(.)nde bene giudicarono e la Corte d'appello di Mi-
lano (71), la quale disse ¢he lo spirito informatore del deereto

fu nou gia di favorire le.speculazioni commerciali, ma di «wu--

telare la posizione dei commercianti che poteva incontrare il
pericolo. di tracolii fnapziari ¢ di rovine a causa delle guerra s,

e la Corte d'appello di Genove {72), 1a “guale affermo che la
forza maggiore regolata col decreto si ha quando la prestazione

sia divenuta cosi eccessivamente-gravosa da equipararsi quasi

all’impossibilita assoluta, che tocehi per cosi dire il dirdtio di
vivere inalienabile in ogni soggetto di diritto; < altrimenti-—
soggiunge a ragione la Corte — !a pretesa forza maggiore sub-
biettiva si gonvertirebbe nel diritto d’eseguire i contratbl fino’
a che sono lucrosi, e disdirli quante volte possano riuscire in
perdita ». - '

La ragione storioa della legge ne mette quindi in chiara luce
lo spirito: evitare che la guerra si
pei debitori; evitare che per essa si producessero rovine eco-

- nomiche di singole aziende. B dimostra all’evidenza il signifi-

cato restrittivo da attribuirsi alla locuzione « prestazione dive-
nuts eccessivamente onerosa>; la quale quindi ve interpretata
nel senso di estrema, rovinosa, eccezionale onerosita.

E altre ragioni, di stretta ermeneutica legale, conc(ricno
a dimostrare Desattezza di upa tale interpretraZiohe (73):

10 Trastasi di disposizione eccezionale, di diritto ingglm‘e:
onde appare anche maggiormente consigliabile, per evitare
Iiniquita di un raffronto.con gli altri casi in cui ricorra Veadem

ratio, ma cui la disposizione non sarebbe estensibile {art. 4 disp: .

prelim. cod. eiv.), di mantenere I'appljcazione in quegli stretti
limiti che le vengomo assegnati dall'interpretazione logica,’
anche se a una piu lata interpretasione potessero portare le
parole di non certo e definito significato usato nel decreto.

-0 Trattasi di disposizione dettata dall’equita, come terpe-;
ramento a an prineipio generale, per la migliore tutela di ubi-
lita peculiari. B mnormale che tale temperamento equitativo
devii il meno che sia possibile dal printipio generale cui forme
eccezione. (74). -

Non s infine fuori di luogo, come richiamo di diritto com-
parato, ricordare l'esempio della Francia, attanagliata esse
pure da una guerra terribile e con molte delle sue regioni oc-
cupabte dal nemico, ¢ che pure non ha introdotto alcuna dispo-
sizione d'eéccezione s mitigare il concetto tradizionale ds£iié
forza maggiore: sieché i saoi magistrati continuanmo granguil-
lamente a sentenziare che <le cas de force majeure entrainant
résiliation du contract sans dommages intéréts ne peut se recuil-
trer que dans les evenements qui rendent Vobligation impos-
sible et non pas seulement plus lourde ou plus onéreuse; les
difficaltées apportées par Vétat de guerre daus la fabrication
d’une marchandise vendue ne peuvenb pas degagerle vendeur
du marché qu'il a consenti; un industriel ne peut invoguer 1o
force majeure de la guerre pour refuser de prendre livra
des marchandises, si son établissement nlest pas situé dans lé
territoire envahi ou dans le voisinage ‘des combattents; alors
méme que la plus grande partie des marchandises était destinée

"4 un commercant d'un pays ennewi qui en refusait i rraisen,

i1 était possible de trouver d'antres acheteurs » (75).
Deviazione da principi, quindi, sccezionale in ogni sensc
e sotto tubti i riguardi, quella dell’art. 1 del decreto lmogohe-

(71) Sent. S febbraio 1916 (Temi lomb., 1916, 81).

(72) Sent. 27 gennaio 1916 (Temi gen., 1916, 170).

(73) Questi argomenti non valgouo naturaimentc per coloro i quali net-
Part. 1 del decreto lungotenenziale 27 maggio 1915 non vedono che la sunzione
{interpretazione autentica) di un priucipio ai diritto gia prima esistente. Cf-
App. Parma 12 agosto 1915 (Riv. dir. comit., 1816, II, 46}; Trib. Milano
16 dicembre 1915 (Temi lomb., 1015, 646);.App. Milano 20 dicembre 19156 ©
1 febbraic 1916 (I'emi lomb., 1916, 125, e Mon. trib., 1916, 140); App. Ge
nova 5 febbraio 1916 (Femi gen., 1015, 206). B perd interessante notare cow®
anche costoro, perchd vi sia forza maggiore, richiedano una prestaziona divo”

(87 Conf. Berorrl, in. Riv. dir. comm., 1915, I, 583; APpp. LEOUvaE
27 gonuaio 1016, (Temi gen., 1916, D. 170.) .

(68) Cass. Yirenze 3 dicembre 1914 (Foro it., 1915, I, 278).

(69) App. Belogna 21 genuaio 1913 (Foro it., 1913, I, 644).
' (70) Cass. Torino 28 febbraio 1914 (Giur. Tor., 1814, 471, e.(Fore it., ReD.
1814, voce Vendita. 1. 114). Vedi su eid meglio la prima parte del mostro
studio, segnatamente al § II.

Tats estromamente-gravese (A pp. Parma), difficolta di gravitd eccezionale (ADY-
Genova). . . .
(74) Vedi soprs, al § VI, lo regole dell’equita contrattuale (regol 4)-
(75) Trib. della Senna 20 gennaio, 9 MArzo 15, giugno 1815; Trib. ¢i Caep
24 fobbrajo 1015 ece., in DALLOZ, 1615 (6 parte, 3) e1916 (2, 29). Quosta giw-
rispradenza si riallaceia strettamente a quella della gnerra franco-prussiand
del 1870. Vedi i casi citati dal TERRARA, in Riv. dir. commi., 1915, I, 35.

N
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cipio, udottando 11 concatto d’ irpossibilita relamva guando
Pesecuzione del contratio a.ppansse, per le nuove cir-

eostanze, divsnuta rovinosamente onerosa pel debxtore.‘

(App. Bologna, 21 gennaio 1918, Fore it., 1913, I, 644 ;
Cass, di Torino 28 febbraio 1914, id., Rep. 1914, voce
Vendita, n. 114),

© Tatte cid, perd, appxrlva uno sforzo cosi evidente di
piegars la legge a fini’ Ton consentiti dalla precisa sua

__lettera & dalla_tradizionale sua.interpretazione, che.alle-

difficolts create dal nueve-e imprevistc state di cose ori-
ginato dzlla guerra si cercd di far froate coi prineipi re-
golanti la volonta contrattuale 8 il contenuto obbligatorio
dei contratti; e si ricorse, con poco frutto per altro normal-
mente, alla clausola rebus sic stantibus dei vecchi dottori
italiani, o al modernissimo wt‘ o dx warsa germdnma
della presuppo.szzwne. B

nenziale 27 maggio 19x5 e che va applicata percid con ogni
prudenza e solo a casi d1 eccezionale gravitd.

La disposizione del decreto in esame portd un’attenuazione
nel concetto d’lmpossxblhta. sopravveniente dalla-prestazione;
ma ‘mantenne tale concetto nel suo significato obbieitivo, senza
sostituirio con quello del grado di diligenza da-prestarsi dal de-
bitore, variabile secondo la natura dell’obbligazidne e becondo
le condizioni personali del debitore. Non introdusse cioé nel no-
stro diritto, sia pure sotto forma di dispesizione singolare, il
concetto di un graduabile dovere di sforzo, ma soto attenud la
portata di questo dovere fagerdolo’ conﬁnmre non pia coll’im-
possibilith assoluta, ma coll’estrema dificolta della prestazione.

quindi errato, o.quanto meno si presta all’equivoco, af-

fermare che il nuovo decreto abbia accolto il concetto d’im- :
3

.

possxblhta. soggettiva (76); bensi esso accolse un cencetto p g

‘equo, pit umano, d'impossibilitd, i! concetto di wnposszbzlom‘
relativa, che si ha semprechd la prestazione, presa a.sé ogget-
tivamente e indipendentemente dalle peculiari condizioni del
debitere, sia divenuta per effetto del fortuito estremamente
onerosa. )
Conseguenza di ¢i6 é che, nell’apprezzare l’zmpoesmlhta re-

che wva-interpretata

'\Iei mas{gxo 1915 I’It:a.ha fu esse pure coinvolts 'reL-
Vimmane conflitic. E il wgm]atore gi trovd cosi di fx cnte
a un imponente numbro di contratti in corso d’esecuzione,
ia cui économia veniva gravements sconvolta dalla dichia-
razione di guerra. Far ricorse alla clausola dell’antico
diritto italico e codificarld, sia pure sotto forma di dispo-
sizione smgo]are, sarebbe parso up errore, perché ren &
con disposiziom legislative, per loro natura retroaitive,
la wolontad deile parti. D'altronde, il
moltipliearsi -dei casi, in cui il pretendere che il debitore
prestasse ad ogni costo 'oggette della sua obbligazione
poteva apparire iniquo, rerdeva pericoloso e improvvido
di abbandonare tali casi all’elaborazione dottrinale del
concetto di forza maggiore ¢ alle indagini di fattispecie

" gulla base della disputatissima clauscla rebus sic stanti-
bus. Il legislatore wolle percid codificare egli stesso quel

¢, nel decreto, equiparata all’impossibiliva, a tutti gli effetti
deli’art. 1226 cod. civ. (79) ; sicché, come 1’ impossibilith della pre-
stazione porta sall’estinzione dell’obbligazione, sempre e in
ogni caso, altrettanto deve dirsi per l’eﬂcesswa “onerositd di
cui parla il decreto.

Non_¢i pud.prescindere invece, nell’indagine sugli effetti
dell’onerositd della prestazione, da quella che & la wvolonta di= .
chinrata delle parti contraenti. L"appruzamentn della volonta
delle parti ha infatti in tutbta la materia contrattuale importanza
decisiva. E la natura del vincolo, determinata dalla volonta
dei contrabnti, pud influire sulla maggiore o minore estensione.
d’a pphcazmne del concetto d’impossibilita relativa, flet senso
che pud darsi che ’'alea accettata dal debitore la copra in tutte

‘0 in parte e la faccia rientrare nell’orbita convenzionale della

prestazione. In tal caso, non é ehe rimanga spostato il concetto
d’impossibilitd relativa, che & un concetto obbiettivo dato dal

"confronto fra costo e rendimento della prestazione(80), ma si:

ba invece l’assunzione volontaria;, pit 0 meno lata, per parte
del debitore delle conseguenze del caso dxv&rse dall’ impossi-
bilitd della prestazione.

Nulla ha poi innovato il decreto cirea l’upphcaz:one del-

lativa, non si debba tener conto delle condizioni economiche
del debl‘oore del numero e dell’memtanza dei suoi impegni, e
in genere di quanto pud configurare un’assenza di colpa nel
debitore (77); ma unicamente si debba badare ‘al costo attuale
della prestazione in relazione al suo rendimenie & ciod all’entita
della, controprestazione ; termine di confronto, codesto, neces-
sario per stabilire 1’entitd economica della prestazione e conse-
guentemente la sua onerositd. Tizio promette una cosa pel
corrigpettivo di 100: finché il costo di quella cosa non superi
tale. corrispettivo, non si potri neppure 'parlare di onerositd
della prestazione, locuziane che impliea il concetto di un danno.
emergente, di una pres’cazmue in perdita; a maggior ragione
non si potrd pariare di eccessiva onerosita. (78)

,Neppure si‘potrebbe, nei contratti continuativi, estendere
I'indagine ai guadagni realizzati in passato sul contratto dal de-
bitore per compensarli colle perdite .che gli ca.giéna. lo stato di
guerra, e negare che.in tal caso esista 1’eccessiva onerosita.
GHacché la lettera del dscreto, che accenna al divenire della
prestazione, contrasta con tale interpretazione. Ma vi contrasta
‘sopratutto il fatto che Deccessivs onercsithd della prestazione

- (16) Apb, Genova, cit. sent.
7 Conformi

27 gennaio 1916.
SEGRE in Riv dir. comam., 1915, p. 895 e Avv. C. BOLLERO
1915 170)
(78) 11 Szani, loc. cit., eccedendo nell’obbiettivazione del concetto d’one-
ositd della prestazione, vouehbe che il confronto si facesse fra coslo prece-
cedente.e costo attuale della prestazione ;
niente di lasciar aperto I'adito a far valers I'eccessiva onerositd delia presta-
. zione anche quando, in forza dell’atto corrispettivo, vi fosse ancora un mar-
gine di guadagno o fosse lievissima la perdita, e di temer conto cosinon solo
del danno emergente ma anche del lucro-cessante, contro allo spirito (oltre
che alla leitera) che anxma il decreto.- Col criterio additato da nm, pox si

col che si arriverebbe all'inconve- °

I’art. 61 cod. di commercio. Conviene perd richiamare l'inter-.
pretazione corrente che allo stesso viene data (81), nel senso
che non debbano pesare sul debitore le conseguenze del fortuito
che siaro generali a tuttii fornitori delic stesso genere; perché
tale interpretazione costituisce il presupposto logico necessario
per 'applicazione del decreto alle vendite di generi commereiali.

Va infine osservato che, 1ndApendememente e oltre’la miti-
gazione introdotta dal decreto nel concetto d’impossibilita della
prestazione sdpravveniente per fortuitc, resta salva l'applicabi-
lita dei principi della clausola rebus sic stantibus \82) quali sopra si
son posti, quando il caso concreto presentasse peculiaritad tali
da far ritenere insufficiente al caso singolo quella mitigazione.
E sotto quésto profilo, com’® nel compito dell’equitd di cui la
clansola. & un’applicazicne, il gindice dovra tener. conto di tutte
le circostanze di fatto interessanti il rapporto, e cosi delle con-
dizioni personali dei contraenti, del loro stato ecenomico, del
numero- dei loro impegni, dei-fini che si ripromettevano e dei
danni che loro deriverebbero dalla dissoluzione del vincolo, dei
passati guadagni realizzati col contratto, che eventualmente
compensino le perd;te presenti (83), e cosi via.

oit. Filippo Pestalozza

(79) Fra questﬁ eﬁ‘etti vi ha induobiumente, quando I’imposaibilith sia per-
manente_
liberazione del debltote, essendo paclﬁco che I' meosszbzhtd causale sia un
medo generale di estinzione delle obbligazioni, per quanto il nostro codice lo
consideri solo nelle obbligazioni di dare aventi per oggetto un corpo certo e
determinato. (Vedi la prima parte del mostro studio. Cfr. CovierLo, Cuase
fortuito, P, 85 e segg.) B sottinteso che il creditore avra diritto-a sua volta alia
risoluzione del vincolo, non occorrsndo per ¢id che 1" inadempimento sia col:
poso (art. 1165 cod. civ.), e avrd cosl diritto a esser liberato dalla contropre-
stazione, a meno che, per trattarsi di-obbltgazioni aventi per oggetto una spe-
cie detelmmata, o per esgere gik avvennta la spt\cxﬂca.zwne della merce venduta

3 asibile-Lavpli del-decreto—anche quande-l £
¥ $ 44 T

lapp
venuta onerosa, non per sumente del suo costo, ma per tota.le estinzione o
notevole diminuzione del rendimento dell‘a coniroprestazione ; e cid coerente-
mente al concetto pilt volte espresso nel corso di questo lavoro (vedi sopra
al § III e nota 56) che la prestazione va apprezzata secondo il suo wvalore
corrispettivo, non pel suo semplice valore di scambm. Cfr. Trib. Milano 6 marzo
1916 "(Temi lomb., 1916, 287).

i
sta—d

—{art 15t cod-—civ.y,mon siabemuto a-sopportare egli 1" inferitum rei.

(80) Come non sposta il concetto di caso, di evento mon colposo, il fatte
delPassinzione del caso fortuito per parte del debitore.”Gfr., pei contratti
aleatori, quanto si & detto al § VI.

(81) Vedi sopra ai § I, in fine.

(82) Vedi sopra a nota 66.

(83) Cfr. art. 1617 cod. civile.
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PRIMA "

principio generale. di equita che la coscienza giuridica
comune sentiva, e che la forza cogente delle cose aveva
gia fatto penetrare qua e la nello schema rigido della
forza maggiore da lui disposto (art. 1226 cod. civ.), e
statui espressamente che il debitors dovesse ritenersi ii-
berato da responsabilith qualora, per le circostanze create
dalla guerra, la proestazione fosse divenuta eccessivamente .
_onerosa. - .

 Questa la genesi evidente de} decreto. Lis guale di-
mogtra che al decreto stesso nowu si pud dare una portaia
maggiore di quella che al concetto di impossibilita rela-
tiva attribuiva gia prima, sulla base del comune seuso
d’equitd, la dottrina e la giurisprudenza, che tale coneetto
aveva accolto per ritener liberatc in casi di difficoltd
sccezionale della prestazione il debitore. Giacché non v’ha
motivo per riteners che il legislators abbia voluto, al suo
temperamento del principio generale di diritto, dare un
contenuto diverso e maggiore di quante reclamava in
nome dell’equitd la coscienza giuridica comune.

Questi brevi richiami agli antecedenti dottrinali e
giurisprudenziali del decreto ne mettono quindi in chisra
luce lo spirito: evitars che la guerra si trasformasse in
una iniquitd pei debitori, evitare che per essa si produ-
cessero rovine economiche di singole sziende. E dimostra
all’evidenza il significato restritive da attribuirsi alla
- Jocuzionse « prestazione divenuta eccessivamente onercsa »,

la quale quindi va interpretata pel sense di sstrema, ro-
vinosa, eccezionale onerosita.

T altrs ragioni, di stretta ermeneutics legale, concor-
_rono & dimostrare 'esattezza di una tale interpretazione:

10 Trattasi di disposizione eccezionale, di diritto
gingolare; onde appars anche maggiormente consigliabile,
per evitare {iniguits di un raffronto cogli altri casi in
cui ricorra l'eadem ratio, ma cui la disposizione noun

garebbe estensibile (art. 4 disp. prelim. ¢6d. 6iv.), diTmans
tsnerne l'applicazione in quegli giretti limisi che le ven-
gono assegnati dall’interpretazione logica, aunche se ad
usa pit lafa interpretazione potessero portare le parole
di non certo e dafinito gignificatc usate nel dscrato.

90 Trattasi di disposizione dettata dall’gquitd, come
temperamento & un principi‘o generale, per ia migliore
futela di usilita peculiari. E normale che tale tempera-
mento equitativo devii il meno chs sia possibile dal prin-
cipio generale cni forma eccezione,

Non & infine fuor di posto il richiamo di diritto com-
parato fatto dal patrocinio della Societa commerciais, il
quzle ha ricordato che la Francia, attanagliata essa pure
da una guerra terribile e con molte delle sue regioni
occupate dal nemico, non ha introdotto alcuna disposi-
sicne di eccezions a mitigare il concetto tradizionale
della forza maggiore; sicché i suoi magistrati continuano
tranguillamente 2 ssntenziare che « le cas de force majeure
entrainant résiliation du contract sans demmages 1n-
interéts ne peut se rencontrer que dans les ovenements
qui rendent Vobligation impossible et non pas seulement
plus lourde ou plus onéreuse » (DALLOZ, 19186, 2, 22).

Doviazione da priveipi, quindi, ecoezion‘alg' in ogni
genso e per tutti i rapporti, quella dell’art.”1 del decreto
iuogotenenziale 27 maggic 1915, e che va applicata per-
cid con ogni prudenza & solo @ casi di eccezionale gravita.

Che tale mon sia il caso-in esame, dopogquanto sié |

detto, & inutile dimostrare. E invero, pur prescindendo
dalle condizioni economiche della 'vengiitricev(giacché la
formula obbiettiva adottata dal decreto non consente il

richiamo alle condizioni soggettive del debitore), e pur

presupposizione, si

tenendo conto soltanto, nel valutare ’onerosita della pre-
stazione, della parte che ancor rimsne ad eseguire e non
della parte gia eseguita nei precedenti anni pit favore-
voli alla Montecatini {peichd in tal sengo par piu eorretto
interpretare il decreto), & certo che l'aumento del ccsto
della prestazione in misura tale da superare di un sol
terzo il suo rendimento, e cioé ’ammontare della contro-
prestazione, nou rappresenta quell’estrema, gravissima
difficolta, che solo potrebbe autorizzare l'applicazione
d l}’écceziu’ alo principic posto col deereto.

La Montecatini; perd, non si limita = far richiamo
alla nude formula dell’art. 1 del decreto Iuogotenenziale
97 maggio 1915, ma sopratutto si riporta ai principi dei
presupposti contrattuali e della clausola rebus sie stanti-
bus, sui quali infatti in ispecial modo ampiamente e dot-
tamente dissertano i suoi patroni. B per quanto errato sia
il profilo sotto il quale ‘si vorrebbe presentarli al Tribu-
nale, in via 4’ intérpretazibn‘e cioé del menzionato decrete,
‘s necsssario, anche al lume di quei principi, esaminare la,
questione, sempreché, se non per questo per altro tramite
lor si-possa in qualche modo dar ricetto mnella legisla-
zigne italiana. .

“ Senza qui-riandare 1a clausola attraverso l'elabora-
zicne pratica e per lo pin caotica del diritto comune, 0
ai vari mezzi escogitati dalla scienza giuridica moderna
per ridurla a sistema 8 introdurla come figura generale
nell’ordinamento del negozio giuridico (il che sarebbe
estranso ai limii di una trattazione giurisprudenziale),
basters al Collegio di affermare che il tramits attraverso
al quale i concebti rianncdantisi slle teoriche sulla clau-
gola possons trovare in materia contrattuale applicazione
originale, che non ricada cioé in concetti giuridici gid
noti, & soltanto quello dell’eqaita.

E anzitutio occorre fare una distinzioné che al Col-
legic sembra fondamentale nella trattazione del complesso
argomento della scpravvenienza: . .

1. — L’avvenimento nuovo, che col suc sopravvenire’
viene a sconvolgere l’econcmia del contratto, era stato
avvistato, si era rappresentato alla mente dell’obbligato
quand’ebbe a dichiarare la sua volonta. ‘

In questa ipotesi la teoria, che si suol chiamare della
presenta relativamente semplice.

Quelle circostanze o stati di fatio, jaosit;ivi'o negativi,
presenti o futuri, che il dichiarante si ¢ prospettato nel:
contrattare, costituiscono i motivi determinanti della sua.
volonta, e la regola & che I'ordine giuridico non protegge
i motivi, che i motivi sono irrilevanti.

Essi perd possono entrare a far parte del contenuto
contrattuale, o per via della comune volonta dei contraenti,
o pel tramite della legge. In entrambi i casi, perd, . 8
inutile parlare di presupposizicne, e sarobbe anazi peri-°
coloso servirsi di questo termine nuove, che potrebbe far
supporre trattarsi di concetti nuovi. Si & qui infatéi nel
cempo, ber mnoto, dells condizioni espresse’o tacits {acei-
dentalia negotis) o delle consegusnze legali (naturalia
negotii) del contratto.

Ma i contratti, che nel diritto modsrno somo tatel di
buona feds, cbbligano altresi per tatte le conseguense
volute dall’equitd (art. 1124 cod. civ.). Noz vi & guindl
nulla di strano nel pensare che, anche pel mezzo del-
Vequita, posse un motivo, sia pur lontano, del dichiarante
trovars tutela e penetrare rello schema del contratto. In
tal caso, trattandosi di concetio nOVO, pud tornare utiis
‘o conveniente l’adozione del te‘rmine' puovo di presup-
posizione.

Lo,
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zon si sono affatto rappresentati né sotto forma positiva
né sotto forma negative, di avvemmegm cui le parti non
hanne in alcun modo pensato, come si comportera il di-
ritto di fronts al loro sopravvenire? .
E questo appunto il caso che si da nella specie. I con-
aentl quando addivennero alla convenzione 16 maggio
- 1908 non pensarono-neppure (si pud darlo per certo) che
) dopo qualche anno, nel corso d’esecuzione del loro con-
8.5%0,5370bbe sorta uu’ immane conflagr azious, Ghe avrebbe
Wtrascmato poco per volta tutti i principali Stati d’Baropa
e che avrebbs sconvolto tutte le previsioni economiche
. che si riallacciayanc allo stipulate contratto, Quale in-,
flaenza esercitera sul Ccontenuto contrattuale il soprav-
‘Venire del fatto impensato, assclutaments 1mprevusw?

Di fronte all’impensato xon si pud pandure di presup-
_posizione (in senso soggettivo, come autolimitazione deila
volonta) perché nulls le parti han suppoesto circa ad esso,
né in modo negative né in medo positivo, Le parti non
vi hanno neppure pensato, )

Non si pub' quindi - parlare neppure di ‘volenta. Le
-parti nulla han potuto voler statuire circa le conssguenze
di quell’avvenimento, perché non vi hanno affatio pen-
_sato, & la volontd trova i suoi motivi e i limiti delle sue
determinazioni in cié che formd oggetto del pensiero,
Dove non v’ pensiero non vi pud essere volonta.

- Bi suol perd ripetere, coi vecchi pratici, che voluntas
~mon fertur ad. incognitum. Cid & vero nel senso che la
volonta non si estende a - quanto, per essere ignoto, non
-poteva formare oggetto delle sue determinaziori, ma non
‘nel senso che non vi sia pit obbligo la dove non si
estese la volonta. Il contenuto contratt vale, infatti, almero
: nel diritto vigente, non & cestitnito unicamente da quanto
‘formo oggehto della volonta dichiarata delle parti, ma

2. — Ma ss si tratta di avverimenti che alle parti -

Ed & poi inesatto pariare di casi che si dovevano pre-
vedere; giacché non esiste un obbligo di diligenza pre-con-
trattuale, cui si possa ricondurre il concetto di un dovere
di previsione o di responsabilitd per mancata previ-
sione di eventi futuri. Siccome mﬁne, come .si & detto,.
anche la materia del fortuito puod essere regolata dalle
‘parti con patii che modifichino o temperino il rigore
della norma di legge, in certo senso pud dirsi che nulla
vi sia di imprevedibile contro cui la parte uon possa
premunirsi. Onde ancor piu si vede (in diritto, diverso
¢ per lequitd come si vedrd in seguito) la superfetagione
di uuna distinzione che non porta diversificazione di con-
seguenze giuridiche di sorta. :

T poi assolutamente inesatto, a parere del Collegio,
parlare in questi casi del venir meno di coudizioni o
prmupposti del volere cui si dovrebbs ritenere estesa
la tacite volontd dsi contraenti, perché avvistabili da
chinuque si fosse trovato nella loro posizione sociale e
nel loro ambiente economico, o perché si tratti di con-
dizioni conmerste che qualungue contraente normsle, co-
mune, medio, avrebbe ritenuto come esistenti. Questi cri-
teri di rigostruzione del volere sembrano gik perieolosi,
almeno come criteri assoluti, guando si tratti di. vedere
ge pel tramite del volere delle parti debbanc penetrare
nel contenuto contrattusle (o assumerebbere, come si ¢
detto, veste di condizioni) rappresentasioni effettive delle
parii; giacché anche in guesti casi non basterebbe la -
conoscibilita del motivo per presumere che colui cui la
dichiarazione & diretta v'abbia aderito, ma occorrerebbe
sempre un suo comportamento o contegno non equiveco
dal quale cevta ecaturisca lesistenza della sua volonta.
Ma sono poi criteri assclutamente inapplicabili a casi,
come quello in esame, in cui dell’avvenimento futuro le
parti non abbiano avuto all’atto del contratto alcuna rap-

——gttrestda tutte quants 15 conssguenze che ne fa derivare
“la legge (art. 1124 cod. civ), E "incognitum & discipli-
~nato dalla legge cogli art, 1225 e 1226 cod. civ., i quali,
..regolando la rpspansa’ai}ita del debitore, dispongono che,
= o Pimprevistc ¢ evitabile colla. comune diligenza, e il

debitore non & liberato, o esso & inevitabile, e il debi-
“tore & hberato sol quando ne derivi 1’1mposmb1hta di
“prestare il dovuto,
In un sol caso il problema riflettente le conseguenz&®
‘dell’imprevisto diventa problema di volonta. Ed & gquando
Te parti abbiano voluto regolare Pimprevisto dacdo al
. fortuito un anebto diverso da quello predispestc dalla
~legfre.‘6‘r1acché Part. 1226 & sicuramente norma dispo-
__sitiva,‘cul le parti possono convenzionalmente dare mag-
--giore o mmore estensicne, col’assunzione, ad esempio,
totale o parziale del fortuito per parte del debitore,
coll’esonerarlo dall’obbligazione pel sopravvenire di for-

ﬁultq non impedietite nia solamsnte ostacolante la sua
' esacuzwne. Ma, all'infuori di tal caso, la legge contrat-

tuale & dettata, non gia daila _volontd. delle.. parti, che

.pon st & estesa a regolare Vimprevisto, ma dalte norme
d1§posxt1ve del codice, cui la volonta délle parti non ha
derogato, e che formano come la cornice in cui s’adagis,
B completandcsu il volere dichiarato dei contraenti.

B percid inutile distinguere tra casi prevedibili e.
-imprevedibili; giacché ai fini di ricostruire

-\)

la volontad

mmm?wm solo di sapere cid-che positivamente-—o—

negativamente le parti hanno in concreto preveduto o-pen-
sato. Questo solo entra nel quadro paitoldsicods) a volonta,
e rispetto a cid soltanto si potrd ultemvormente ricercare
se vi fu manifestazione efficace e incontro di consensi.

3]

presentazione, 1né positiva né negativa. In tali- casi, si

ripete, sarebbe assurdo pariare di accordo tacito sull’esi-

stenza con effetto giuridico di un presupposto o motivo, -
che non & mai esistito, perché la volonts delle parti non

se-lo ¢ mai, neppur sotto forma negativs; rappresentato.

Sarebbe assurdo parlare d’interpretazione del volere delle

parti, a meno che le parti stesse non avessero regolato

la materia del fortuito adottando criteri diversi da. quelli

coll’art, 1226 dettati dal legislatore,

\ Ora, nella specie;.i contraenti non han dato sl for-

| tuito un aspetto diverso da quells disposte dal legislatere.

" «Tous les cas de force majeure sont reservés d’une part -
et do l'autre» Cosi recita infatti la convenzione Praga
che la lettera 16 ottobre 1908 espressamentte richiarma,
ripetendo con altre parole il concetto puro e semplice
‘dell’art. 1226 cod. civile.

Non:é percid il caso di risalire alla volonta
parti per risolvere la questione; e il comncetto di forza
maggiore desunto dalla legge, anche coi temperamenti
_introdoiti dal dscreto luogotenenziale del 27 maggio 1915,
non &, come si & dimostrato, tale da esonerare la ante—
catini dall’esecuzione del .contratto, nonostante Is mag-
giore onerositad della prestazione derivata -dalla guerra.

Giunti & questo punto, perd, bisogna ancora ricordaze
che non solo la dichiarata volonta delle parti e le disposi-
zioni della legge entrano a far parte del costenuto contrat-
—Jﬁﬁ&}“—%eeﬁmnn—pﬂre—}e-mseguenze volute dall’equita.
~Ed & specialmente in questo campo, del sopravvenire
di avvenimenti impensati (il vero campo caratteristico
della clausola rebus sic stantibus, la quale & informa
cosi’a concetti pitt ampi della presupposizione), che pud

delle
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trovare applicazione il principio d’equita. Se invero l'e-
quitd potrd raramente avere occasione d’interessarsi a
motivi effettivamente sentiti dalle parti, e che queste
non abbizno creduto di far entrare nella volontad dichia-
rata, pit frequente sorgera invece il bisogno di temperare
le conseguenzé rigide di legge quando la gopravvenienza
sorga in un campo che non fu neppure avvistato dalle
parti, e sia cosi completamente estranea al lavorio psicolo-
gico che ha formato la loro volonta. In questi casi e parti
31 3556 affidate ol precetto genersle di legge regolante il
~ f5rtuito, senza pensare che pel sopravvenire di eventi im-
prevaduti quel precetto avrebbe potuto trasformarsi in
un’iniguitd per una di esse. E giusto, quindi, ed & portato
da} principio delia -buona fede imperante sull’esecuzione
" di tuti i contratti, che I'iniquitd venga in tali casi im-
pedita, o coll’apportare opportuui tempersmenti al vincols,
o, in casi estremi, col decretare lo scioglimento del vineolo
stesso divenuto iniquo. :

T iu questo campo, dell’squita, che i eriteri profon-
damente umani delia prevedibilits, del contraente medio
o wormale, & cosi via, potranno utilmente wdottarsi e
condurre & feconds pratiche applicazioni, ”

Ma non bisogna esagerare e considerare questi oritexl
come decigivi. L’equitd ncn si presta ad essers schema-

¥ tizzata in una formula., Essa & la giustizia del dato caso;

o

prezuppone percidé l’apprezzamento, per parte del giu-
dics, di tutte le circostanze di fatto che hanno influito
- sulla formazione del vincolo giuridico, fra le parti, in re-
lazione alle circostanze di fatto nelle ,quali dovrebbe
svolgersi I’esecuzione. B riposa piuttosto su un sentimento
cho su aprioristiche costruzioni ideologiche. (id che &
iniguo si seate. ' _
1| che non toglie che Vapprezzamento equitative, per
essere legittimo, debba apparire come la congeguenza

wersssaria dsl comun Senso giuridico-di ul &-interprete-

il giudice, del modo particolare di presentarsi del rap-
porto di fatto cai va ad applicaz"si, esaminate nella sua
costituzione completa; debba ciod presentarsi come un giu-
dizio logico, avente un fondamento oggettivo, riconosci-
bile e controliabile nella motivazione del giudice.

Questa & la sus caratteristica, che lo contraddistingue
del’arbitrio. Questo & cid che dell’equitd, prudentemente
applicata, fa una delle pit féconde fouti del diritto, in-
tesa a piegare la morma rigida della legge ~alle palesi
maggiori esigenze di giustizia del singolo case.

Tutto cid in linea di principio. Giacché, se si scende
all’esame particolareggiato della fattispecie in gue ‘iione,
si vede subito che nuila d’iniguo presenta 'applicazione
alla Montecatini del principio comune di legge regolsnte
col fortuito 1’imprevisto. ‘ .

~ Intanto questo principio fu gid mitigato, in relazione
alle conseguenze della guerra, dal decreto lnogoten enziale
97 maggic 1915, Per derogare ulteriormento ad esso in
nome dell’équitd, occorrerebbe che il caso concreto pre-
soutasse peculiaritd tall, in relazione alls natara del con-
tratto o aile condizioni dei contraenti, da far riteneie
insuficiente al caso singolo quella mitigazione.

Ora, il contratto in questione di vendita a lungo ter-
mine s & consegne ripartite presénta singolarmente spic-
cato il carattere di speculazione aleatoria, che toglie al
. .risultameuto dauvoso laspetto d’inique, wa lo fz appa-

previsto dalle parti e contribul g formarne la causa
_come elemento di valutazione della controprestazione.

Inoltre, se la Montecatini fosse un’piceolo produttore,
che la sopravvenuta onerosita del contratto minacciasse
di schiacciare, potrebbe apparire conforme -2l suo affida-
mento neiia buona fede del compratore il ritenere che
questi non possa pretendere I’ssecuzione del patto a tuthi
i costi, anche a costo della sua rovina economica. Ma Ia
Montecatini & una societd fiorents, che ha larghs riserve
s laute entrate @i bilancio; onde rivolgendosi a lei la
Socists commerciale era autorizzata a credersi appoggiata
ad un ente soiido e forte, che nessuna evenienza, per
quanto sciagurata, avrebbe reso impotente a soddisfars
i propri impegui. Il che & nel fatto, perché hasta dare
uno sguardo, sia pur fugace, ai 800l bilanci’,/ per convin-
cersi che pou sard la perdita di eirca 330,000 lire, quale
si pud calcolare pel contrattc in questione, che potri
portare un colpo decisivo al sue bilancio economico. Ora,
queste & motive di buons fede che l'equitd deve tenere
in ben maggior conto che uon le tallite prewisioni della
venditrice sulla bonta dell’affare. '
~ E non basta, Dal 1908 a tatfo il 1914 la fornitaora
“non mancéd certo di dar lucri alla Montecatini, che se
non in futto, potramﬁo gerto in gran parﬁe compensare
le sue perdito nei  successivi tre anni (il contratio scade
col finire del 1917). Ed & normale per l'equita di far ri-
chiamo al passato per giudicare se l’oReroso presente
non possa in esso trovar elementi di compenso (art. i617
ced. ¢iv)). _ -

La risoluzicne del contratto porterebbe infine delle
irrisarcibili perdite =ila Societd commercials, responsakils
ver Vart. 61 cod, comm, verse i suoi compratori delle
mancate consegne; mentre essa favorirebbe la Monte-
catini permettendole di speculare sul rialzo dei preszi
delle piriti, ool rivendere a térzi (come in fatto ha’ri-

P

vénduto) i suoi prodotti a prezzi inusitatamente elevati
e vantaggiosi. Il che non sarebbe certamente conforme
all’equitd; mentre a questa non ripugna che tali duori
realizzi la compratrics assistita dal diritio che le assicura
il contratio. Ambedus le parti, qui, certant de damno
vitando et de luero captando; e Veqnitd, come la legge,
acn pud, nel conflitto, che schierarsi dalla parte di chi fa
*alers un diritto, contro chi & invece mosso da un sem-
plice per quanto ragguardevole interesse.

Por guesti motivi, écc.

rire normale o conforme al modo soggettivo d’intendsre
ta corrispettivita delle prestazioni nel coniratto; giacché

ben pud dirsi che, per tali contratti, Peveuntuale risulte- :

mento iniguo (se non i fatti che vi dannno origine) fu




