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inopportuna e, per gli stessi motivi che hanno operato in Germania, anche grandemente peri- 

colosa. Risulta dalla Relazione (p. 27) che, in fondo. I'.ffermazione, per cui il debitore è tenuto a com- 
portarsi secondo le regole della buona fede, non è che la premessa necessaria del principio enunciato 

il debitore deve impiegare la diligenza di un buon padre 
nell'ari. 74: «Nell'adempiere l'Obbligazione 

 

di famiglia o. L'art. 74 avrebbe dunque lo scopo di « determinare il grado e la misura del contegno 
attivo che il debitore deve tenere o. contegno che l'art. 73 vuole sempre iinprontato alle regole 

della buona fede. Ma non pare, in verità, che questo ragionamento colga nel segno, tanto piò se 
si riconosca, con la relazione (p. 81 cit.), che il principio di buona fede deve dominare non soltanto 

il contegno tel debitore, ma anche quello del creditore. Può anche ammetterei che la determina-

zione della diligenza nell'adempimento  (art. 74) peonlalli direttamente dalla necessità di attenersi 

alle regole della buona fede, osa indubbiamente il principio dell'ari. 73 pervade un campo di appli-

cazione molto più ampio e può anche determinare (anche se ingiustificatamente) un indirizzo di 
dottrina e di giurisprudenza corrispondente a quello derivato, nella Germania nazionalsocialista, 

dal § 242 BGB. 
A prescindere dalla valutazione della opportunità o suono di fissare in termini espliciti, nel 

nuovo libro delle obbligazioni, la misura della diligenza, che devo avere il debitore nell'adempi-

mento, noi riteniamo - ire conclusione - inopportuno e pericoloso l'
enunciato del comma 2 dell'ar- 

ticolo 73 nel Libro delle Obbligazioni. [Prof. Antonio Guatino]- 

131). RG. 4. 6. 1937; RGZ. voi. 155, p. 148; JW. 1937, p. 2266 e inoltre Sneaagr in JW. 

1937, p. 2495. 
- SLEALE DIYvuRIMENTO DELL'ESERCIZIO DI UN DIRITTO - DECAI)ENZA. 

- TREUWIDBIGE VEÌOSPiTUNO DER GEIJrENDMACRURM irES R.ECHTS - VERWIRKtNC. 

- UzirAra DEFERMEOT IN ENFORCEIIENT OF A RIGRT - DEBASusINU. 
- RETAMO JLLOYAL DE L'EXERcICE D'UN DROIT - DÉctANCE. 

La decadenza da un diritto per effetto del suo mancato esercizio per un tratto pro-

lungato li tempo e del concorso di circostanze speciali (Verwirkisng), può considesarsi 

come un caso particolare di illecito esercizio di un diritto. 
Un diritto è da riguardare corno decaduto, nel senso ora detto, quando il ritardo frap-

posto all'esercizio di esso sembra contrastare ai principii della buona fede (Treu und Gigu-

bon) Tale è anzitutto il caso in cui il debitore ha dovuto desumere mi comportamento dei 

creditore la convinzione che questi non intendesse più far valere il suo diritto, e ha creduto 
di non dover più calcolare sull'esercizio di tale diritto. Ma con ciò non è punto esaurita 

la cerchia delle circostanze speciali, date le quali il ritardato esercizio di un diritto contra- 

sta ai principii della buona fede (Treu und Gl5zrsbszo). 
L'esigenza della certezza dei rapporti giuridici, i] pensiero della collettività, l'equo 

riguardo alla situazione dell'oàbligato, gli usi del commercio giuridico, «la tutela dell'af-
fidamento, il concreto dovere giuridico «li far valere i propri diritti o, sono tutti elementi, 
i quali richiedono che ognuno si comporti in ordine all'esercizio dei diritti così, come 

do-

vrebbero agire tutti per realizzare in massimo grado l'utile della collettività. 

Verviirkung iii ciii .Sonderfail zuszuliissider RechcsastsubuThg. Eise .4nspruch Lei veriejrkt, 

we,sn dio verspdistc Gslteridmadsuflg ali Verstoss gegose Treu ussel Glauben einpfwzdon seird. 

Dos Lii zundclsst der Fail, wenze dos' .Schuldner aus desse Verhalien des Ghiszbigers ho enlnzh-

mese miissen, daos disrrer dose A,sspruch rsichi mshr geltend maclan wolle, dosi or mia dissero 

Anipruch rsichi me cu rsclsncm brouche. Damit in aber dos' Kreis dos' besonderen Umstiinds, 
stiisst, niht erscuiopft. 

untsr denen die verspàiete Gejsendmachung gegen Treu und Gimiben ver  

Dor Cesichtspunitt dos' RechSiaicJietlM1, dos' Gemsisssclwftigedaieke, dio billige PdicksiCht 
auf dio Lage des Verpflichtetefl, dio Vzrkehrssitte, der o VrtraieenssehutZ, dio korskrete 

Rechtspflicht zur Geltendflw.dsond dos Ansprudzs » orfordern, dass «1cr Eizszelne side hisesicbt 

lich der VerwirklLchs»ng von i{echien so verhalu, wie dos Vcrhalien jedes Einzelnesl «1cr 

Gerneinsclsaft servi zutrdgfichstefl wiirs.  

jiT. N. 182, 138 

132). RG 12. 11.. 1936; RGZ. sul. 153, p. 59; JW. 1937, p. 105°. 

- NEGOZIOGIURI-DICO - Vizio Di FORMA - e EXCEPTIO Doni o. 

- RECET5CE5C1IÀ1T - Folsoeo&INGEL - ARGuISTEINREDE. 
- LaGAL TIIANSACUON - Daracr or isoarel - « EXcEPT10 DOLI 

- Aci'a .jusumQtTE - VICES DE FORME - «EXCEPTIO DOLI i. 

L'affermazione incidentale del Reichsgericht (sent 2 giugno 1932, VIII, 136/32), se-

condo la quale si può replicare con l'excepiio doli all'eccezione dei nullità di un negozio 

per vizio di forma, solo in quanto l'altra parte abbia per Lo meno con corso coi proprio 

comportamento a causare il vizio stesso, è, come tale, inesatte. Con formulazione più 

deve dirsi che l'eccezione di dolo non può, da nessuna delle parti, venire fondata 
limitata sul puro e semplice fatto, non suffragato da altre circostanze, clic entrambe hanno scien-

e - violato le disposizioni di legge e hanno poi, 
temente - meno che mai se inscientemcflt  
per lungo tempo, considerato il negozio come valido. 

Wenn dos Reidssgeri.cht gsle.gontlich (Urtoil resse 2. 6. 1932, VIII 136/32) gesagi hai, 

dio Eiserede der Arglisi konno gegeniiber dos' Nichtigkeii infolge Fermmamgels nur nugolassera 

wes'dem, wsnm dos' Parei sire Vorhaltem zur Lati folle, dai doso Forrnvnangsl sum wenigstese 

vnitverursachi limbo, so ire dos ,niosverstiitsdUch und bedarf dsT Eirsachrankiiflg. Ei kann brine 

Perni init dr Einreele dos' Arglist geh8rt worden, weson weiier niclsis vorliegt, ali dosi beide 

Vereragseeiiz bewocssi - nodi weniger ober wenn unbewusst - gegere die geseezliche Vorsderift 

versiossen and ebreo jahrelang dai Geschdft als gitsg beharidsis liahers. 

133). RG. 30.10. 1936; RGZ. s'cl. 152, p. 268; JW. 1937, p. 297. 
- LECISLLEIONE VALUTARIA - EFFETTI sul CONTRATTI DEI PRfl,'ATI - DOVERI GENERALI 

DEI CITTADINI- -  
- DEvIsRNGEaETZ0EBU 	

- Exrsa'LUss Atrv DIE PRX5'ATVERTRA&E 	AI.L&EME1reE 

PFLICHTETO DER VOLICSGENOSSTN. 
- LEcIsk&TION ON FOEEIGN CUUIOENCY - EFFECT OliPRIVATE COI'STRACTS - GENERAL 

DISTIES OF GREMAN NATIONALS. 
- LflgIsLArLoN DES DEVI5ES - EsvzTS SUE LES CONTBÀTS PRIVÉS - OBUGATIOISa G-

NÉBALES DES cITovul'sa. 
L'assicurato sulla vita, il quale prevede di non poter più, tra breve, ottenere l'autoriz. 

nazione al pagamento dei premi del contratto di assicurazione stilato in dollari, 
è tenuto, 

ai sensi del § 242 code. civ., ad ovviare, in quanto possibile, alle difficoltà che in conseguenza 

di ciò si frappongono al normale svolgimento del rapporto contrattuale. 

Ogni cittadino tedesco (Voiksgenoeie) e, in generale, chiunque abbia in Germania 

il suo domicilio o la sua abituale dimora, è tenuto, per «pianto possibile, ad ovviare agli 
inconvenienti Connessi alla situazione. 'valutaria del Reich e alla conseguente legislazione 
sulle divise: agisce contro i principii della buona fede (Treu und Glaubese) chi tenti di pro-

fittare di simile stato di cose per trarne per sè dei vantaggi, cui altrimenti non avrebbe 

Potuto aspirare. 
Sieht der Versicheroengssscleflter bei einer DoUarlebenSVeTSiciterung, dosi or ire esbsehbabsr 

Zeie dio Cenehmigung zur Zalsìung dos' Priinsieso ivi Dsvisere nicht snshr erhollsrz wird, so Lii 

or nodi § 242 BGB. vsrpflichtrc, dio dadurch enistehendes» Schwierigkeiten Lesi Rahmen «1cr 

Verxragss soweit wie n»slglich ru breve. 
Joder Voliesgenosse und jeder andare, der im Imlesnd ssinesv Wahnsiii oder gewdhnuichen 

Aufenshalt haI, ui gehahion, dio asia «1cr Devisennoilage dei Reichs und asia dos' dus'ch ne 
Mòglich 	

voi- 

anlasssrn DevisengesotZgebung herrvorgehondcfl Schwiorigkeitefl erario 	
ksit «si bs»zi- 

tigen wsr elise versucht ous diesezvfiir sich besondere Vorteile osi ziehcm, auf dio ci bei Nidzi-

vorhovsdenseire dei Schwisrighseitsrt leeinsso A nsprssch h~,handshi gegen Treu und Glassben. 

OSSERVAZIONI. - Il regime giuridico dell'inademPimento Per impossibilità sopravvenuta della pro- 

atazisns nel diritto italiano. 	
La massima enunciata dal Rsichsgencht interpreta molto co, 
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rettamente la lettera e lo spirito delle disposizione del § 265 BGB ede'ie quindi incondiaionatam,ette 

approvarsi. 
La soluzione del diritto italiano in merito al problema della impossibilità sopravvenuta della 

prestazione è analoga a quella del diritto tedesco. L'art. 1225 cod, civ. stabilisce che il debitore 
inadempiente è esonerato da ogni sua responsabilità solo quando provi che « una causa estranea, 
a lui non imputabile o sia sopravvenuta a rendergli impossibile l'adempimento; ed aggiunge 
l'art. 1226 che il debitore non è tenuto a risarcire il danno, quando provi che, in conseguenza 
di una forza maggiore o di un caso fortuito, fu impedito di dare o di fare ciò a cui si era obbli-

gato, ovvero La fatto ciò che gli era vietato. Ne risulta - secondo l'interpretazione più ovvia—che 

l'obbligazione è sciolta tutte le volte che un fatto obbiettivo, indipendente dalla volontà del debitore, 

abbia reso assolutamente impossibile a costui di effettuare la prestazione (v., suJl'argomcnto, da 

ultimo, TORRENTE, in tenui di impossibilità sopraggiurfles della prestazione, in Giurisprudenza mm-

parata di diritto civile, Il, p. 259; cfr. anche, quanto alla giurisprudenza, da ultimo, Cass. 15.6.1916, 

Gmep 1936, voce Obbligazioni e contratti, i. 251, e App. Bari 19. 7. 1937, in Corre di Bari 1937. 

1. 21). 
2.— La dottrina suole inquadrare - come è noto - le ipotesi di iinposslblità sopravvenuta della 

prestazione nella così detta a teoria dell'inadempimento delle obbligazioni e, nella quale si fanno 

rientrare inoltre le ipotesi di mora, sia solvendi che crederuli (v., in proposito, DE R000zERO, Istitu- 

zioni di diritto civile,' m, p. 115 e.). L'inadempimento - si dice - può essere definitivo, in pianto 

la prestazione aia divenuta impossibile, ma può essere anche temporanea, in quanto in un ritardo 

nel prestare incorra il delatore o in un ritardo nel ricevere incorra il creditore. 
Scopo di pacata breve nota è di lasciare da parte il secondo gruppo di ipotesi e di toccare invece 

più da vicino la teoria del così detto «inadempimento in senso stretto o, cirri dell'inadempimento 
per impossibilità sopravvenuta della prestazione, ai fluidi una valutazione dei problemi che si pon-
gono al nostro legislatore nella riforma, ormai imminente, del diritto delle obbligazioni (cfr., sul 

punto, Osri, Revisione critica della teoria  sulla impossibilità della prestazione, BDC 1918, 209 a., 

313 a., 417 a.; GlovErca, Sulla impossibilità della prestazione, RDC0 1919, 1. 302 s.; Ancora sulla 

impossibilità della presranone, RDC 1919, 342 o., con postilla  dell'OstI, p. 352; SEGRÈ, SitUo teoria 

della impossibilità della prestazione, in  Scrissi giuridici 1, p. 286 o.). 

Senoncliè, non può farai a meno di notare che, quando dalla considerazione delle ipotesi di 

inadempimento (impossibilità, ritardo) si passi alla considerazione delle sue rauca, si vede subito 

che una netta distinzione va posta tra il caso che l'inadempimento sia volossaris (per dolo o per col-

pa) e quello in cui esso sia involontario. Le teorie della impossibilità sopravvenuta e della mora, 

che possono sembrare a tutta prima tanto divergenti, si avvicinano, sotto questo profilo, sensibil-

mente, e la ripercussione pratica più notevole si ha nella determinazione degli effetti dell'inadempi-
mento da parte del debitore. Le cause del sopraggiungere di una impossibilità dalla prestazione pos-
sono essere, invero, di tre specie: dolo, colpa, caso; bisogna distinguere, in una parola, tra cause vo-

lontarie e cause involontarie. Quanto al ritardo nella prestazione (la quale rimane, beninteso tut-

tora possibile), egualmeete s'ha da distinguere tra cause volontarie e cause involontarie: nel primo 

caso si ha la rauca in sceso tecnico (colpevole indugio), nel secondo caso si ha im fenomeno di im-

possibilità temporanea bella prestazione. 
Ora, appunto una radicale diversità di effetti producono le cause dell'inadempimento, a seconda 

che siano o no volontarie. Tanto se un fatto estraneo alla volontà del debitore ha prodotto una fui-
possibilità permanente, pianto se osso ha prodotto una impossibilità temporanea della prestazione, 

il debitore trovasi ad essere esonerato da ogni responsabilità, rispettivamente per la mancata o per 

la ritardata prestazione: non solamente egli non effettua la prestazione (in 'via definitiva o tempo-
ranea), ma non è tenuto a risarcire il danno subito dal creditore. Se invece l'atteggiamento doloso 
o colposo del debitore ha determinato la impossibilità della prestazione o se il suo atteggiamento 

colposo (per limitarsi alla moro &sendi) ha prodotto il ritardo, in ogni caso il debitore è tenuto 

a risarcire il danno subito dal creditore per la mancata o ritardata prestazione (la varia misura del 

risarcimento qui non interessa). Quanto alla moro credendi, essa provvede all'unica ipotesi in cui 

può avere rilievo l'atteggiamento colpevole del creditore nella determinazione del non adampi- 

mento del debitore: è evidente che il creditore non ha interesse a produrre la impossibilità della 
prestazione e che, in ogni caso, se questa dipenda dal suo atteggiamento colpevole, egli ne sopporta 
automaticamente la sanzione per il fatto che il debitore non è tenuto a risarcirlo dei danni del 
mancato adempimento; l'unica ipotesi degna di rilievo è dunque quella di un suo colpevole indugio 

nell'occipere, dal quale scaturisce l'obbligo di risarcire i danni eventualmente subiti dal debitore. 
Contrariamente a pianto assume la comune dottrina (cfr. Da Rucctzno, cit. 1161 o.), bisogna 

ritenere, in conclusione, che il criterio razionale da adotterei nello studio della così detta o teoria 
dell'inadempimento « non sia quello di prendere in considerazione le ipotesi di non adempimento 
(impossibilità o ritardo), ma sia piuttosto quello di esaminare lo cause, e correlativamente gli ef-
fetti collegati al fenomeno generale del non adempimento di una obbligazione da parte del debitore. 
Ma occorre anche avvertire che, la un punto di vista strettamente concettuale, la « teoria dello 
inadempimento o non esiste, fincliè manca assolutamente un denominatore comune, atto a caratte-
rizzare in maniera inconfondibile le ipotesi tutte che in essa si fanno rientrare. 

« Iuadencpiinento « non è un concetto positivo, ma negativa: esso deve essere determinato in 
relazione al concetto di « adempimento e. Dato che l'adempimento consiste nella esecuzione 
della prestazione dovuta da parte del debitore, deve dunque direi che si ha inadempimento tutte le 
volte in cui il debitore non soddisfa il ereditare, non esegue cioè il suo obbligo, sia che non lo ese-
gua del tutto, sia che non lo esegue parzialmente, sia ancora che nonio esegua nel termine dovuto, 
sia infine che giunga ad estinguere l'obbligazione in qualunque altro snodo (novazione, compensa-
zione, confusione, ecc.). Di fronte a questo ragionamento, ai vede come la limitazione della teoria 
dell'inadempimento alle due sole ipotesi della impossibilità sopravvenuta della prestazione e della 
mora sia alquanto arbitraria. Antiscientifica sarebbe, d'altronde, una o teoria dell'inadempimen-

to o che abbracciasse in sè tutte le ipotesi di non adempimento da parte del debitore: la eteroge-
neità evidente di tutte queste ipotesi osterebbe la costruzione della teoria. 

Io ritengo che sia più utile e meno complicato ripartire, in base ai loro effetti caratteristici, le 
ipotesi di non adempimento da parte del debitore tra la teoria dei modi di estinzione dell'obbli-
gazione, quella dell'adempimento, o infine, se mai, quella colpa contrattuale. 

L'impossibilità definitiva dell'adempimento produce, se dovuta a causa estranea non imputa-
bile al debitore, l'estinzione dell'obbligazione ipso iure: lungi dall'essere l'ipotesi tipica dell'inadem-
pimento, essa è una ipotesi di estinzione dell'obbligazione senza adempimento, da inquadrare ac-
canto alla altre più note. L'impossibilità temporanea, egualmente non dovuta a cause volontarie, 
è invece produttiva di un ritardo dell'adempimento, non dà luogo a risarcimento, ma può ben far 
parte della teoria dall'adempimento. Nella teoria dell'adempimento rientra, in fondo, la mora del 
creditore, in pianto che la disciplina dsll'iotituto è principalmente prevista si fine di assicurare l'a-
dempimento anche nel caso di colpevole indugio del creditore nell'accipere. Quanto alle ipotesi di 
dolo e colpa come produttivi di impossibilità della prestazione e di mora del creditore, siamo in 
cospetto di cause volontarie cli non adempimento, che determinano la genesi di un obbligo ai ri-
sarcimento dei danni: la costruzione di una o teoria dell'inadenipinaento o su queste ipotesi è visi-
bilmente arbitraria, mentre l'economia del sistema reclama addirittura l'inquadramento di esse 
nella teoria dell'adempimento, in considerazione del fatto che la esecuzione della prestazione o 
avviene, sia pur ritardata, o, non potendo più avvenire, è trasformata in quello che per definizione 

è il suo equivalente economico, l'id quod lnterest. 
Tutto questo si è detto, non per una inutile disquisizione circa un problema di sistematica espo-

sitiva, che è di ben poca importanza, ma in vista della nuova legislazione italiana sul diritto delle 
obbligazioni, la quale - almeno stando al progetto ministeriale (Roma, 1940) - si inchina un po' 
troppo ad ogni aorta di ripartizioni sistematiche della materia, ingenerando il pericolo di una ecces-
siva astrattezra normativa e maechinosità sistematica del codice civile. Non giova alla legge, che è 
naturalmente destinata a regolare la vita vissuta dei rapporti giuridici, di tener in conto superla-
tivo le distinzioni della dottrina; e tanto meno ciò può giovane quando queste distinzioni appaiono 
principalmente dettate da criteri di opportunità espositiva. Poco utile e alquanto pericolose deve 
apparire, in conclusione, il capo VI del titolo I (relativo alle o obbligazioni in generale cc), capo che 

si intitola e Dell'inadempimento delle obbligazioni o 



è facile comprendere quali siano le conclusioni del Da SIMONE (p. 52 e.). Nei contratti nmallagma-
tici lo scopo di ciascun contraente non è - come generalmente suoi dirsi - la controprestazione, 
perchè altrimenti esso verrebbe a confondersi con l'oggetto del negozio, ma è quello i di conseguire 
una utilità s; ma allora il sopraggiungere di una eccessiva onerosità della prestazione determina 
il venir meno della causa stessa del contratto (nonchò, anche, del consenso) e determina quindi 
l'annullabilità del contratto da parte del giudice. In conclusione, tutte le volte che una obbliga-
zione sia contrattuale e che la causa venga meno per una ragione estrinseca ai contraenti, umana-
mente imprevedibile e non determinata da loro colpa (in senso lato), il contratto è annullabile e 
per conseguenza la prestazione non è più dovuta. 

4.— A saio avviso la nuova teoria del Da Sinojaz, sul fondamento positivo della sopravvenienza 
contrattuale, può soddisfare soltanto a prima vista. Indubbiamente l'orientamento prescelto dal-
l'autore è tra i migliori sia qui adottati ed il ragionamento su di esso basato sfrutta abilmente 
molti elementi di incertezza della teoria della causa, ma non è difficile dimostrare la loro erro-
neità. 

Ancora una volta torna in ballo il problema annoso dei rapporti intercorrenti fra causa e mo-
tivi, fra causa e volizione delle parti, ma il riesame dell'argomento non potrà portarci a conclu-
sioni diverse da quelle che abbiamo raggiunto in altre occasioni (cfr. GuamNo, I motivi illeciti 
degli cui di liberalità secondo il progetto del codice civile, in Diritto e Giurisprudenza 1938, estr.; 

Sui motivi illeciti delle disposizioni di ultima volermI, in Giurisprudenza comparata di diritto civile, 

1.11, p.  11 s.). 
E noto che, press'a poco, esistono altrettante teorie sulla causa, pianti sono gli autori che si 

sono occupati dell'argomento. Dette teorie possono, tuttavia, raggrupparsi, grosso modo, nella 

maniera seguente: 
a) Un primo indirizzo è quello che attribuisce alla causa una natura subbiettiva (cfr., prin-

cipalmente, Cs'rr&ivr, De lo cause dea obligations2, p. 1 a.; M=A, La causa delle o!bligazioni, p.  157 

a.; BArrssrores, La causa nei negozi giuridici, passive) e la definisce come il motivo ultimo, fon-
damentale, come il motivo giuridicamente rilevante perseguito dalle parti. La causa viene ad iden-
tificarsi con la volontà, ma assume una colorazione obbiettiva, in quanto che la si definisce come 
un elemento astratto, che non muta da negozio a negozio, ma caratterizza i singoli s tipi s, se non ad-
dirittura ogni tipo di negozio in una medesima maniera. Ma è un indirizzo, questo, del tutto su-
perato, che si risolve, in fondo, nella identificazione dell'elemento a causa a con l'elemento e con-
senso » e quindi nella negazione della causa (ce. MALVAGNA, Il problema delta musa nei contratti, 
RIJC 1934, p. 118 e., 147 s., 213 a., 243 s.). Esorbita dai limiti di questa nota l'accennare alle 
molteplici e varie correnti in cui l'indirizzo e subbiettivo » a sua volta si ripartisce. Esso prende le 
mosse dalla più antica tradizione giuridica francese (cfr. DolaAT, Lois civiles, sez. V, torno I, tit. 

I, ai. 5 5.; POTRIER, Qbligations, n. 42 5.; DEROLOMBE, Cours da Code Nsspolioa, XXIV, n. 346; 

Auaiev et FAn, Ceurs de droit dall, IV, § 345) e trova in questi ultimi tempi non pochi consensi, 
e non solo nella dottrina francese, ma anche nella dottrina italiana (cfr. PAccmorcl, Diritto civile 
italiano, Il, Dei contratti in generale», p.  103 s.). 

b) Un secondo indirizzo è quello che attribuisce alla causa una natura obbiettiva (cfr., princi-

palmente, COVIELLO N., Manuale di diritto civile, 14, § 130; DE RunaIERo, Istituzioni cit., I, § 29) 
e la definisce come lo scopo pratico cui è rivolto il negozio, la sua ragione economico-giuridica. 
La causa viene dunque, in base a questo indirizzo, ad essere nettamente differenziata dai motivi 
sìibbiettivi della parti; essa rappresenta, come dice il DE RUGCIEB0, la volontà della legge di fronte 
alla volontà privata. Si è obbiettato a questa concezione che accettarla « significa mettere in non 
cale la effettiva volontà dei contraenti e rivolgere la propria attenzione soltanto alle ordinarie 
finalità del negozio a, si è detto che s il diritto talvolta non deve soffermarsi ella superficie, ma 
anzi deve spingere la sua indagine più in là per ricercare i fissi contrattuali volati dalle parti e (Da 
Smorta, cit., p. 45; cfr. anche Loieaanj, Motivo, in Dir. Pratico Dir, privato, p.  1306, nota 2). 
Ma son tutte critiche, queste, che ai basano sa punti di vista, i quali andrebbero a loro volta pre-
viamente dimostrati. Causa e motivi son concetti nettamente distinti e più che mai lo dimostra il 
nuovo Libro delle successioni e donazioni, in quanto dichiara nulle le disposizioni testamentarie 
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3. - Ma è tempo di restringere il nostro discorso alla impossibilità sopravvenuta della presta-

zione come causa di estinzione dell'obbligazione. 
Come si è detto dianzi (n. 1), la impossibilità della prestazione, per essere tale, deve essere - a 

norma degli arti. 1225-1226 - obbiettha ed assetata: obbiettiva, nel senso che non deve essere re-

lativa al particolare subbietto giuridico cui incombe l'obbligo della prestazione; assoluta, nel 
senso che non deve essere relativa alla particolare fattispecie cui inerisce l'obbligazione. Ciò affer-

mando, non intendo riferirmi alla causa della impossibilità, cioè al «caso non imputabiles al debi-

tore, di cui discorre l'ari. 1225 cod. dv., ma alla natura della impossibilità stessa: il legislatore del 

1865 non ha menomainente previsto l'ipotesi che la impossibilità sopravvenuta della prestazione 
possa consistere in una eccessiva onerosità della prestazione stessa per il debitore. Pure è questo un 
caso non inftequcnte ed anche di notevole importanza pratica: non solo cause estreme, quali un 
cataclisma o una guerra, possono determinare una difficoltà sopravveniente della prestazione 
(che non è tuttavia assoluta impossibilità), ma una eccessiva onerosità della prestazione può soprag-
giungere, e spesso, nella agitata vita economica moderna e causa dei molteplici e subitanei impedi-
menti (dazi di protezione, embargos, ecc.) che rendono estremamente periglioso specialmente il 
commercio internazionale. 

La guerra europea fece emanare al nostro legislatore un decreto legge rimasto famoso, il D.L. 
27 maggio 1915 n. 739, per cui (art. 1) la guerra era da considerarsi caso di forza maggiore non solo 
quando rendesse assolutamente impossibile la prestazione, ma anche quando la rendesse eccessiva-
mente onerosa per il debitore. Non è il caso di riesumate le dispute suscitate da questa norma, abro-
gata poi con D. L. 3 maggio 1920 ii. 663. 11 suo valore, corna è stato ben rilevato (DE Ruccizao, 

cit., p. 133, nota 1), è principalmente consistito nella equipamzione della impossibilità relativa alla 
impossibilità assoluta della prestazione; ma non meno giustamente si è osservato (cfr. Scuro, l'se-

ria generale delle obbligazioni, p 863) che il fatto che un apposito decreto sia intervenuto a stabilire 

la esjuiparazione stessa, è la riprova che essa è, in base alle norme lei codice civile, assolutamente 

impossibile. 
D'altra parte non pare che i tentativi sinora fatti, per dimostrare l'esistenza di un principio 

di sopravvenienza contrattuale nel nostro diritto positivo, abbiano colto nel segno (v. in proposito 

Gusisiao, In tenui di clausola «rebus sic stantibus a, in Giurisprudenza comparata di diritto civile, 

voi. VI, p. 241 s.). Sopravvenienza contrattuale è una causa di estinzione dell'obbligazione iden-
tica, sebbene più limitata, rispetto alla impossibilità relativa: essa si identifica, in fondo, con la 

presupposizione a, e consiste nel venir meno di tutti quegli elementi di fatto che l'obbligato doveva 
aver presupposto come essenziali per la validità del contratto. Si è tentato, principalmente dall'OsTi 

(Appunti per una teoria della sopravvenienza, BDC 1913, p. 471 e.) e dal GeovErsa (Sul fondamento 

specifico della sopravvenienza, RDCo 1921, I, p. 155 s.), di darle un fondamento positivo, oltre che 
logico, ma anche l'ultimo assertore, in ordine di tempo, della sopravvenienza, il Ea Smorta (An-
cora sulla sopravvenienza contrattuale del diritto positivo, RDI'r 1939, estr., pp.  1-30), ha dovuto con-

venire sulla insufficienza delle teorie sinora avanzate. 
A mente del Da Smorta (Cit. p. 33 a.), l'istituto della sopravvenienza contrattuale trova il suo 

fondamento positivo nell'art. 1119 cod. civ., secondo cui « l'obbligazione senza causa non può avete 

alcun effetto e. A una teoria originale e interessante, che occorre esaminare con attenzione. 
La soluzione del problema della sopravvenienza riposa, secondo il Da Smsoan, in una retta 

concezione della causa. La causa non è un elemento che debba sussistere soltanto nel anomentoin cui 
il contratto si conclude; essa è invece un requisito, intimamente connesso con la volontà delle parti, 
che deve sussistere sino al momento della esecuzione del contratto. La mancanza di causa puè es-

sere, pertanto, originaria, e darà origine alla assoluta nullità del contratto, ma può essere altresì 

sopravvenuta, e darà motivo all'annullamento dei negozio. A queste affermazioni, che l'autore basa 

su un esame delle opinioni di alcuni giuristi antichi e principalmente deiDoist.&T (Lesa civiles, Sez. V, 

torno I, n. 13). segue un riesame delle teorie sulla causa, volto a dimostrare (p. 52) che causa è 
« lo scopo cui ha mirato ciascun contraente ed il solo impulso a] formarsi ed al manifestarsi della 

volontà di obbligarsi». 
Dato questo suo concetto di causa e data la interpretazione ch'egli fornisce dell'ari. 1119, 
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(alt. 172) e le donazioni (alt. 335) determinate da motivi illeciti: se, nel concetto del legislatore, 
causa fosse qualcosa di analogo e motivo, non occorrerebbero questi due articoli ad infirmare le 
disposizioni testamentarie e le donazioni, bastando l'art. 1119 cod. civ.; e se queste due disposizioni 
espresse sono state giudicate necessarie dal legislatore per infirmare gli atti di liberalità determinati 
da motivi illeciti, ciò significa che i motivi, leciti o illeciti che siano, non hanno alcuna rilevanza 
giuridica nei riguardi dei rimanenti negozi giuridici. Ciò significa, dunque, almeno secondo me, che 
la nozione di causa nella nostra legge positiva è una nozione obbiettiva. 

e) ]ìla giova accennare ancora ad un terzo indirizzo, quello degli anticauaalisti, che giudicano 
la causa una superfluità del negozio giuridico e ne patrocinano l'abolizione (cfr. Gsoaer, Obbliga-
rioni, iii, n. 445; Pi.curici, Istituzioni di diritto civile', 1V, § 60, p. 181, nota 2; B&lmRv-LACAIc-
niszma, Obligations, n. 321; PL&INTIOL, Traité éltimentaire de drait civil6, Il, si. 1037 a.). A me pare 
- come ho già avuto a notare altrove (Diritto e Giurisprudenza cit., p. 17, nota 24) - che questo sem-
pre crescente «anticausaliseno » della dottrina italiana e francese sia il sintomo di una vera e propria 
crisi della causa, che il diritto tedesco (così pure il diritto sovietico, cfr. PFEE'rEBSEJ, li progetto 
italo-francese di un codice delle obbligazioni, in Sal progetto italo-francese, eco., estci dall'Annuario 
di diritto comparato e di studi legislativi, IV-V, p. 38 e.) ha invece superato. A mio credere, la causa 
esiste, ma bisogna tuttavia negaila, in quanto che non èun elemento deinegozio: essa è un Carattere 
negoziale, il carattere di giuridicità dell'atto, non solo in senso generico (conformità all'ordinamento 
giuridico), ma anche in senso specifico (conformità alle specifiche finalità della norma cui il negozio 
giuridico si appoggia). Comunque, son ragionamenti che non hanno valore de iare condito e che non 
hanno fatto presa sul progetto nilnisteriaie del codice delle obbligazioni, il quale si riporta ancora 
alle norme del cod. 1865 (cfr. art 181 e 214). 

d) L'indirizzo cui aderisce il DE Sraortz (p.  48 s.) non può essere compreso se non in funzione 
degli indirizzi precedentemente esposti. Trattasi di una comoda via dimezzo tra l'indirizzo subbiet-
tivo e quello obbiettivo, che, facendosi forte di una imprecisione terminologica del legislatore del 
1865, tende a differenziare dalla , causa del contratto » una « causa dell'obbligazione scaturente dal 
contratto i (in questo senso, cfr. Jossziwen, Las nsobiles dan» los actes juridiques da drau privé, 
p. 149; Capir.àrer cit., 2a ed., p. 2 6; PAccurorti cit., p.  103 5.; DEjAzei, cit., p. 40 a.). «La causa di 
cui agli aitt 1104 e 1119 cod. riv. si  riferisce non già al contratto considerato nel suo insieme, ma 
alla obbligazione od alle obbligazioni che dal contratto traggono origine » (DE SlMorsa, cit., p. 49): 
l'art. 1104 parla infatti di una e causa lecita per obbligarsi a e l'art. 1119 discorre di una «obbliga-
zione senza causa ecc. a. Ma devo in questa sede rinnovare le mie proteste contro questo arbitra-
rio indirizzo (v. già I motivi, ecc. cit., p.  19, nota 26, con critica al PÀccmonz). I ragionamenti più 
o meno convincenti a sostegno della teoria non contano, se non sono basati su ama retta esegesi della 
legge. Ed è assolutamente indubitabile che il legislatore del 1865, anche se simpatizzasse per una 
concezione subbiettiva della causa, non ha menomamenta inteso riferirsi, coi suoi articoli, alla 
e causa dell'obbligazione e, ma solo ed unicamente alla « causa del contratto a. 19 vero che l'art. 1119 
parla di « obbligazione senza causa a, ma non è a dubitare che questa espressione significhi «obbliga-
zione nascente da un contratto senza causa», sol che si pensi che i tre articoli successi-vi ai riferi-
scono alla causa del contratto e che le quattro norme sono raggruppate sotto l'intestazione e Della 
causa dei corttratii ». Ben ha fatto il progetto ministeriale a togliere di mezzo la possibilità dì simili 
dubbi, parlando di una e causa lecita » come requisito essenziale per l'esistenza del contratto (arti-
colo la].) e di « contratto senza causai all'art. 214 che corrisponde all'art. 1119 cod. 1865). 

In conclusione, l'indirizzo anticausalista, per lo meno in quanto denuncia e condanna le estre-
me incertezze della dottrina della e causa-elemento e, è indubbiamente nel vero. In ogni caso il le-
gislatore del 1865 ha inteso parlare unicamente di «causa del contratto -» e per causa del contratto 
deve intendersi unicamente, secondo l'indirizzo obbiettivo, la e ragione economico-giuridica del 
negozio a. La mancanza di causa produce l'inesistenza del contratto, ma è evidente che essa può es-
sere soltanto iniziale, perchè è inconcepibile che un contratto obbiettivamente lecito all'atto della 
sua costituzione, possa mutare tal sua caratteristica in prosieguo di tempo. Lo scopo del contraente, 
cioè il motivo del suo contrarre, non ha e non può avere influenza sulle sorti del contratto: diano-
dochà il sopraggiungere di una eccessiva onerosità della prestazione non può determinare quella  

e mancanza di causa e, sotto il cui profilo il Da Srazozea vorrebbe ottenere il risultato di un annulla-

mento del negozio. 
Bisogna riconoscere, in conclusione, che la eccessiva onerosità della prestazione come causa di 

estinzione dell'obbligazione senza adempimento non trova albergo nel nostro diritto positivo. È 
vivamente augurabile, d'altronde, che essa sia tenuta presente de lege ferendo, perchà l'annullamento 

del negozio, in taluni casi in cui la prestazione diviene economicamente gravosa per il debitore, è 
una necessità fortemente sentita dalla dottrina e dalla pratica. 

S. - I compilatori del progetto ministeriale del nuovo Libro delle obbligazioni hanno avvertito 
la necessità di disciplinare in maniera completa il caso di impossibilità sopravvenuta della presta-
zione e di introdurre nel sistema legislativo la ipotesi della eccessiva onerosità. Ne è risultata una 
regolamentazione veramente perspioua, che verremo esponendo in breve. 

Per quanto la sistematica del titolo I del progetto (relativo alle «obbligazioni in generale a) 

presti - come abbiamo visto (retro n. 2) - il fianco a qualche critica, a critiche non può esporsi la 
regolamentazione della impossibilità sopravvenuta. Essa è rettamente disposta nel capo X del titolo 
primo, fra i « modi di estinzione dell'obbligazione senza adempimento a, pur ripetendo il suo fonda-
mento dall'art. 117, che trovasi nel capo V da noi criticato e che dice quanto segue: «11 debitore che 
non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto a -risarcire i danni al creditore. Il risarci-
mento è dovuto così per l'inadempimento che per il ritardo, se il debitore non prova che l'ina-
dempimento o il ritardo siano dipesi da un fatto di cui egli non debba rispondere, in virtù delle norme 
contenute nella sezione IT del capo X di questo titolo ». 

Della impossibilità sopravvenuta dà una chiara nozione l'art. 175, dal quale risulta che l'impos-
sibilità della prestazione può divenire causa di estinzione dell'obbligazione (se definitiva) o causa 
di esenzione della responsabilità per ritardo nell'adempimento (se temporanea) soltanto quando 
dipenda da una e causa estranea incidente sulla prestazione, non imputabile al debitore s: con questa 
formula si esclude, dunque, che l'impossibilità possa aver radici nelle condizioni subbiettive del 
debitore, e si esclude inoltre che essa possa esser tale quando determina un puro ostacolo subbiettrvo 
pel debitore a prestare. Alla impossibilità sopravvenuta l'art. 176 equipara lo smarrimento di cosa 
determinata, sia definitivo che temporaneo. Nuovo è l'art. 177 che ammette l'esenzione del debitore 
dall'obbligo di risarcimento quando la prestazione sia parzialmente impossibile o quando la cosa 
determinata dovuta sia deteriorata. L'art. 178, infine, prevede il subingressi) legale del creditore nei 
diritti che il debitore ha verso terzi in dipendenza del fatto che ha determinato la impossibilità. 

Queste norme generali hanno una ripercussione specifica in materia contrattuale (tit. Il: e dei 
contratti in generale a) a proposito dei e contratti con prestazioni corrispettive a. III progetto mini-

steriale non ha mantenuto la distinzione fra contratti bilaterali e unilaterali, ma ha preferito, agli 
effetti della così detta condizione risolutiva tacita, distinguere a seconda che i contratti abbiano 

o meno prestazioni corrispettive, perciò «in einallagmna funzionale si ha anche nei casi in cui le pre-
stazioni non siano equivalenti, ma esista tuttavia una correlazione intima tra le attribuzioni patri-
moniali reciproche fra le parti (es. mutuo ad interesse). Ora, stabilisce l'art. 261 che e nei contratti 
con prestazioni corrispettive il debitore, liberato per la sopravvenuta impossibilità della prestazione 
da lui dovuta, non può reclamare la controprestazione, ed è tenuto a restituire quella che abbia già 
ricevuto, secondo le regole della ripetizione d'indehiLo i; correlativamente, stabilisce l'art. 263 che 
il creditore ha diritto ad una riduzione della sua obbligazione e può anche recedere dal contratto, 
qualora non abbia alcun interesse apprezzabile all'adempimento parziale, nel caso che la prestazione 
del debitore sia divenuta impossibile in parte. 

6. - Resta da esaminare, da ultimo, il regolamento della eccessiva onerosità della prestazione 
nel progetto ministeriale. Ad esso provvede l'art. 264 con una formulazione molto ampia, che 
abbraccia, può dirsi, tutti i possibili vasi in cui sorge la necessità di tener conto di una alterazione 
della situazione economica in base a cui il contratto fu concluso. 

11 progetto ha giustamente ripudiato la tesi che limita l'effetto della sopravvenienza ai soli con-
tratti a lungo termine (e qui habent tractum succesivum a) o ad esecuzione periodica, « perchà, 

anche nei contratti che hanno un termine breve, può influire il mutamento di uno stato di fatto, 
che le parti non potevano prevedere al tempo in cui entrarono in rapporti reciproci)) (Relazione sul 
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progetto, n. 196). 11 criterio adottato è invece quello per cm la sopravvenienza ha effetto quando vi 
siano stati ((eventi straordinari e imprevedibili al momento in cui il contratto fu concluso »: non 
basta la straordinarietà dell'evento (es.: sanzioni economiche contro l'Italia del comitato gine-
vrino), ma occorre anche la imprevedibilità (il che non era ormai, in Italia, già da un mese prima del 
18 novembre 1935, data di entrata in vigore delle sanzioni); nè basta la imprevedibilità, ma oc-
corre anche la straordinarietà (il che giustifica, oltre tutto, perchè l'art. 264 parli di prestazione 
« divenuta eccessivamente onerosa oltre i limiti dell'alea del contratto »). 

Circa gli effetti della sopravvenienza, l'art. 164 del progetto distingue fra contratti a presta-
zioni corrispettive e contratti con obbligazione di una sola parte. Nei primi il contratto è senz'altro 
rescisso, a richiesta della parte che è tenuta alla prestazione, a meno che l'altra parte non preferisca 
mantenerlo in vita modificando equamente le condizioni al fine di eliminare la sopravvenuta one-
rosità. Nei secondi non si verifica rescissione, ma la parte obbligata può chiedere una riduzione della 
sua prestazione ovvero una modificazione delle modalità di esecuzione. [Prof. Antonio Guarino]. 

134). RG. 3. 11. 1936; JW. 1937, p. 11452. 
- RISARCIMENTO DEL DANNO - RESTITUZIONE IN NATURA O INDENNIZZO IN DENARO. 
- SC1IADENSERSATZ - HERSTELLUNG ((IN NATURA)) ODER GELDERSATZ. 

- DAMAGES - RESTITUTION OR DAMAGES 
- DOMMAGES-INTRTS - RESTITUTION EN NATURE OU INDEMNITÉ PÉCUNIAIRE. 

È inaccoglibile l'opinione, secondo la quale il creditore che ha scelto di essere risarcito 
del danno in denaro deve intendersi a tale scelta vincolato. 

Il diritto del creditore di scegliere fra restituzione in natura o indennizzo pecuniario 
si esaurisce, nei confronti del debitore, con la sua dichiarazione di volontà, e il creditore 
che abbia preferito il risarcimento in denaro è, pertanto, ad essa vincolato, solo nei casi 
determinati previsti dal § 249, periodo 2 cod. civ., e costituenti eccezione alla regola del 
periodo 1, nei casi cioè in cui l'obbligazione al risarcimento del danno derivi da lesione 

della persona o da danneggiamento di una cosa. 

Die Ansicht, dass der Glàubiger, der emma! Geldersatzgewàhli hat, darangebunden sei, ist 
unzutreffend. Nur in den § 249 Satz 2 BGB. bestimmten Ausnahmefàllen von der Regel des 
Satz 1, namlich im Falle der Verpfiichtung zur Leistung von Schadensersatz wegen Veriet-
zung einer Person oder wegen Beschiidigung einer Sache, wird das Wahlrecht des Gl.iubigers, 

die Herstellung oder statt ihrer den ZUT Herstellang erforderlichen Geldbetrag zufordern, durch 

Erklarung gegeniiber dem Schuldner ausgeiibt, und der Glaubiger bleibt an diese Erkldrung 
gebunden, falis er Geldersatz gewahlt hat. 

OSSERVAZIONI. - Sulla natura e sul contenuto della prestazione dell's id quod interest ». - I. - 11 
Reichsgericht ha giustamente respinto la tesi per cui il creditore dovrebbe intendersi vincolato alla 
scelta da lui fatta di essere risarcito del danno in danaro. È noto che il BGB vede un duplice 

contenuto nell'obbligo della riparazione del danno (Schadenersatz), e cioè la restitutio in integrum 

e la riparazione pecuniaria. Stabilisce infatti il § 249 che chi è tenuto al risarcimento deve ripristi- 
nare lo stato di cose che esisterebbe se non fosse avvenuto il fatto lesivo, ma che, dal suo canto, 
può il creditore esigere in luogo del ripristino la somma di danaro a ciò necessaria. Alla quale dispo-
sizione può aggiungersi quella del § 250, per cui il creditore può stabilire un termine al debitore con 
la dichiarazione che rifiuterà il ripristino trascorso il termine; e per cui egli può chiedere, scaduto 
il termine, il risarcimento pecuniario. Stabilisce infine il § 251 che, se il  ripristino non sia possibile 

o non sia sufficiente per la riparazione, l'obbligato al risarcimento è tenuto a risarcire il danno in 

danaro. 
Da queste disposizioni del BGB si evince che, se il ripristino non risulti obbiettivamente impos-

sibile o insufficiente, esso, non solamente forma il contenuto normale della prestazione del risarci-
mento del danno, ma può essere con ogni buon diritto preteso dal danneggiato a preferenza della 
riparazione pecuniaria. Il creditore ha diritto al ripristino ed ha inoltre facoltà di surrogano con il 
risarcimento pecuniario, ma la scelta che egli faccia del risarcimento pecuniario non lo vincola 

evi 
bit 

ti 


