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7'i(7uardino i giudizio di merito, compresa Veccezione di

.pagamento, non. sospandono il corso del gindizio e la

vendita, salve il caso che la sosponsione sia provvisoria-
mante ovdinnta dal tribanales.

Ogni gpecis di eccezions adunque; comprese guslle

essonzialmente di merito, dalla richiamata dispesizione
viene ricondotta al umopHo di uns vera o propria istanza
inaidentale inorente al gindizio esecutivo, Vero 4 che quel
dispesto trovasi sotte la rubrics dell’egecugzione imino-
biliare, me. convien rifletiere che appunto a tale spacie
di esecuzions, in viata dslla maggiore impovtanza che
riveativa por i pit gravi diritéi che potevano vimanerne
lemi, furono dal legislatoro nccordate pi larghe guaren-
tigie di diritto comune; talchd, se in quella sade ogni
eccozione, sia pure di msrito, entra nell’eibita degli in-
cidenti eaeeubxu, a- maggior ragions altrettanto deve ri-
patersi in cobfronto all’esecuzione mobiliare, tutslata, per
Pindole sua spedita o mollesita, da mwinori garanzie.
Uid prewesso, & agevole ribaitere gli ulteriori ar rgo-
menti che dalls pazw sppeliante vengone prospettati.
Si eccepisce che wanca il titolo esecutivo, o che per
lo meno non viese poste a fondamento della winacciate
egecuziono; & evideuto perd che Pobbiesicus, pesta in
modo sl generico, non & risolutiva, dovendo pitt posi-
tivamente considerarsi o disoutersi fﬂld. stregua dei prin-
cipl ehe informano la procedura privilegiate di cui al
casn, ‘

Por-verita, che nella specie non esists titolo esecu-

tivo ordinarie a mente dell’art. 554 cod. proe, oiv., puod.

o deve ammettersi; ma deve in pari tempo riconoscersi
ohe non manca un titolo esecutivo speciale, della richia-
maje procedura reputato idoneo e sufficiente al consegui-
mento dei suoi peculinri fini,

Trattasi infatti del titolo contabile, cui volle la legge

‘attribuire la guaventigia del doppio grado di giurisdi-

zions: Tale titolo, come ormai & pacifico in dottrina e
gmueprudeuya nop. g limita alla parte di pura conta-
bilith, ma versa anche sulla parte sostantiva o di merito
a maggior garvanzia dei diritti del debitore,

In tal modo perde ogni importanza Uobbistte che in
precedenza all'ingiynzione non siasi egercitato sleun von-
trollo Bu]l’eﬂistenz;& sull’ammontare del debito, e vien
meno la ragione fondamentale onde vuolsi attribuire il
carattere di gindizio cognitivo alla opposizione contre
I’ingiunzione medesima,

Invece ampia discussione anche sulle questioni di me-
rito non mancd innanzi al Consiglie di prefettura, avanti
il quale gli ex amministratori del Comune di Molinella
furono invitati a produrre, ed effettivamente produssero,

le rispettive giustificazioni, non ostante le quali avvisd

quel Oonsesso di ritenerli responsabili delle somme nells
emanate decisione indicate, N& mancd loro il meszo di
gravarsi di tale pronuncia per chiarire e svolgere vieppit
la questione di werito, ma debbono imputare a 8¢ stessi
e non credettero di ricorrere in sede. di appello alla
Corte dei conti s se la pronuncia stessa auqulstu virt
di cosa giudicata,

D'altra parte, coms esiste il titolo esscutivoe ritenuto

" idoneo ai fini della lsgge speciale, cosi non pud dubi-

tarsi che sia stato dedotto a fondamento della minacciata
esecuzione, perché I’ingiunzione 19 aprile 1915 fa pre-
oisamente capo alla decisione b febbraio 1912 del Con-
siglio di profetiura, costituente il substrato della presente
oanga, o divenuta, come si disse, irrevoscabile.

A huon counto poi gli stessi appollenti non seniestane

ed efficacia concorra la «diligenza », e quindi la « condotis »

Vesistenza o U'smmontare dei rispebtivi debiti, ma selo

in via riconvenszionale ne deducono lu compensazione gin-
diziale in coafronto agli accampati orediti che dovreb- e
boro rigultare dall’ asperimento dellactio de in rem verso, L. u B0y
da essl proposta, qu
In sontanwa, guindi, non disconcscono Vefficacia del ; L.O
titolo esecnsivo lore opposto, ma solo tentano di neutra- ha
lizzhine gli effotti morcd la deduzions di una speciale 0
eceerione oatmt,wa, non diversamente ds quanto preti- ‘}}“
casi negli insidenti esscubivi nho inscrgono nella pro- olg

cadura ordinaria,

Raceogliondo ora in sinfesi le.ssposts congiderazioni,’

o richiamato come 'atio d'ingiunzione, nei suoi effetti,
gia pienaments equipatabile a un precetto ordinario, &
lasite concludare che nelln specie, anzichd in un giudizio
di vognizions, sl versa in un vero e proprio incidente di
esecnzionn, o che l'appello contro la relative sentenza,
sis. pure che rignardasse questioni di merito, doveva in-
torporei pel termine di owi all’art, 8656 cod. proc. civile.
Por questi wotivi, 06e. '

GORTE ’APTELLD DI MILANO,

Udienza 21 marzo 1917 ; Pres, Rossienort P, Est. Moe- °
61a; Ditta F. Mowenm e C. (Avv. A, PueriEsE) c,
Ca.ttaneo (Avv. Baseaa10),

Dubligasions ~— Hondemmplmente -—— Emup mogglers
(Cod. civ., art, 1226),

Gmerrn — @oLbltganicne — Inandempimente — Pmero-
8118 sodessiyn della prestunione. — Estremt (D, luo-

got, 27 maggio 1915, u, 739),

La forza maggiore, che per Uart. 1226 cod. civ, esonera
il debitore dal wisareimenlo del danne, si ha soltanto
allorche egli sia stato impedite in modo assoluto di
adempiere la sua obbligazione, non guando I adempi-
mento sia diventato pit difficile ¢ notevolmente gra-
voso, (1) :

A’ sensi e per gli effeiti del decreto luogotenenzmle 27
maggio 1915, n. 739, la prestagione deve ritenersi ec-
ceysivamente onerosa quando imporlerebbe una sicura
e rilevante perdita per il debilore, con indebito lucro
dell’altro contraente. ()

Ai detti effetti, la prestazione deve essere considéraia og-
geltivamendte, in relazione alla equivalenza della contro-
prestazione e con riguardo al tipo del medio. commer-
ciante, che si trovi in quella data posizione di fatto;
la condizione subbiettiva del debitore pud entraré nel-
novero degli elementi concorrenti o rendere eccessiva
Ponerosita della prestazione, ma non mai- costituire .
l’umco eriterio deeisivo per determinaria. (3) :

(1-2) I. — La ricerca sulla composizione del «caso» occupa
nuovamente dottori e giudieitie non si domanda per qual modo
sia 0 possa venir distinto dalla <vis maior >, ma, raccolti I'uno e:
l’altro fenomeno nella stessa idea, nella stessa maniera di valu
tazione giuridica del fatto, si domanda invece per che giisa

della persona, obbhga,ha, a formare il concetto di questa eagion
liberatoria del debitore. E a taluno occorre, nel ravvicinare;
oltre misura, 1’idea della «diligenza davuta», della «condotta»
alla nature giuridica del ¢caso» o «wvis maior », di fare, certo
senza volerlo, un paralogismo, se proprio non 51 voglm dire
un ragionamento sofistico vero: di identificare nel «casos ogh
fatto o non fatto che esca dai termini della diligenza imposta,
onde aver cosi licenza di asserire essers « caso» 0 « forea mag
giores anche la émpossibilita relativa, soggettiva, nella quale
travi Pekbligato di ssegu:re 1a prestazione dovute; 1mpesmh1
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La Qorte, ece, (Omissis), — La gquestions, cui i primi
giudici sfuggirone, e che si ripressnta alla Corte, & quella
in ordine all’applicabilith o menc della forza maggiore
. soggebtiva - determinata da difficoltd notabili, pitt oveross di
‘quanto esse erano al momento nel qliale Pabbligazione venne
constituita.

Movimento di idee; & turbinoso multo Né corne movimento
ha in 88 del nuovo: non & di oggi né di ieri il rxavvmumle il
soncetto della « condotta » alls natura giuvidica del-<caso»: né
- “maggior novitd ha il tentasivo di far entrare in quest’ultima
figara la impossibilitd relativa. Ma ben di oggi & il ecarattere
ova asserito di « turbinoso s al niovimento vipreso: nelle dot-
‘trine antiche apparisce compiuto ‘dai savi con l'adattamento
teenicamente idoneo, sicuro, dei meccanisini chlerano gli isti-
tuti esistenti, in modo che ogouno concorreva a produrlo senza
alterazione della propria natura: oggiinvece, siccome nella legge

‘nulla vi ha che dia quella libera possibilitd di adattamento degli
1st1tu‘m, onde a noei studiosi con grata meraviglia e sacro rispetto
si mostrano quali conditores duris i dottori nostri.di ragion co-
mune, il movimento é tumultuario, caotico, cosi da venirne al-
terata e guasta la teoria del «caso», alterate e corrotte le teprie
della « diligenza » e della « colpa » come son ricevute dalla ]egge
> negli ordinamenti speciali di questi istituti, s nel sistema giuri-
dico generale. Circostanza onde 1o studioso trae motivo nuovo
"'a due vecchie doglianze, delle quali la seconda & corretta da
un vivo desiderio: la ptima, cosi poco recente che risale al
“tempo della formazione dei codiei in Italia, & il male prodotto
~dalla inopportuna facilith dell’imitazione, dallo speszarsi delle
. tradizioni giuridiche paesane nel confronto dei codici stranieri,
che dopo avere imperato in varie regioni italiane rimasero poi
zy}nodello ai passani; Daltra, che pud e dev’essere tolta dall’av-
- viamévito nuovo auspicato agli studi universiteri, é 'abbandono,
gid deplorevole in sé, ma di vexgogna per gli 1talmn1, nel quale
son lasciati da noi i giuristi nostri di ragion comune, fonte
imperitura di secienza e di arte giuridica, dal eui studio cosi
larga dovizia trasse la scienza del diritto nelle universitd germa-

_direttamente dalla sapienza dei nostri antichi, i cui volumi pre-

come & noi paiono nuocve le idee loro, le apphca.mom fattene

~ tate nella sintesi astratta di una «costruzione » germanica !

Ma di cid basti: e sia di conforto l’augurarci diseiplina vera
di studi, che rendano le menti degne, nella -capacitd acqui-
stata, di riavvicinarsi, rinnovandosi, all’antica sapienza italica.

1I. — La quale, nel formare la concezione dell’avvenimento
. fortuito liberatorio, penso si a separare il caso dalla forsg mag-
giore, il caso dall’impedimento : ma la distinzione non avea la
sua causn nella diversitd di elementi sostanziali peopri ad ognuno
di questi fenomeni: i fatti indicati con quella terminologia
erano soltanto forme, modi di essere di una egual sostanzs giu-
ridiea operante in ognuna con egual misura di legge. B la
«gostanza » la < essenza» dei fenomeni era la «impossibilita»
in cui il debitore si fosse trovato di eseguire la prestazione:
« impossibilita» esprimente & sua volta un altro concetto pit
ampio, lo stato ciod di «necessita », sola cagion diretta e vefh
_di liberazione all’obbligatd.

*  Perché, se la essenza della « personalita », se il valors gin-
ridico del soggetto come «personas> é dato interamente dalla
«volonta »; se la logge, regolatrice dei xapporti umum, regola
percxb stesso « Vazione», o quindi Vattivité che & nei soggetti
operanti, e quindi ancora il soggelfo in quanto pud essere attivo,
I'aziohe & in 84 1'esposizione veale di quella nniversale sorgente
di vita che al mondo & Penergia, ed alla quale I'momo partecipa

" sofici dell’etd nostra -~ schbene gia vi accennasseroc le intuizioni
felici di dottrine filosofiche antiche nell’antecipare che facevano
la. natura -~ dessero alla wvolontd la virth di elemento primo
e fondamentale della coseienza, il diritto le avea riconoseiuto
Pofficio di ragione constitutiva, formatrice della personalith:
o si voglia dirla rifiesso nell'uomo della « volontd» che & nel
mondo come totalitd, o della «<volontd»che & nell’« incosciente »
di’ Hartmann, o della. «energia » diffusa in ogni particella dal
cosmo: cexto & che nell’uomo, unith cosciente ed operante, questa
forza, meglio ¢ come in s ede piltpropria e vera, esprime la « vo-
lonth di vivere », onde alla mente geniale - dello Schopenhauer
pareva, fosse composta la sostanza di ogni cosa. Ma nell'uomo,

‘niche. Quanta parte della dottrina giuridiea tedesca & tratta’
ziosi giaciono negletti e polvemsx nelle blbhoteche nostre: e

alla vita reale con saggesza ed aceorgimento insigne, se presen- -

“dosi piu ricercare la condizione dell’operante :
con la wolonta cosciente e libers. Prime anzi che gli studi filo- .

_invocata dalla Morzenti per otteneve la liberazions dalls

congeguenze del suo inadempimento. Sosteneya e sosti

16

«Vappellante che a cotule liberazione essa ha diritto u base

‘questa victh animatrice, questa ragion sostanziale dell’essere,

non & forza cieea, non 6 energia abbandonata a sé: entra a
comporre la «coscienza i uell'unitd sua, e sebbene sia l'ele-
mento col quale questa afferma sé, e con vigoria dominetrice
si manifesta, gli altri elementi della cognizione lo temperano,
16 frenano, lo dirigono ad un fine rappresentato. Cosi la aolonta
che & ne]l’uomo nella coscienza sta, la volontd che é fattore
della pexsonn,llté, della «persona» quale soggetto, di diritti, &
la volontd cosciente e libera: nella coscienza e libertd del vo-
lere ha tutto D'esser suo la «signoria di 88+ esprimente la in-
tiera o sostanziale virtd della « persona», del soggetto giuridico:
che nell’attivitd sua la estende sulle cose, sul mondo in cui 8,
componendo o concorrendo a comporre relaziouni giuridiche.

Volontd cosciente e libera o soltanto la natural possibilithd
di essa, separando cdsi’esistenza potenziale sua dal]n idoneitd
a porla in esercizia, in atto; e ancheil fenomeno privo al tutto
di tale possibilita, ¢ dove la «cosa in sé»> & opera solo della
«legge » animatrice di speciali entitd costituita da Jeiin «per-
sona » : non discutiamo. Cid nulla fa in riguardo all’asservire
alla volontd coscienté e libera'la sostanzs, l'anima della « per-
sona»: essa & il modo col quale 1'uomio secondo la special
_natura sua & fatto partecipe alla sostanza generdle della vita,
all’energia per cui le cose singole tutte vivono, e per cui si
consumano senza che essa sminuisca o si alteri. Vivere &
volontd : e vivere giuridicamente, & giuridicamente volere.

E allora s'intende, e chi serive poté dirlo in altri lavori
suoi, che se Ja volontd sapiente e libera di s& & signovia, ogni
soggetto che tal signoria avendo sia persor-, si trova davanti
altri soggetti che son pur essi persone: ¢ ognuno ponendo in
azione questa signoria che & volonta di vivere e pereid di ope-
rare, ha nella signoria degli altri la limitazione della signoria
propria. Ed é la legge.che esprime ¢ regola tale stato di ognuno,
perché ognuno & bensi s stesso, ma anche asgsociato, unita
sociale, non potendosi, per le ragioui naturali dell’esistensza,
intendere la vita dell’individuo fuor della societd: la vits umana
& vita di relazioni, e la legge a queste relazioni continuamente
formantisi, e con varietd pur continua, dd norme. Cosieche, per
tale modo di essere dell'individuo di fronte al diritto, singolo
cioé ed insieme unitd sociale, al concetto della « signoria giuri-
dica», del «poter giuridico» che & nella persond perché e come
tale, inerisce sostanzialmente il concetto correttivo o limita-
tivo della «responsabilita »: il soggetto come individuo ha la
signoria di sé, protendentesi, in quanto attivo, sulle cose del
mondo esteriore all’agente, e come unitd sociale ha il freno,
il limite della responsabilita, che in tal maniera si presenta in-
sieme' col diritto soggettivo quale fattore della « personalitd »:
se pur non vogliasi ritenerla gid contenuta nell'idea stessa del
diritto, del poter di agire.

Certo, argomentando soltanto da gueste idee si dovrebbe
definire la responsabilitd quale obbligo dell’agente di risarcire
il «danno» recato con 'azion sua fuori dei termini nei qualié
‘compresa la signoria componeute la sua personalitd, in con-
fronto all’egual signoria altrui: e questo fu il concetto pin
antico informatore dell'«ingiuria»: né altro & il conecetto al
quale oggi si vorrebbe ritornare, col dire di « responsabilita
oggettiva », del «rischio» che ogni.soggetto si assume con
'operare suo, perché inerente allfazione stessa.

Dottrina non aceoglibile: se accolta, si dovrebbe’ dive non
abbisognare la responsabilith di altra indagine all’infuori’ del
«danno ingiustamente patito » dall’azione altrui: mon si do-
vrebbe cioé dir pia di « danno ingiustamente dato », non doven-
bastando, qual
fattore diretto e zolo della responsabiliti, il «danno s patito eon
lesione ingiusta del diritte o anche del semplice interesse altrui.
E cosi; si andrebbe a ritroso dei risultati che nel movimento
giuridico operatosi sulla ingiuria e la responsabilitd, timasero fis-
sati da oltre venti secoli; si altererebbe il concetto della « colpa»
posto qual fattore essenziale dell'ingiuria e della conseguente
obbligazione di rispondere, come i giureconsulii lo afferma-
rono indagando nell’azione non'il semplice risultato del danno

“altrui, ma anche la condotta dell’agente, Non solc: ma questa

dottrina, che di novitd ha solo il nome, e la denominazions
“wenuta d’oltralpe & scorretta, & in contradizione intima con sé
stessa: e nel contradirsi ritorna agli antichi e saldi prineipi,

come i giureconsulti classici li posero, come il diritto posteriore

[\
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aia del disposto dell’art, 1226 ced. civ., sia dell’art. 1 del | mefite onerosa per lei la prestazione contrattusle, in. forza® R
decreto luogotenenziale 27 maggio 1915, n. 739, essendo | della guale il Cattaneo aveva diritto al pagamento dells applic
{a smo dire) per-effetto della gnerra diventata scoessiva- | merce con effotti a tre mesi dalla consegna, artiec
i ) | R A . : ) Ranan
li venne svolgendo, rendendoli pits netti e precisi nel defini- soppresso ds uno stato superiore che lo demina. Né altro da “beratc
: tvo agsetto, onde le legislazioni pitt tarde e le odierne tras- | fale stato & il concelito del caso fortuito o della forze maggiore: ‘aseriv
sero i criteri determinanti gli ordinamenti loro; la germanica 9 necessita che lega la liljertd, la volontd del soggetto al quale perso
stessn non esclusa, nonostante Je formulazioni inventate a per- s'impone, che sostituisce allo stato normale giuridico " della giuric
sundere 98 e-gli altri di novitd apparenti che in realtd non esi- | persona lo stato ch'essa genera o determina,  che, avvolgendo cul si
stono. E la contradizione in cid sta: che l'agente col sapere | la persons,la libera dall'osservanza di quei termini in cui la anche
chegli opera a proprio «rischio » 6 nell’assumerlo su di sé, deve | legge costringe D'essere, lo stato giuridico normale suo, la sot- fortui
volerlo, lo wuole: cosicché la posizione sua di.fronte all’agsicu- | trae alla responsability che dall’eccedere quei confini altri- nute
razione dei risehi po&sibili eui va incontro con 'operare o con | menti le sarebbe derivata, Nella necesstio non & la « personas | cul q
il non opérare, e ¢iod con la sondotls, col comportamento suo, la .| nell’entitd e valor giuridico suo, che agisce: & la necessith: la ‘neret
considerazione della persona diventa nuovo fattore, elemento | persona c¢he la subisce, non & persone, 6 strumento; e non é “Inso
soggettivo, della ingiuria e della responsabilith. Perché volere | forsa operante, ma soggetto vinto dalla fatelith del caso. Penti
il rischio significa conoscenza nell’agente delle circostanze in cui Onde due risdltati. Il primo ¢ di fondamentale importanzsa.: come
esercite I’azione o l'inazione sua: e la conoscenza signifien a. | perla divisione della < colpa» nei vari atteggiamenti suci, que-" Smagi
aua volta possibilitsy nel soggetto di misurare cid che fa inri- | sto &: che lo stato giuridico normale della persona segnalata . RN |
guardo alle conseguenze possibili in rispetto ad altri, B-allora | nella «istanza sua dalla possibilitd dell'agive-e del voler suo it centt
tutte lo sfumature che U'indagine psichica fatta dai giurecon- | bere, puod essere determinato dalla legge in quella generalith “rébbr
sulti ha reso col fissare i modi e gradi della colpa, riprendono | di confini nei quali ¢ contenuto il poter soggettivo della per- in re
per necessitd I'impdrtanza dell’ufficio loro: non si caceia con | sona come tale e perchd tale; oppure la legee stessa ola vo- nel -
una parola, di nnovo o straniero conlo, il millenario risultato” | lontd particolare pud determinarlo in riguardo a specisli con fond
dalla osservazione finissima condotta sulla realtdh delle cose, | tingenze, contenenti un’ebbligazione. imposta all’agente: e nei con )
sull’twinana natura. ) due casi s'intende che divérsa ¢ la composizione dello stato obbl
T parola giuridicamente non corretta. Responsabilita 8 colpa, | giuridico del'soggetto. It secondo risultato 8, che quando la forza term

6 giudizio di condotta davanti alla legge, formatrice sovrana, della necessith non vince il poter ginridico ch'd nella persons, : sitd
o sovrana tutrice del diritto esprimente la personalitd. Ng si | bon lega la sua libérty di volere, quando cicé la persona pud’ “deve
obbietti che vi ha pur casi raffigurati dalla legge odierna (cod.-| con la volontd sua di operare, combatterla e dominarla; lo- di e

eiv. art. 1153 e segg.) nei quali la responsabilitd incombe-geb- | stato di necessitd, mancsa : e il soggetto che potendo prevederlo - era

bene nessuna «colpas del soggetto obbligato Panimi' e giu-
stifichi: qui non & ombra di responsabilitd, ma obbligazione &i
cifacimonto del danno prodotto da cose oude si trae utils, per-
ché nel fatto del servirsene 6 gid la volontd- di assicurare gli

altri che se ne avessero danno me avranno la rifatta da echi’

le aveva a suo sérvizio nel tempo in cui il danno segui. Con:
coziona vecchia espressa dai dottori della romanitd clagsica, ele-
T vata & norma dai canonisti col dire natural principio questo
del dover essere gli svantaggi derivanti al soggetto da cosa’
di cui egli tragga utile, a carico del soggetto stesso, dovendo
) egli pigliar In cosa com’® nei vantaggi e negli svantaggi di cui
; possy, essere cagione: concezione vecchia riprodotta nella dot-
‘ trine della responsabilté oggettiva: ma che assai pit ha di cor-
: rettezzn, perchd lascin al tutto fuori. l’elemento. della colps,
{ necdessariamente supposta nell'idea di respousabiliti.
l Cheé male dunque, e solo per dare apparenza di novitd a
! ‘ veschie idee, vien segnalata come «oggeitiva . Qianto erano
pilt corretti o logici'i giureconsulti, quande, dopo asserita la
necessity della «colpas a formare la responsabilith, intesero
8 coordinare & questa idea fondamentale pur 'obbligo di rispon-
dere pei danni interti dall’azione delle cose che s’avesse in
potere, ricercando pur in esse un vizio, un difetto onde potesse
mostrarsi un quasi indisio di colpa giustificente ‘la responsa-
bilitd, mossa gia dal concetto del dominio com’esplicazione della
% R pe'rs(m&lim. col protendersi siio sulle cose dominate! "Com'é
Lo indtile aggiustare Ja dottrine del rischio con Vaggiongervi
' I'idea di una «colpd iniziale » a rafforzare il concetto della re-
! sponsabllitd obbiettiva! o meglio, com’é- contradittoric cosi
dn rovesciar dalle sue basi la dottrinn stessa! Perché «colps
) .. inizlale + & stato di condotta valutabile al mowmento dell’azione
i ' ¢ dell'inesione onde Vingiuria sia prodotta: e allora non & il
| : rischio per sé, ma il vischio, veduto, misurato, o non veduto e
1 nen misurato quando doveva esserle, che s'intende come libe-

ramente accettato, che & region di tesp nsaabilith.”

. 11, — B allora: se respousability, nel significato suo preciso,
obbligasione derivante al soggeito dall'uso anormale del po-
o suo come dalla legge gli & consentito, o dome da rapporti
i : y clali di dover ginridico gl é misurato; ge rappresenta I'eser-

&

eontanuta nel poter del soggetto, della persona in quanto e
perehd tale; 9 intende che la valutazione di questo « esercizio »
nelle conseguenys sus gsige ch’esso sis stabto piensmente libero,

essendo anormale, & dirstta manifestazione, Dov'é necsssitd, tace
'agpressions giuridica valutabile della personalith: dov'é asions
¢ inanlone in conseguenze di necessitd, non é atbo della « persons
eperante soms bale, perehd {l pobter sue ai voleré & vinte, &

eizio giuridicamente -scorretto della psrsonalitdy, della signoria’

coma libers deve esseve la signoria giuvidies della quale, pur

e provvedere non mette 4l riparo,sé da yuesta forza cieca, no J8 pr

& dominato, ma si & lasciato ingiustamente dominare : ¢ allora at q
questo suo piegarsi, & anormale esercizio del poter suo, della- imp
sua libertd, del sno volere, 8 colpa e responsabilitd, I -ancors < ghar
un terzo risultate si pud segnalave, in riguardo allo stato di | ste
necessitd in sd: e ciod, che la libertd di volers, e ccn essa per- Cresp
sonalith e responsabilitdh maucano, non solo quando il soggetlo: ‘nate
pon operi come dovrebbe secoudo il suo stato, ma quando sia mar
stretto. ad operare sotto 1’impeto e la pressioune della necessitd; giw
travolgente ogui enérgia giuridica sua. Nel primo caso lo stato dete
~di necessitd o libera da un dovere che normalmente avrebbe; buit
pell’altro gli da un diritto, d& alla sue azione un carattere che’ zio
normalmente non.avrebbe. al:
Cosl in confronto allo stato giuridico generale normalmente : dil
constituito dalla libera volontd di agire, vi & un altro stato nor
c¢h'é pur produttive di conseguenze ginridiche: lo stato di S lab
necessith, e i o raz
oo ‘ reg
1V. — It quale dunque~— e cosi s’arviva con pienesze di ra- sar
gionamento a fissare Ientitd del caso fortuito. e della forza mag- - get
giore, come specie che son del genere — opera inducende unod.:
spociale stato.giuridico. al di fuori-della '« persona », & ciod al .tn.z
di fuori dello stato giuridice normale suc, inteso e misurato in:
“secondo In condizione in cui rispetto al difTtto & o dev’essere!
opera, coms 8'é detto, imponerdosi, sovrapponendosi alls per- .- Air
sana, sebbene la forza sua possain effetto esplicarsi sulla strut: . But
fara materiale & giuridica di essa. Cosi nel caso di obbligs: al
zione che ln persons sin stretta di eseguire dn 88, il caso olu ast
forze maggiore possono operare sul suo corpe ponendols, in . .an
tale stato da Mon potersi valere delia sua intelligenza, delle sue rig
membra ; 0 pPOSsONO operare modificando la strutturs: giuridics )
del suo stato, come avverrebbe se promessa la dazione di cosa de ci¢
terminata, 8i venisse a notizin di un titolo onde lo ragion su
quella cosa non é pill, come appariva, del promettente, me d e
un terzo. Qosicehd, in riguardo alla produzione, alla forma I'a
zione del caso, della forza maggiore, il soggetto, la persona; nella; co
signorie sua giuridica di. volere ed agire, deév'essere interament; "G
estranen: lo stato di-necessitd interviene appunto opprimendo;; re
paralizzando, questa’ energia formatrice della personalita. - . L5
Ma, allosa, il contegno della persona, la cogiiizione e-] [
migurs della diligensa che nell’ssercizio, nell’attuszione “dell at
signoria sus, giuridiea deve csservare, la cognisions ‘cioé ¢ la. pe
misurs della eolpa, come intervengouo nel conoscers e misy gé
rare lo stato di necessith, Deffetto giuridico del caso e dells ne

forss maggiore ? )

81 suol dire -- e la formulagions del conesttc venne pr
santata da ohi serive, o che della « colpa » ampinments dissertd;
. coktitmire «case fortuile » ® « forga maggiores, guall sventi |
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" Ritiens il Collogio che l'art. 1296 cod. civ. non trovi
pplicaziove al caso concreto, « Il debitore (recita il detto
rticolo) non & tenuto s verun- risarcimente di daunni

eratorl da vineolo giuridico, ogni avvenimento che non possa
ascriveral in verun fnodo a difetto della diligenza dovuta dalla
ersona nell’osservanza di quanto le imponeva lo speciale stato
furidico suo: e si vorrebbe. inferirne, e questa é 'applicazione
cul si’ vorrebbe giungere, ch'é caso fortuits o forza maggiore
anche la impossibilith soggettiva di operare, che ciod sono caso
fortuito, forza maggiore, pur le eccezionali difficoltd sopravve-
nute in maniera eccedente la previsioni fatte al momento in
‘oui quello speciale stato giuridico fu costituito, e che determi-
nerebbero cosi una giusta causa di liberazione dell’obbligato.
In sostanza : Pessenza di «<colpa », concepita e misurata secondo
‘Pentitd della diligenza dovuta, s arebbe provata in tal modo
some fattore diretto, essenziale, del easo fortuito, della foruza
maggiore.
E nel coneetto posto cosl si ha un equivoco grave, indu-
nte un - errore non meno grave nell’applicazione che si vor-
rebbe farne: ed & equivoco condotto mtomo al modo col quale
in realtd la considerazione della colpa dellobbligato interviene
nel ¢caso fortuito o forza maggiore », derivaunte tutte dal eon-
fondere Dentitd, la sostanza dell’avvenimento, Pin 8¢ di esso,
on la valutazione rhe dev'esserne fatta in rmnzu-do alla persona
‘obbligata. Perché la cosa in sé, 8’6 lecito adoperare qui come
terminologia una costruzione kantiana, é nello stato di neces-
itd fuor della persona : ma nel valutarlo in riguardo a questa si
deve esaminare il modo col quale si é comportata in confronto
‘di esso, se clod, considerato lo speciale stato ginridico suo,
‘ore, in tal condizione da potere o no prevedere avvenimento,
~e prevedendolo, da poterlo o no evitare, ogservata in ognuno
di questi due momenti la diligenza ds quello speciale stato
imposta. Come avvwnlz, della wolonté animatrice "del negozio
‘gluridico, la quale in tatune evenienze manca, e pure il rapporto
gta perché al difetto del volere. supplisce la responsabilita : la
responsabilité ch’é, secondo il concetto generale esposto, idea
nate insieme all’ideda del diritto soggettivo, quale signoria infor<
wmante la personalita componente il « goggetto s di ogni relaxione
giuvidica; cosi, questa idea limite della responsabilite entra a
determinare-se quell’avvenimento che in sé sarebbe caso for-
tuito o forza maggiore, lo sia in effetto in riguardo alle condi-
gloni speciali della persona obbligata. Feco il fenomeno della
‘valutazione : la condotta della persona, il mode col guale giusta Ja
diligenza cui nello stato suo speciale la persona obbligata agi,
non entra a comporre il caso: entra soltanto a valutarlo, a va-
‘lutar, cied, se la persona che lo invoca quale ragion di libe-
razlone, si trovasse in tal condizione da poterne essere signo~
regeiata, oppure da poterlo signoreggiare: il risultato questo
“sard: che se poteva signoreggiarlo con 'osservanza delia dili-
- geneza impostale, non vi era per lei lo stato liberatore di nacessita,
In quaesto modo si comporta la colpa in rispetto alle valji-
taelone del easo fortuito: costituisce'cioé la misurazione del caso
in riguardo alla persona :'8 il caso ciod misurato soggetlivamente.
Dall’equivoco or segnalato, e che vien risolto separando a
ir cosi la parte psicologica del fenomeho della valutazione
ua, 8 derivata, o si vuol derivar ora, un’applicazione contraria
al tutto alla nozione del caso o forza maggiore, ed alla legge. Si
asserisce che compongono il caso in 88, nell’esser suo - oggettivo,
“anche le difficolta sopragginnte al formarsi della relazione giu-
igica constituita, ed eccedenti quelle che mell’istante iniziale

"ciod soltanto oggetliva, ma ancor soggettiva.

-~ Che nel caso fortuito o forza maggiore sia contenuto l’impedi-
Jmento di operare com’era obbligo, non & osservazione nuova:
Pavean fatta gid i nostri giuristi di ragion eomune, e basti ri-
“cordare i1 Mepici che nel suo trattato De fortuitis casibus (Flor.,
Glunta, 1587) pone questa terminologia: ma con maggior cor-
rettezza di quanto non facciano i moderni, dicendo della.diffi-
doltd opponentesl all’adempimento normale della obbligazione,
o dell’impedimento che ne risulta al debitore, considera guesto
atbsgglamento del fencmeno nells relazione in cui & con la
" persons dell*obbligato, ¢ notfehe U'impedimento dev'essere in
g2 tale da togliere la possibilith di adempiere. Applicazione
netta del concetto di necesvitd, determinante nell’esistonza ob-
{fetHve sua uno speciale stato giuridico.”

2o Vo w~ B son questi presﬁppostﬁ; 6on questo materinle che
Panals! ha foxuite fln qui, & faclle esmporre, o meglio Fisom.

rano state previste dall’obbligato: V’impossibilita non sarebbe

quando, in conseguenza di una forza maggiors o di un
cuso fortnito, fu impedito di dare o di fare cid a cui si
pra obbligato o ha fatto cid che gli efa vistato».

porre il concetto del caso fortuito o forza maggiors, eome npparve
agli antichi dottori, all’antica giurisprudenza, 6 com’é passato
da questa tradizionale fonte al diritto italiano. L'avvenimento
-ond’$ eostituito, dev'essere estraneo alla persona che neftm,tzgw
ragion di libgrazione, e le difficolta nelle quali I’obbligato pud
dibattersi, qualunque esse siano, & cosi gravi da.rimanerne op-
presso, non costitniscono nd caso, néd forzwe maggiore: sono ung
fatalita si per 'obbligato. che delle sue previsioni ha disinganno
‘grave, ma non sono fatalita in s8. Non sono in sostanza cagione.
A’ impossibilita, ma aggravamento dell’obbligo: costituiscono
circostanze onde ’adempiere pud essere réso ben grave, anche
intollerabilmente grave, ma non determinano il caso nell’essere
teenico che lo forma, lo dlstlngue come fenomeno giuridico
liberatorio,

Certo, parrebbe che a tale costruzione, dedotta in special
modo da un particolare atteggiamento dello stato di necessita,
contradica lalegge, e con essa tutta la dottrina e la giurispru-
denza antica, che in date evenisnze separavano i casi prevedi-
hili dai non prevedibili (p. es., cod. eiv. art. 1621): ma le coxa gis
dette mostrano come non. solo contradizione non vi sia, sibbene
conferma piena dei. concefti proposti. La prevedibilitd rientra
gqui giustamente nella concezione esposta a fornire il eriterio
della valutazione del <caso», e la valutazione & processo che
necessariamente si deve svolgere-in riguardo alla persona dalla
quale il caso & invocato. Lo stesso linguaggio comune, oltre che
il giuridico, mnatrano incisivamente tale rapporto : col dn‘e che
I'obbligato fa valere per sé il «caso», si dice appunto dellav-
venimentn considerato in confronto allo stato della persons,
per inferirne ge, tenuto conto della condizione giuridica sua e
del comportamento che in riguardo ad esso dovea tenere, quel-
‘Pavvenimento sia per lei effettivamente caso, se ciod la respon~ .
sabilita inevente a quel suo speciale stato non impedisca sia
eauo valutato come «caso» liberatoric. E la prevedibilitd entra
allora a coimporra la regola di comportamento: determinare, siod,
in precedenza il eriterio di valutagione del «caso fortuito ». .

Rimane cosi dimostrato che la impossibilitd, detta « sogget-
fiva » o «relativa» non & idonea a comporre il contenuto dsl
ccasns Iiheratorio ; & la impossibilitd « ogaattiva» che lo costi-
tuisce, e le difficoltd onde al sogaetto obbligato «é resa pil grave
la prestazione di ghianto.deve» non ddnno idoned sostanza al
«caga», Alla quale affermazione contradice, & vero, il provvedi-
mento reso eol derreto lungotenenziale 27 maggio 1915, dovae
cla cccezionali diffirnltd » dell’adempiere sono considerate « caso
fortuito » e Part. 1226 del cod. civ. & espressamente richiamato
al riguardo. G4 basterebbe cousiderare il modo col quale la
provvisione & concepita e resa, ver intendere che fuor delle
legislazione per la gnerra, la legge civile, nell’art. 1226, man-
tiene 1a dottrina e la tradizione giuvidica; chd altrimenti non sa-
rehbe statn necessario provvedimento aleuno. E quanto al modo
eol guale la norma venne peusata e redatta, & agevole cosa
osservare come sin in essa tutto I’equivoco avvertito, del con«
fondere col eriterio determinante il caso fortnito nella obbiet-
tiva sostanza sus, il eriterio di valutazione della condotta in:
riguardo alla prevadibilith: e del contondere, comse 8i dird pid
innanzi, la questione delle mageiori difficolth da quelle preve-
dute e prevedibili al momento della composizions del rapporto,
eon la questione del rischio. )

VI. - Ma su questa che pare risoluzions al tutto rispon-
dente alla legge comune ed a quella speciale ordinata a cagion
della- guerra, & necessario insistere: anche per segnalare un
avviamento, come di transaziene, che fra dottrine discordanti
sul significato di questa special provvisione fatta col deereto.
luegotenenziale, parrebbe proposta dalla recentissima sentensu
della. Corte milanese ond’ebbe oecasione la presenta sorittura.
Perchs, se pare fuor i ogni dubbio, ¢ se par comuns opinione
dalle sentenze rese sul tormentato argomento, che la legge ge-
nerale nel disporre che fa del caso fortuito o forza maggiore
abhia inteso soltanto, dsducendo dalla tradizione giuridiea co-
stante, alla dmpossibilita oggettiva: a quelle circostanze ciod che
renderebbero peér #8, ¢ in confronte a chiunque si trovi in cospetto
di esse, impossibile I'adempimente della prestasione, com’ers
nel ecmine voler delle partl: ugualmente dovrebbe parere non” -
dubbie che la mutgxione dats alla legge nello speciale ordina-

mento del deoreto Juogotenensiale 47 maggio 1915, s riferisce
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L'or ricordato disposto di legge smmette dunque che
il caso fortuito o la forza maggiors seusino la responsa-
bilita del debitore solo quande gli abbians impedite di

alla impossibilita soggettiva, ch’d valutazione di eircostanze rife-
rentisi soltanto all’obbligato (1). Quella é considerazione di uno
stato di necessitd nel quale verrebbe a trovarsi a ragion di
circostanze dove non penetri indebita negligenza, chiunque
fosse velle condizioni dell’ebbligato, sia in riguardo al vincolo
che alle circostanze stesse ; I'altra & considerazione di ubo stato
di mecessitd particolare all’obbligato, perché alle condizioni
sue speciali, a lui personali, si pon mente: le cireostanze vi sono
0iod valutate non in riguardo a chiunque obbligato si trovasse
nells contingenze sue, ma in rignardo a lui determinatamente,
singolarmente, cosl com’d in riguardo al vincolo ed ai fatti
onde gli ¢ reso tmpessibile 'adempimento dovuto.

B tutta un mode diverso dunque d’intraveders o valutare lo
stato di necessitd: e non altra, come s'osservd, & la ragione
che ebbero sempre i giureconsulti nostri di eliminare, come
contrastanti alla comune volonté delle parti, ai criteri del-co-
mune commercio, la considerazione del’impossibilitd sogget-
tiva, ch’é tutta relativa, nel comporre I'idea del caso fortuito
liberatorio. Giustamente dunque si & deciso che la provvisione
data dal decreto luogotenenziale 27 miaggio 1915 & solo parbi-
oolare, é solo di eccezione: Or; se cosi &, come si puo. asserire,
e P'asserzione & autorevolmente mantenuta de questa ultima
seutenza della Corte milanese, che la eccessiva onerosity della
prestazione deve essere considerate oggettivamente in velazione
-alla controprestazione ed al tipo medio del commercianté che si
trovi in quella data situazione? -

Non par confusione d’idee quests ? Certo, si potrebbe sog-
= giungere, che nen confusione &, ma giusto modo di far eca-
o . pire nell’ordinamento comune, pur quests legislazione speciale:

e dire che 8¢ inteso di considerare nello stato vero @’impossi-

bilitd riflettentisi sull’obbietio, anche la circostanza dells, onerosita

sccessiva. Non-esattamente tuttavia cid si direbbe: anzi non

esatto sarebbe il dirlo in riguardo ai conecetti della sentenza

stessa. La quale dice sl che la dgterininazione della onerosita

sccessiva dev’essere condotta con criterio nggeitive, ma nel pro-

. cedervi, aggiunge, si deve pur considerare la condizione del

z debitore: e parrebbe cosi, che in effetto la sentenza pensi sia

la impossibilita soggettiva considerata dalla legge spaciale; se-

nbnebd dice poi, doversi tal condizione esaminare ‘e togliere

in coonto raffigurandola in viguardo al tipo medic del commer-

ciante che si trovi in quella data situazione uella quale 'ob-

"bligato 8: e verrebbe fatto cosi di pensare esser davvero guesta

la impossibilila soggettive, se la sentenza non aggiungesse subito

. che la, condizione subbiettiva del debitore non pud mai consti-
tuire l'unico criterio decisivo della onerosity eccessiva.

Fuor di dubbio, i concetti informatori della decisione resa
dalla Corte milanese, all’analisi che se ne faccia, non si mo-
strano netti e sicuri. Nel vero essa 8, quando asserisce non
considerarsi nella Jegge speciale di guerra la impossibilith og-
gettiva : ma con 1'altro che vi aggiunge, non separa la figura
della impossibilita dall’altra cha d Ia clausola-grebus sic stantibus ;
cadendo cosi nel vizio di altre decisioni che la_presenza, di tal
cleusola veggono nella particolare norma che il decreto Juo-
gotenenziale ha posto (2). Perchd cosa mai significa « doversi
_considerare la prestazione in riguardo anche al tipo medio del
sgommerciante che si trovi in quella data situazione»? Certo

" ehe a stabilire la impossibilita occorre pur avvertire alla con-
dotta dell’obbligato, perché la negligenza indebitasus non sousa
la impossibilitdh che ne sia stata conseguenza; ma altro & il
considerare il contegno-tenuto dall’obbligato per segnalarne la
correttezza giuridica, e altro il dedurre la impossibilita dalla
considerazione dello stato economico dell’obbligato in riguardo
alla prestazione. Questa & la impossibilita soggetiiva : 8’intende
che base sua & il mutato costo iS), e in modo ececessivo, del-
'obbietto ch’ers ed é nella prestazione ; ma qitesto elemento di
misura dev’essere posto in relazione al riflettersi suo, ed al
modo col quale si riflette sul patrimonio dell’obbligato, a fin

. di stabilire se v’induca un sacrificio economico eccessivamente

(1) Cous. AscoLt, in Riv. di dir. civ., 1916, p. 247 o seg. Ma ofr. Sparg, .
in Riv. di dir. comm.,’ 1916, p. 895, e 86gg.; e MANFREDI, in Giwrispr. it.
1917, 1, 1, 45 o segg. "

(2) App. Venezia 22 giugno 1918 (Foro it., 1017, I, 60): ma efr. perd
con V'altra sent. 15 ottobre 1916 (ibid., col. 51).

(3) Questo solo criterio & valutato dal PESTALOZZA, nella sua dotts mono-
grafia in Foro if., 1916, I, 1135 e segg.

s

-abbia mai trovato posto mnella dottrina o nelle risoluzioni del

“adatténdoli con insuperabile accorgimento ad ogni nuova con-

eseguire 1’ob}}ligazipné,, non gid quando Padempimento
dell’obbligazione siasi eoltanto notevolmente aggravato o
onuga del fortuito. In altri termini, vi & forza maggiore

supeviors a quello che per.la formazione orviginagia dells pre
stazione dovea gravarvi.
Questa 6 la impossibility soggettiva: guesta & la vagion di.
separarla dalln clausola rebus sic.stuntibus: certo, & giusta il prin
cipio posto dalla Corte milanese del non doversi quel eriterio
di confronte dedurre dal luero mancato: ma se il disquilibrio
tra il costo della prestazione nei due tempi notati non vien,
cercato e fissato in rapporto al patrimonio dell’obbligato, os-.
servandone lo stato come sarebbe per il peso impostovi dalla
-normalitd delle eireostanze, e quello impostovi dalla circostanze
anormale della guerra, il concetto d'impossibilita soggettiva
manca affatto. E soltanto questo confronto, soltanto il rapporto™
fra 1'entitd del valore della prestazione al tempo di sua origine, .
e 'entitd di essa come in seguito mutd per lo stato di guerra,-
rapporto che deviessere misurato avendo presents il modo col
quale il valore considerato in questi due tempi deve gravare
grava il patrimonio defl’obbligato, soltanto il rapporto cosi de
terminato da tali fattori, @4 il contenuto della impossibilita
soggettiva. La quale, quando il giudice con criterio insindaca.
bile la rilevi ed osservi nei casi particolari, non soltanto pro
duce liberazione dal danno;, mi anche la rissluzione del vineolo:
conseguenza necessaria del concétto d’ « impossibilith », sia essa
oggettiva, sia soggettiva (4).

VIIL — Fedele a questo concetto tradizionale del caso, la giu-:
risprudenza francese, interpretando la legge onde la nostra ehbe.’
la sua diretta ragion di origine, mai volle dargli D'estensiont:
determinata dalla cosidetta «impossibilith soggettiva o rela
tiva» : e in'varie occasioni, e ripetutamente, asseri (5) che le
difficolth, pur provenienti da stato di ‘guerra, e sebbene gra-
vissime, non costituiscono caso liberatorio dal vincolo, se al-
I’obbligato era possibile procurarne I'adempimento, pur eon sa-
crifici pecuniari di ‘gran lunga superiori a quelli previsti o
prevedibili al mémento della composizione del rapporto.. Ma
vorra cio dire che il fatto della errata previsione dei carichi my
tati in pit di quel cb'erano quando furono previsti, o si pote-
van prevedere al tempo in eui il rapporto venne formato, non-

divitto comuue, e non debba averlo nella dottrina odierna? :

Per due vie si & cercato di affermarlo. Una move della
clausola rebus sic stantibus, che nel diritto comune ern sottointesa .
nella formazione di taluni rapporti: l'altra dalla dottrine della
presupposizione, che ad opera del Wixpscarip vorrebbe determi-
nare l'entitd e la valutazione della cause nei negozi giuridiei. !

Il primo rimedio é proposto in modo ch’esce al tutto dalla
ragione e dai términi di sua origine: e finisce addiritturs col’
mantenere semplicemente il nome dell’antico, che servirebbe:
cosi solo come un titolo di legittimazione d'idee che si possono:
discutere, che si potranno anche in parte accogliere; ma che
del veechio istituto snaturano la sostanza e la estensione vers. .
A pensaxei su, Ia maniera del proporre la novitdk con la, termi: :
nologia antica, finisce col far tubt’uno di questa dottrina con
Paltra della presupposizione: la guale, se non altro, si presenta
con la designazione sua propria, come la -propose 1'insigne
maestro che la penso. ) .

Percbé nel diritto comune, a cagion dell’equitd onde i re-
sponsi tutti dei nostri insigni dottori penetrarono gli istityti,

dizion di vita, il fatto osservato nei rapporti contrattuali ad ese- -
cuzione successiva, del mutarsi in seguito, con grande aggrs;
vio dsll’obbligato, degli oneri presunti o presumibili al tempo
della formazione del rapporto, determiné la dottrina di Barroto
consenziente al magistrato d’intervenire a fin di restaurare:
Pequilibrio rotto. Nel che appaiono le due idee fondamentali
componenti Ja sostanza della dottrina: la primsa, del formarsi
della v« ntd in considerazione di quei dati elementi che pote:
vano o dovevano consentire di misurare 'ampiezza dell’obbiigo,
e delle difficoltd da vincere per effettuarlo: volontd non riferi:
bile al solo obbligato, ma ad ogni parte interveniente al rap-
porto : volontd comune insomma: e qui apparisce il concetts ehe

4) -App. Genova 13 febbraio 1917 (Foro it., 1917, Y, 456) e vedi ivi 1 5
nota di R. BABBONI riassuntiva della dottrina e della giurisprudenza. i

(5) Cass. fr. 4 agosto 1915 (Journ. du Pal., 1016, I, 17): e la nota di Wanr;,
A]ip, Parigi 8 gennaio 1916 (ib., 1916, 2, 39). . :
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go & 1mpbr31ta Pegecnzione dell’obbhgazmne non
qmndo I’adempimento rechi ‘maggior wcomodo o sacri-
fioio .inerente all’alea delle contrattazioni. La difficoltd

it tardi forméd la teoria della presupposizione, concetto dunque
‘non nuovo, avendo di novitd soltanto la denominazione. La se«
conda idea & poi in realtd il risalire che nella prima si fa in
‘taluni rappprti ad un’idea astratta generale, che -8 Vequilibrio
dei valori cdme si ritien presente alle parti nei contratti com-
mutativi, e pereid voluto: e perd, equilibrio di volonta: che se
rotto, p\:L(’) essere ristabilito dal giudice a richiesta dalle parti
a cui danno tale rottura segui.

Questo il fatto, questo il modo col quale i dottori di ra-
ion comune primamente lo considerarono, e intesero di rime-
.diare, La teoria venne piu tardi, quale composizione tra i se-
‘guaci della dottrina bartoliana, e le obbiezioni derivanti dal
rispetto dovuto alla volontd iniziale: da quella — e il concetto
-angor qui com’s dunque vecehio! -~ che pitt tardi ad opera di
HERING, insigne maestro, venne detta responsabilitd o colpa
in contrahendo. B la composizione condotta sul criterio della
maggiore o minore prevedibilitd, e.quindi, a dirlo con linguag-
‘\gm moderno, sulla misura dell'assunzione dei rischi, culmi-
nava, certo con maggior criterio giuridico di quel che non sia
‘el decreto luogotenenziale e nella dottring della presupposi-
zione, dove vogliam comprendere pur P'altra della clausola
(rebus gic stantibus, nell’idea e nell’istituto délla lesions, Quanto
& meraviglioso questo risalire dei nostri vecchi dottori dalla
speciale contingenza dei fatti economici equamente considerati
valatati, alle concezioni generali: e risalirvi senza lo sforzo
che si palesa nelle costruzioni odierne, e senza offendere le
Idee e gli istituti fondamentali accolti nella legge !
.Dall’indagine e dalla misurazione della volontd estimatrice
‘dei. pericoli, dei rischi, delle difficoltd attenenti al rapporte giu-
‘ridico che s’apprestava a formare, non dedussero i Maestri ar-
gomento onde rimanesse alterata la struttura del caso, quale at-
- teggiamento speciale dello state di necessita: con la nataralezza
derivante dalla profonda conoscenza e valutazione del modo di
esgere e di svolgersi della volonta nei fatsi, la visione lore si
fermé su di un istituto che consentiva di risolvere la difficolta
gecondo l'equitd premente. 1 fu 1'istituto della lesione, che ma-
gnificamente si prestava al bisegno, pei rapporti constituiti da

" condizione iisolutiva sottointesa. Nei contratti a causa commu-
tativa, lo spostarsi dei calcoli sull’aggravio, fatti dail’obbligato
‘nel piegarsi al vincolo, e lo spostarsi con gravissimo danno suo
fuor della prevedibilitd dovuta; induceva, secondo la dottring
accolta, l’albela.mone dei termini-che nel contrattare vengono

lenza degli interessi economici », tenuti- come ragion vers dei con-
trattare, e del contratto: e rimedio era la lesione, che dalla rot-
“tura di tale equilibrio, di tale equwa.lcnaa avea tratto origine

concetto generale questa ragione confinata in casi particolari:
1ié si pud negare I'armonia della concezione, prodotta dal sottile
lavoro condotto su materia che la meditazione ¢ lanalisi avean
- reso duttile e adatta al bisogno.
Quindi, ’intervento del giudice: perchd, a somlghanaa. di
' quanto avveaiva col rimedio della lesione ordinaria, chi asse-
Yiva e provava di essere leso a cagion delle difficolta. eccezio-
nali sopravvenute, potea chiedere un eguo conguaglio economico
dall’altra parte, e in mancanza la risoluzione del negosio: col
\.conguaglio il giudice ristabiliva D'equilibrio economico rotto:
con la risoluzione rimetteva le parti nello stato anteriore al
rapporto constituito, che pel vizio occorso nella formazione del
volere rimaneva privo detla ragion sua di essere. I g’ intende
che la risoluzione poteva essere non solo domandata dall’obbli-
gato pel caso non volesse 1'altra parte addivenire alla composi-
" zione col conguaglio ; ma pur da questa si poteva opporre, se
non giudicasse conveniente ai propri interessi accogliers l'altra
domanda, -perché, sebbene dall’informarsi al rimedio della le-
sione il giudice traesse ragione all’intervenire suo nella'privata
confrattazione, l'officio ch’egli ne aveva era di riporre nell’in-
eresse dell’una e dell’altra parte in giusto equilibrio la valu.
tagione degli interessi rispettivi, e ristabilire cosi la volonta
omune risaltante nel contrattare.
Questo nei contratti commutativi: perché neirapporti non
determinati da tale ragion di negozio, la volontd s’intendeva
sempre vincolate alla permanenza di quelle condizioni di fatto

viér

contratti commutativi ad esecuzione successiva; & per altri fu la |

ad equilibrio col consenso: induceva V'alterazione dell’ « equiva~ -

per casi speciali. Il diritto comune vi lavorb assumendo guale’

anche gravissimea, nella guale il debitore abbia a trovarsi
nell’adempimento della sua obbligazione, le fallite sue
previsioni & speranze, ecc.,, sono circostanze che, anche

lontd, e la risoluzione 8i presentava qual rimedio equo, rispon-
dente al venir meno della causa.

VIIL. — Entro questi termini operava nel diritto comune la
clausola detta «rebus sic stantibus». Cosi venne da ultimo tem-
perata e adottata equamente la teorica di Barroro (in L. 11,
§ 5, publ. et wvectigalibus, in Opera, Lugduni 1655, vol, IV);
V. Zancuis, De-laesione, Romae, 1825, p. 2, ¢. 7, nn. 88 e segg.;
Dg Lucs, Theatr. verit. et tustitiae, Romae, 1671, disec. XLII, de
regalibus, v, 10: de cambiis d. I, n. 24; Avcrarus, De praesumpt,.,
(in Tractatus sllustr. Turisconsultor., Venetiis 1684, XVI, B); T.ax-
cELLOTTUS, De attentatis (ib.), n. 109; Cers., Uson., De clausibis
(#b.); Menocmwus, Consilia, in Opera, Gen., 1690, § 27, n. 42; Man-
r1ca, De tacitis et ambig., Lugd., 1695, 111, ¢, 15, n. 25, che in
maniera wssai estesa si vorrebbe ora trarre tutta negli ordina~
menti del diritto civile odierno. E 'asserzione, com’s fatta, con-
trasta alla ragion che la clausola avea nella dottrina dei maestri,
ed- al processo pensato a fin di darle la efficacia richiesta dal-
lequité.

Ripugna anzitutto alla ragion della clausola. Difatti, essa

-& tutta una ricostruzione della valontd a seconda dei motivi che

poteronodeterminarla : move tutta da una concezione della causa
che non risponde al modo col quale é intesa ne! diritto odierno,
e non risponde neppure alla concezione ciassica della causa obli-
gandi, estess nello special caso per potervi dare i rimedi sugge-
riti dall’equita. Ora, ¢ dottrina comunemente ricevuta dell’essers
il me ivo del volere, considerato soltanto per sé, termine indiffe-
rente alla formazione della volonta giuridica: di altro coeffi-
ciente abbisogna per avere tal valore.

Ripugoa poi alla maniera con la quale il concetto di lesione
é accolto ed opera nel diritto odierno. Purcheé, a ragion di sua
origine vera, come apparisce nei fonti classici, e sebbene la
concezione che 'anima sia stata intesa ne! diritto comune
con la maggior ampieszza, il diritto italiano odierno l'accoglie
qual rimedio particolarissimo, in alcune speciali figure : la ven-
dita, dove al solo venditore di cose immobili é conceduta, e la
divisione, dove all’antico concetto di atto traslativo succedette
si Paltro di atto dichiarative, ma il rimedio rimase giustificato
da un elemento nuovo sostituito al.vecehio, e ciod il concetto
della uguaglianze tenuto qual fondamento pieno, anima della
divisione. 1 allora, se'la ragion comune dava il passo all’equitd
nel caso gui studiato, valendosi come strumento a cid atto del-
Pistituto della lesione, com’¢ possibile racecoglierne ’insegna~
mento dei risultati, quando non & possibile conseguirli con il
-raezzo reputato a cio paxtloolm‘menl idoneo ?

QOnd’é che pid atio ad ottenere la stessa finalith con messi
in apparenza meglio conformi agli ordinamenti atbuali nostri,
parrebbe il concetto della presupposizione : ¢h'¢ modo generale
di costruire 'idea di cause nel negozio giuridico. Ma & modo
in realtd non accoglibile. Ne) diritto nostro, l'idea di causa &,
giusta 'origine sua, profondamente separata dail’idea di mo-
tivo: e tale rimane nei negosi giuridici bilaterali, dove il motivo
quale spinta eccitatrice dell’energia volitiva & differenziate dal-
Lenergia stessa eccitata e diretta ad ottenere una finalitd giuri-
dica determinata ¢ distinia. I mofivo qui rimane momento tutto
personale a chine trasva spinta a volere: il vincolo, e la ragion
del vinecolo, &
negozio, e in questa volontd comune si riflette, per comporla,

quella patte di volontA individuale ch’é uguale in tutte le parti-

in guanto e percheé informata ad un fine giuridico che ugual-
mente intendono di conseguire, Altrimenti avviene nei negouzi
giuridici unilaterali, perché animati-dalla volonta del solo dichia-
rante, e qui motivo & par causa: o meglio nella volonté si com-
prendu anche il momento iniziale della spinta (cod. civ., art. 826):
e altrimenti avviene quando il motivo sia viziato per illeceita, per-
ché il vizio ch'é nel momento iniziale nou si pud pitt restrin-
gere a questo, ma inquina tutto il volere: & la sorgente della
volontd ch’é giuridicamente corrotta, e senza offendere Pordine
giuridice, onde la illeceita ebbe sanzione di condanna, non si

pud distinguere tra la volonta illecita nel sorgere, e la volonta .

prodotta, restringendo a quel momento, alla spinta, la illeceitd
condannata. Lia sanzione dellalegge ne avrebbe il maggior danno.

I1X, - Ma, se la cosidetta impossibilita, soggettiva, o relativa
(terminelogia quest’ultima pit accoglibile), nen pud entrare, giu-

tutto nella volonts comune degli intervenienti al"
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Ae aggravano le sue prewmom nov, autorizzano a
i contratti regolarmente stipulati.

Una legge aontraria scuotersbbe nelle sue basl il
prineiplo sazionsto all’art. 1128 cod. civ., per cui i con-
tratti legalmente formati hanno forga di legge per eolore
che 1 hanno fatti. Ondeessi debhono éssers vaservati, salve
che, ripetesi,.il loro adempimento - sia dimostrato impos-
gibile per nna causa estranea non imputabile al debitore.

I‘QI]QPBI"G

"In tale interpretaziome della vis mafor concords anche

la tradizione olasgica romana (L, 187 Dig., de werb oblig.,
XLV, 1)..

Ora, gecondo 18. stessa tesi della, appellante, non vi
& stata, nella fattiapecie, 1mposmb1uta nell’adempimento:
B paclﬁoo che le consegne dovevano seguire in maggio
e giugno 1916; onds, allo scoppio della guerra, tutte le
merei dovevunp ossere fabbricate, o almeno tutte-la ma-

ata la dottrina qui ésposta, a comporre il caso fortuito o la forza
maggiore; se le difficoltd eccezionali sopraggiunte nei contratti ad
affettnazione successiva non possono.-aver considerazione con
il ritornare che si faccia alla clausola «rebus sic stanttbus> del
diritto comune; se neppure possono avere per sé giuridica va-

lutazione con il ricorrere alla dotirina dalla presupposizione:

vorrd dir c¢id che nel diritto nostro in nessan modo potranno
entrare in considerazione?

Negare sarebbe incorrere in gra,ve errore. Anzitutto, la
dottrine stessa separante il motive dalla cause, dd modo di prov-
.vedere: perché il-motivo & causa, quando Ja volontd comuns delle
parti nei negozl bilaterali abbia inserito in sé stessa pure la
spinta, il momento iniziale, che per sé altricmenti sarebbe ter-
mine indifferente alla composizione del negozio, Ora, la volontd
pud aver manifestazione non solianto espressa, md ancor tacita:
o tacitamente anche questa valutazione dei motivi potrebbe aver
luogo nella composizione’ del negozio giuridico bilaterale,-Né si
dica che qui oceorrerebbe’il concetto di presupposizione, com=
battuto o disatteso: e che §'é in contradizione grave: la presup-

) pmnzwne da pe). 88 u’npormnza intera o pl(‘l.l& ai lllOblVl é presun-

sione almeno legale di volonta cosi condotta; mentie s conoscere
se volontd tacita vi 8 stata diretta a considerare il motivo come
causa, pud valere la presuuzione semplice si, nei termini in cul
la legge ne restringe Peflicacia probatoria, me non vi é presan-
zione legale che da sé necussariamente operi.

Tauto pill, che questa special volonta dev’essers in relazione
oon Vordinamento dato,al passaggio ed all’assunzione dei rischis
o 0 anche si volgsse presentare la dottrina vra esposta sul modo
gmmdlco di considerare il motivo in confronto alla vaum, adat-
tandovi la denominazione antica della clausoly rebus sic stantidus,
é éop quell’ordinamento ch’é necessario comporla. I allora &
fondamentale la distinzione fra le -obbligazioni di dave, perfotte
quando cadano su cosa certa, determinata, o la obbhgwuone
di fare: cosicehé in riguardo alle prime, la natura stessa del
vineolo non comporta — se la volontd contraria non risulti in
modo certamnente manifesto — applicazione della clausola nel
senso qui accolto e.descritto, Né rileva, del resto, se I'obbliga-
zione consista nel genere, perché indipeudentemente dalla legge
sul trasporto dei rischi, non 14 sola natura del vincolo dedotta
dall’oggetto, ma il modo col quale la volontd s’é condotta per
comporlo, induce per sé ’assunzione dei pericoli da parte del-
I'obbligato, se la voloitd certa non abbia disposto altrimenti.
La legge commerciale cid in particolar maniera ordina (cod.
comm. art. 61): e tale disposizione non ha nulla Ui specgale, ma
a'informa tutta ad un concetto generale, chie ha per ragion sua
di essere la considerazione fatta dai contraenti sull’oggetto, e
sulla formazione della volontd e quindi del vincolo in relazione
ad esso. Se cosi non fosse, sarebbe minacciata gravemente la si-

curezza delle contrattazioni; i diritti e le obbligazioni ne avreb-

bero continua incertezza, daunnosa alle parti; dannosa all’in-
teresse soeiale, alla pubblica economia, ch’edige qual termine
essenziale suo la sicurezza degli scambi e dei rapporm gmu-
diei constituiti.

Ma nella obbligazione di fare, e negli atti glundlci unila-
terali, la volontd componente il rapporto contiene gid in sé
V'elevazione dei motivi a cagion giuridica del volere, nel senso

che la considerazione del mantenersi le circostanze di fatto nello’

stato in éui cono al momento in cui la volontd s8'¢ formata,
¢ dstersainante: qul wom sl teatta di velontd eadents sulla

teria prima’per. fabbricarle doveva essere o mani della
Morzenti.
" Difatti e3sa stessa il 21 & il 27 maggio AMAUDZIO
aver spedito a Genova per Vimbarco par Calcutta ben.
243 casse che erano a sua disposizions, s che non mis
nella dieponibilitd di Cattaneo goltanto perché questis
riballd alla ingiunzione di pagare per contanti, mentrs
il eontratto lo- facoltizzavw al pagamento mediante accet:
tazione & tre mesi, Non solo: ma la Morzenti confessa
di avers disposto altvimenti delle dette 243 canse, conge-
gnandole ad altro clients clie pagd per contanti. Non 'Y
poesibile quindi parlare di impediniento assoluto di ese-
cuzione, almeno per le prime 243 casse. Altrettanto 8s
dire delle altre’ 182 da spedirsi in giugne, perché per
queste la Morzenti avrebbe dovuto, prima dello scoppio
della guerra italo-austriace, provvedersi la materia prima.’

dazione di una cosa, ma di un atto; e par quindi che se una
volontd contraria non sia certa, quella dichiarata contengs in
. effetto la clausola descritta.

X. -~ B Vanalisi fatta conduce ai rigultati seguenti:

@) che nell’ordinamento della legge civile italiana, il caso
fortuito o forza maggiore 6 modo di essére dello «stato di @e
cessitd », e quindi nei suoi elementi constitutivi esiste fuor della:
persona che invoca l'avvenimento comdra.gion liberatoria da
vincolo constituito; ;

b) che il (,ompmtu,mento della, personm in riguardo sl ceso;
non & elemento ch’entri o comporne la sostanza, ma Loncerne
soltahito la valutazione dell’avvenimento rispetto alla persond |
. che lo invochi; o

¢) che quindi ]'1mp0551b1hha relativa, la. dificoltd wpt'ag
giunte dopo composto un contratto commutativo a effettuazion
.suceessiva, e pur superando quelle prevedute al momento dells
composizione del vineolo, non costituiscono caso: e il deereto
luogotenenziale 27 maggio 1915 ¢ soltanto misura eccezlonale

d) che la valutazione di queste difficoltd non pud essere;
fatte neppure col ricorrere all'istituto di ragion comune dell
clausola rebus sic stantibus: la cui cagion di essere, ed il pro-
cesso per darle efficacia, non rispondono agli ordmamenti ah-
tuali;

¢) che neppure'vale a ¢id la, dottrina della presupposmona,,
non rispondente alla concezione di ¢ause ed alla distinzione fra:
causa e motivo come & accolba neglt ordinamenti stessi; '

f) che peraluro, argomentando da quesba distinzione, €
considerando la possibilitd che il motivo, se cosi vogliano le parti
nel contrarre, valga pure cause, o oonqxderando pure che néi’
negozi unilaterali tale distinzione vien meno per la natura stessa:
dell'atto, & possibile la valutazione di quelle difficoltd, se-la vo-
lontd espressa o tacita vi si riferisca;

g) che tuttavia, questo avviene in' modo diverso, dove
dosi tener presente I'ordinamento sul trapasso e l'assunzioné:
- dei rischi secondo la diversa materia dei contratti. Perchs, nell
_obbligazioni di dare, ancorché oggetto sia cosa in genere, la vo-
lonts com’® esclude l'apprezzamento di quelle difficoltd, ed ¢
corre & cid una volontd speciale, espressa sia o tacita; inveoe
nellé obbligazioni di fare, 'apprezzamento di quelle d]ﬂicolth &
gid fi6lvolere componente il negozio, e ad escluderlo oocorre
una volontd contraria;

h) che negli atti unilaterali; compreso com’d il notivo nella
causa, la permanepza delle condizioni di fatto esistenti al mo-
mento della formazione del negozio é nella volontd stesse; 8¢
il contrario non sia particolarmente voluto (6). .

N

Prof. @. &P Uhuom

(6) Cona. e ofr. gli studil di Ostt, in Riv. di dir. eiv., 1912, p. 860. BOER:
1013; p. 471 & segg.; e in Riv. di dir comm., 1918, I; Dusi, in-Riv. di dif,
comm., 1915, 11, 148; CoarioLo, in Lo .guerra e i contratti di eppalto di
pubbliche opere, par, leg. (Rowa, 1816) riprod: in vol. La legislaz. di guerra,
~Torino, 1916, p. 223 e segg. Ma v. PoLAcco, in Obbligazioni (22 ed.) 1, 872,
in nota. e cons, pure LANDUCCI, La lesione enorme nella compra e vendita (Ath
dell Istit; veneto, 1916, pp. 1189 1253) in fine. In riguardo al concetto.dells
clausoln rebus sic stant,, v. App. Venezia 22 giuguo 1916 (Foro it., 1917, I
50); App. Torino 7 luglio 1916 (ibid., col. 117); Cass. Roma 24 ottobre 1916

(ibid., col. ‘307), che pare pidt o mene esplicithmente 'ammettono: ma v. e
relitro App Yonesia 18 ottokre 1016 (ibid., gel. §1). b




