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T. ASCARELLI

AVVERTENZA

Da parecchi anni vagheggio il disegno di questa teoria.
Naturalmente il desiderio muove dalls difficolta di spiegare
il meccanismo ¢ vorrei dire il miracolo dei titoli di credito, che
sono al centro o forse meglio al vertice del problema. Secondo
me, per vincere codesta difficoltl bisogna superare i confini di
quella visione particolare, della quale su per gin tutti si sono
finora contentati.

Ma il tempo chi me lo regala? chiedevo proprio sul ca-
dere dell’anno scorso, discorrendo del terzo volume degli Ap-
punti di diritto commerciale dell’ Ascarelli. Ora la esperienza
mi ha ancora una volta insegnato che quando si vuole, il tem-
po si trova. E avvenuto che la Facolta di Padova mi faccia I'o-
nore di pregarmi di assumere per quest anno l'insegnamento
del diritto commerciale; cosi hanno preso fuoco le polveri.

11 libro, in questa occasione, pare venuto su come un fun-
go. Ma forse la realta e diversa. Infatti, giusto tre anni fa, ho
tentato un primo abbozzo della teoria in un corso tenuto a
Ca’ Foscari. E un’ottima ricetta quella di lasciar riposare a lun-
go le idee; questesomz'gfz}mo ai semi, che crescono nascosta-
mente sotto la terra, e un bel giorno il germoglio salta fuori
senza fatica, e pin lungo ¢ stato il riposo, pin rapidamente
maturano. |

1l disegno & schematico. Lineamenti. Colori e dettagli
mancano quasi del tutto. Una trama quasi senza U'ordito. Per
i miei scolari, che mi sentono parlare a scuola, questo & suffi-
ciente. Agli altri, se trovano che sia un difetto, domando
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scusa ; ma non posso fare di pit. Aggiungo che, se anche -

tessi, ;Jr()!)a/)ilmcmtc non vorrel.
uello a cui miro, prima di tutto, in questo libro, ¢ j]

Molto piit che ciascun fenomeno in ¢, vogli
ippo di fenomeni insieme. E cosi, per esempio,
di credito, chiarire che non sono una merayi.
glia isolata, ma la punta di un m;tiﬁim? movimento del dirit
to; € non ne capisce il segreto chi non si rende conto di questq
vastita. In fondo la mia tendenza & sempre quella: anche lg
Teoria gcncralc del reato contienc un discorso del quale, se
crede che sia rivolto soltanto ai cultori del diritto penale,
la gente non ne intende neanche la meta; al contrario proprio
codesti cultori, quando lo ascoltano con sufficiente buona gra-
zia, fanno anche piil di quanto mi sarei aspettato. Ora, per
queste visioni di insieme, sono le linee che contano ¢ non i
dettagli.
Ho da dire un’altra cosa, con la colita schiettezza. Pro-
prio la teoria dei titoli di credito ¢ diventata, a dir poco, una
specie di enigmistica nel campo del diritto. O not riesciamo
una buona volta a ricondurvi la semplicita o ¢ meglio ricono-
scere, su questo tema, Iz nostra bancarotta. Certo, non mi
illudo di esservi riescito; ma questa ¢ la direzione del mio ten-
tativo ed & logico che a tal fine cominci dal non in gombrare la
mente dei miei discepoli con un groviglio di notizie, relative
sopratutto alla storia delle dottrine, che finirebbero per scorag-
giarli se non per disgustarli addirittura. Se le nozioni elemen-
tari, con le quali opero ¢ le quali si riducono al rischio ¢ alla
responsabilita, sono buone, mi contento di offrire a loro la bus-
sola, affinche, strada facendo, di fronte ai singoli problemi,
possano orientarsi da se. Nel caso contrario, che puo esser.
anche il pii. probabile, il tempo che avessi speso a finir meglio
il disegno, sarebbe purtroppo perduto.

p(mommrz.
mostrare un gre
quanto ai titoli

F.'C,

Venezia, primavera del 1933



INTRODUZIONE

1. Nozione cconomica della circolazione. — Due fasi
clementari del  processo  cconomico sono la produzione ¢
la distribuzione. Questa seconda si distacca dalla prima in
quanto opera uno spostamento dei beni da coloro che li pro-
ducono a coloro che li godono: la vendita, il furto, il risarci-
mento del danno, I” imposta, per quanto profondamente di-
versi tra di loro, sono tutti fenomeni di distribuzione.

Si danno dei casi in cui lo spostamento dei beni da uomo
‘a uomo avviene per aumentarne la utilita cioe per farli godere
a chi ne ha maggior bisogno; allora noi parliamo di circola-
zione dei beni. La circolazione ¢ dunque una sottospecie del-
la distribuzione. In questo senso si dice che la circolazione mol-
tiplica la utilita e quasi, percio, la entita stessa dei beni.

Per valutare la sua importanza non occorre leggere dei
libri di economia; basta che ci guardiamo attorno. Molti fra
i bisogni elementari della nostra vita non si potrebbero sod-
disfare se i beni non circolassero: quanti fra i beni, dei quali
ci serviamo ogni giorno, sono prodotti con le nostre mani?

Non si esagera dicendo che né la produzione né la distribuzio-
ne senza la circolazione renderebbero se non in minima misu-
ra i loro benefici: da un lato, non sarebbe possibile la divisio-
ne del lavoro, dall’altro solo mediante la circolazione i beni si
distribuiscono secondo i bisogni. 4

CarNE UTTIL - Teoria giuvidica della circolazione 1




la circolazione. — Cio» che occorre  af-
finche si abbia un tenomeno di circolazione )surm duc uomini
¢ un benes meglio, duc persone ¢ un /‘;c.-m'. I mhfﬂ)llmcmc, n

a distinzione, anzl I’antitesi fra quests due termini
il quid che sente € il quid che soddisfa un

3. 1-:&»:»:-»:; del

ccnnumi;l.
lmtrchhc pors!

bisogno- .
La nozionc di circe

ne di persond come que

\
CcOSsl:

JJazione supponc dunque cos) la nozio-
lla di bene, che io ritengo note ai let-
torl.

seconda reputo opportuno soltanto av-
& alcuno scarto tra la nozione del bene ¢ quel-
rcolazione’; €10 vuol dire che dovunque
rsi circolazionc. Restrizioni alla circola-
ma derivano da ragioni giuridiche,

A pmposim della
vertire che non vi
la dell’oggetto della ci
& un bene, 1V1 puo ave
zione vi sono certamentc,
non da ragioni cconomiche.

Cosi possono circolare
bio a questo riguurdn si elimina
colazione fisica dalla circolazione ¢¢
sta ¢ impossibilc rispetto agli immobili.

Del pari possono circolare 1 beni smmateriall. Probabil-
mente la nozione det beni immateriali richiederebbe un discor-
so piuttosto lungo per essere chiarita, perché intorno ad ess
si & sempre fatta ¢ si suol fare anche adesso della confusione.
Nella impossibilitz‘l di diffondere soverchiamente queste no-
zioni preliminari avverto che per beni immateriali non inten-
do n¢ ammetto che si possano intendere i diritti, i quali sono
df:llf:_ posz.zzoizz' (degli uomini rispetto ai beni) e non dei be-
ni (). Poich¢ elemento _sostanziale del diritto (subbiettivo) &

anche i bent immobili; un dub-
facilmente distingucndo la cir-
0nomica; quella, non que-

(1) La figura molto nota dei c. d. diritti sui diritti non si spiega affatto
con }ja considerazione di un diritto come oggetto di un altro e percio come
un cll;c ma con una concorrenza di due interessi tutelati rispetto al mede-
SiimO]’ cncfc percid con una limitazione della tutela di ciascuno: per esem-
5_0, usufrutto del credito non & un usufrutto, che abbia per oggetto il cr

ito, ma si spiega con la appartenenza di u dito i o -
n credito in varia misura a due




I" interesse, codesta concezione si nisolve Irmi--.nnr'nh' nella 1-
dentificazione dei due termini bene ¢ interesse, la cui distin-
zione costituisce uno dei t‘.ll‘i.\.l’lli della teoria del diritto co-
me della teoria economica. Sono invece veramente beni imma-
teriali quelle porzioni o manifestazioni del mondo esteriore,
che non riescono aisolarsi dal resto se non per via indiretta o
i modo limitato cosi che il loro godimento ¢ mediato dal go-
dimento di un guad, che ne costituisce, per cosi dire, I'invo-
lucro. G sotto (uesto punto di vista debbono essere consi-
derati alcuni beni, dei quali la moderna fisica applicata va mi-
rabilmente accrescendo il numero ¢ la servibilita ai bisogni u-
mant : \""L',[ifl dire clettricita, lltcc. calore, suono ¢ via dicendo.
L aggettuvo immateriale, che noi continuiamo ad usare per
designarli, risente di una antitesi tra materia ¢ energia, che
probabilmente la scienza fisica ha oramai eliminata o supera-
ta: ma la natura del diritto non consente che la sua termino-
logia segua di pari passo il progresso della scienza. Allo stesso
modo apparticne alla categoria dei beni immateriali cio che si
puo chiamare Videa artistica o industriale, quale ¢ contenuta
nell’'opera darte o d'industria ¢ costituisce 'obbietto del c. d.
diritto di privativa (artistica o industriale): quando si vende
un libro, un quadro, un modello meccanico non circola sol-
tanto la carta, la tela, il metallo ma anche I'idea contenuta
in quell” involucro, ¢ una circolazione autonoma di essa, cioe

persone (usufruttario ¢ nudo proprietario) e precisamente a una per i frut-
ti ¢ dall'altra per il capitale; tra I'usufrutto del credito e 'usufrutto della
cosa corre la sola differenza che il primo ¢ un diritto frazionario del diritto
(intero) di credito e il secondo un diritto frazionario della proprieti. Chi
vuol avere la riprova dell’ error logico contenuto nella formula corrente :
usufrutto del ervedito, rifletta che il suo termine complementare sarcbbe
proprieta del credito dove I’ equivoco tra la nozione. giuridica della pro-
rietd ¢ la nozione pregiuridica della appartenenza. & manifesta. 11 vero &

che le forme parziali di appartenenza del diritto di credito si sogliono denomi--

nare con le parole usate per indicare gli jura in re aliena e da questo modo
di dire nasce la apparenza del diritto sul diritto.
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cnza Linvolucro di cui ¢ contenuta, siottiene PY?CiSE_lmcnte
.mudi;mlc i contratti di rfc'mhmln d1|/:c'cuza d(l':IIﬂ) privativa,

Infine possono c‘irc'q/m'c 1 beni pcr.fol-zm/:.. bcn?c persongle
sy antitesi ai beni reali ¢ il corpo umano () D1 sohtgz non sol-
tanto gli cconomisti ma anche i giuristi rifiutano, piti 0 menq
nettamente, di annoverare tra i bc.nl il corpo umano; ma co-
me non Possono discono*:sccrnc 'la importanza quz.lle mezzo di
soddisfazione dei bisogni, copmdc;ano come beni 0 ricchezzq
i servigi. Questo mezzo termine, il quzl.le sbocca in un crrore
logico, in quanto scambia il l?cnc col flsultato flel_ suo impie-
go, ¢ imputabile a quel grandioso movimento di pensge%'o,‘cfm
ha il suo punto culminante n_clla abohzmn\e della schlawtu.z
questo movimento, come avviene sempre, € an\da.to oltre il
segno quando ha indotto a negare \che, Rercl}c il corpo u-
mano non ¢& piti oggetto di proprietd altrui, sia almeno og-
getto anzitutto di un diritto della stessa. persona cb.c vt ha lg
sua sede ¢, in secondo luogo, di diritti altr_m d{z/em dalla pro-
prietiz; e che, comunque, sia un guid esteriore il ql.lale serva al
soddisfacimento dei bisogni umani. Una dimostrazione di que-
ste affermazioni, che ho oramai fatta piti volte, non sarebbe
opportuna in questo luogo, ove conviene e basta invece che io
‘aggiunga che una elementare osservazione del mondo ci pre-
senta una folla di fenomeni di circolazione aventi il loro og-
getto precisamente nel corpo umano: tale &, in modo tipico,
lo scambio oneroso di lavoro, che assume una importanza ad-
dirittura imponente nella economia moderna.

_ (1) Non c’¢ quasi bisogno, che io chiarisca:
partiene invece ai beni reali il cadavere come v
dal corpo vivcptc o i prodotti di questo;
larmente alle idee le quali, nell’

scat il corpo umano vio, Ap-
I appartengono le parti staccate

: asa i "in-
volucro, che ha il suo prot mento 1n quell’in

otipo nel [ i
po nel libro e la suq analogia con I'accumulatore

di elettricitd, come ho altra v
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3 Forme della circolazione. — Al fine di conoscere
le forme ¢ le fasi della circolazione, quali interessano per lo
studio del suo regime giuridico, per quel poco che io ne cono-
sco, 1 libri di economia non tanto non SONO necessari quanto
purtroppo non sono molto util;. '

Un bene pud essere goduto da una persona diversa da
quella che lo ha o in quanto Je due persone lo godano insieme
01n quanto la persona che lo ha /o fase; godere ad altri. A que-
ste due ipotesi corrispondono la associazione e lo scambio.

) Anche la associazione & un fenomeno di circolazio-
ne, poiche ne consegue uno spostamento del bene rispetto alla
persona che lo gode: che io metta un bene in comune, significa
che 10 lo lascio godere anche al mio associato. La differenza e-
conomica tra associazione e scambio sta in cio che, quando vi
¢ scambio, lo spostamento ¢ piti netto o pilt compiuto: con lo
scambio il bene & goduto soltanto da altri, con la associazione
anche da altri. Sotto questo profilo si pud dire che la associa-
zione ¢ un fenomeno di circolazione parziale.

b) Lo scambio ¢ un genus, il quale si suddistingue se-
condo due criteri.

2) Puo essere scambio temporaneo o definitivo secon-
do che il titolare lasci godere il bene alla persona diversa per
un certo tempo o per sempre: nel primo caso il bene ritorna,
- trascorso il tempo dato, al titolare; nel secondo non ritorna
piu. Sotto un punto di vista analogo a quello chiarito poco fa
per la associazione, lo scambio definitivo apparisce un feno-
meno di circolazione pint intenso che lo scambio temporaneo.
Appunto perché in tanto una persona di ad un’altra tempora-
neamente una cosa in quanto crede alla (conta sulla) restituzio-
ne, lo scambio temporaneo prende il nome di credito, mentre
il nome di scambio rimane allo scambio definitivo.

A sua volta lo scambio temporaneo si distingue secondo
che il godimento del bene dato a credito si limiti al suo o o
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omazione s A quUESLC duc ipf)tCSi corti.

OnSHINE T'I credito di consumazione,

i g9 ) | -"s;:nt:l un fenomeno di fidygj,
[l credito di U0 Flt‘“nmmu?‘io|w; potrei dire che
| credito lt.'l nto sulla onesta di chi lo riceve;

e m,, ,,,]‘10 non mi domando se cgli
o un amico il mio cavé o vl

. ma solamente sc cgli vorrd restitwirme’o.. -

potrd, ma mlan‘l.t‘lll.. ; LconSllllmzlonc’ m.vu:c3 1d UN mecgy-
bb) Il uu_lm C he si di a credito viene consumagy
nitrin diverso AW 8 8050 o oD B, 5t gl
¢ cio che st I'C‘“,ilmscg ) ll- m”f”:sfcrcit;tr ¢, debbono essere bey;
questa forma di cr.cd!ln”st }f)ui:nit'\l equivale all’altra; ma per.
fungibili, dci quuhI <_:1;15L‘LI1]|21‘L " cr;dito, sc non ha attualmente,
cio, d ;1llr‘;1 II}ELTIT}E ]ilnl)[rlltl”m il bene di cui ha bisogno; S¢ non
conta perd ¢ 1“1@‘ n puo contare di restituire. Si rife.
puo fare questo conto, non | sone Is deBinizione da)
risce pertanto al crcdntn. di con.sumag ¢ .
credito come scambio di una ru:ChC_?"Z?_1 presenie COMtro: i
ricchezza futura; qui veramente chi riceve a cre(%lto sconta
il futuro e chi da conta non solamente sulla onesta ma sulla
capacita produttiva di lui; quando io presto a un vicino de}
grano non prevedo soltanto che egli vorr, ma anche f:he potra
restituirmelo. Per questo suo maggior contenuto di fiducia,
il credito di consumazione ¢, rispetto al credito di uso, un cre-
dito alla seconda potenza; € potrebbe chiamarsi anche credito
proprio in confronto col credito in proprio.

F) Dlaltra parte lo scambio
70505 in altri termini, unilaterale o
una persona lascia godere ad altr
nulla in correspettivo; nel secondo
ne lascia godere all’altra un b
soggiungere che |o scambio bi
circolazione pitt intenso che |o

Naturalmente le due dis

a I

. inuad 5'” .
s .\!H“;ﬁ (_}_{.‘/,m (

s,unulnnn il
aa) |
intenso che 1

110) . a4
men : thm conti so

chi fa quest
¢ i” I}I'L‘.‘;I”

puo essere gratuito o opne.-

un bene suo senzg averne
ciascuna delle due perso-
ene proprio. &
laterale ¢

scambio unilaterale.
tinzionj s;

bilaterale. Ne] primo casg

quasi superflyo |
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nel senso che tanto lo scambio temporanco quanto lo scambio
definitivo puo essere a sua volta gratuito o oneroso. Cosi la do-
nazione attua uno scambio definitivo gratuito; la vendita uno
scambio definitivo onerosos il prestito puo attuare uno scam-
bio temporanco gratuito o oneroso secondo che sia pattuito o
no un interesse; ancora, al comodato corrisponde uno scambio
temporanco gratuito ¢ alla locazione uno scambio temporanco
ONEroso.

Per amore di precisione conviene notare altresi che una
combinazione tra le due distinzioni puo avvenire nel senso
che dei due scambi, onde si compone lo scambio bilaterale, uno
sia temporanco ¢ [’altro definitivo; in questo caso si ha una
forma di scambio bilaterale misto:: si ponga in confronto, sotto
questo profilo, la locazione, mediante la quale il locatore di
temporancamente la cosa ¢ riceve definitivamente il prezzo,
con un contratto innominato, per virtt del quale due persone
si prestino vicendevolmente due cose diverse.

Avendo cosi, in questo punto, avvertito che le due forme
fondamentali della circolazione sono la associazione ¢ lo scam-
bio, mentre il credito non ¢ a sua volta che #na sottospecie del-
lo scambio (scambio temporaneo), ¢ perd ora opportuno, per
la agilita della terminologia, chiamar sempre lo scambio tem-
poraneo col nome di credito, onde, al fine di ottenere maggio-
re chiarezza nella esposizione, alla bipartizione: associazione ¢
scambio viene qui sostituita la tripartizione: associazione, cre-
dito e scambio.

¢) Non basta ancora. Man mano che la vita economica
progredisce e si complica, si manifesta e si acuisce sempre piu
il bisogno non solo di sostituire un uomo ad un altro nel go-
dimento attuale di un bene, ma perfino nella aspettativa di un
godimento futuro. E bene spiegare questo ulteriore sviluppo
della circolazione ¢ della sua tutela con qualche esempio: il
banchiere che presta denaro al cliente o il privato che conferi-
sce denaro in una societa tanto piti facilmente si determinano




uesta operazione quando sia lorg consentitg .
:l N - » - . e el Ty Py C :
| lz)ru denaro anche prima (!Ll-ld scadenza (o Contry Upey
ruendo un altro a s¢ nei relativi contraty Ciod cedeng, SOt
71 sta ¢ un: : ad .y,
la loro posizione. Questa ¢ una forma dj circolazign. la g1
. o ad una economia pip adie 2 B
rlsponclc non m-nto. 1d i ey 4 p1u prog.rt.dﬂa quflnl]-ndlk
uno stadio assai sviluppato della sua tutely gluridicy, 1 Ad
: . . 2 ) d. l
che si da al contratto, mediante il quale questa forp,, e :()mQ
| cessione: >St0 nome rj g\
quello di cessione; CON questo nome ritengo che Possg . B
designato anche il fenomeno economico, che. N Costipye Cre
“ CQ i
substrato. . . ]
Cosi le forme elementari della circolyy,
quattro: allo scambio, al credito, alla associaz;

s diVentano

one si aggiun
] e
la cessione. g

4. Mezzi cc‘ozzom{'cf della circo{czzz'one. — Tanty 3 e
portanza della circolazione, che lq vita ha CIeato una quantig
di strumenti per agevolarla. Avwe%le per la circolaziope eco.
nomica la stessa cosa che per la.a.rcolazione fisica, 1a quale.
non potrebbe raggiungere la rap_ldlt.z‘l sempre piy Necessari
alla nostra vita se non ci fossero 7 veicol;.

Alcuni di questi strument SONO nettamente CCONomicj,
Poiche il maggior ostacolo alla.arcola.zione sta nel procuraye
la coincidenza di due situazioni, quali sono quella di ch; g,
pir ¢ quella di chi bz meno di guanto gli occorre per la sodd;.
sfazione dei suoi bisogni, la sua agevolazione richiede Pufficio
- di un medio, il quale determini questo incontro, 11 smed;, della
circolazione, il quale allaccia le due situazioni, Puo essere .
biettivo oppure obbiettivo.

a) Il medio subbiettivo & i/ com merciante. La funzione
del commerciante ¢ tipicamente funzione di intermediario nel-
la circolazione dei beni. Secondo le varie specie di circolazione
il commerciante si distingue in mercante (intermediario nello
scambio), banchiere (intermediario nel credito), imprenditore
(intermediario nel [nello scambio di] lavoro); un ulteriore
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sviluppo dello scambio ¢ del credito, sul quale dird una parola
pit oltre, genera, accanto a quelle del mercante e del banchic-
re, la figura dell’assicuratore (intermediario nel rischio).
Latto di intermediazione tipico ¢ cio che, in linguaggio
teenico si chiama, o dovrebbe chiamarsi, azto di commercio.
b) Il medio obbiettivo ¢ Iy moneta. La funzione della
moncta si puo concepire come una riduzione det beni al mede-
simo denominatore; percio essa si interpone come ens medium
fra 1 due beni che, in ultimg analisi, debbono essere scambiati.
Interposizione del commerciante ¢ interposizione della
moneta agevolano la circolazione secondo un medesimo sche-
ma: convertendo un solo scambio, che sarebbe difficile da ot-
tenere, in due scambi collegati, i quali si ottengono pili facil-
mente; chi ha (roppo grano ¢ troppo poca lana per i suoi bi-
sogni difficilménte troverebbe chi abbia, invece, troppa lana ¢
troppo poco grano; il mercante e la moneta gli permettono di
trovare non gia direttamente costui, ma un tale che & sempre
disposto a prendere grano contro moncta ¢ un tal altro che &
del pari sempre disposto a prendere moneta contro lana,

5. Mezzi giuridici della circolazione. — Ma una ri-
flessione elementare ammonisce che codesti mezzi economici
non sarebbero sufficienti ad ottenere quello sviluppo del feno-
meno circolatorio, che ¢ sempre pit necessario al soddisfaci-
mento dei bisogni umani. Per poco che vengano superate le
forme rudimentali del baratto contemporanco o della associa-
zione efimera, si pud affermare che la circolazione non ¢ con.
cepibile senza la tutela del diritto; precisamente il fenomeno
economico della associazione, dello scambio, del credito non
puo vivere o, almeno, prosperare se non sia racchiuso nelle
forme giuridiche della societd, della vendita, del mutuo ¢ via
dicendo. Quanto alla cessione, vedremo che non tanto |a sua
fortuna pratica, ma la stessa sua esistenza richiede che la
circolazione sia giuridicamente regolata. Tanto ¢ ¢id vero che
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lo di pensare comunc una viva tend
.0 il lato giuridico con il !;uo ccono
dere insicme | +0 ¢ cost il mezzo col fine. Lar
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Il diritto opera in questo campo, come sem
do la condotta dcgli uomini, Cloc Spll_lgﬂndOh- a o.pf:rar.e n gy
certo modo al fine che alcuni di essi i procurino i beni 1 Qual
appartengono ad altri. Qttesta dc;ternnnazpne avviene da yp |
to col vietare certi modi adottat% per raggiungere codesto fip,
dall’altro col favorirne certi altri e cost non solo col
ma con 'attribuirvi tale efficacia che ne derivi la tutela dell’ip.
teresse al godimento del bene altrui.. St puo distinguere cost
una circolazione dei beni secondo il diritto da una circolazione
contro il diritto; la antitesi tra questi due tipi si assapora cop.
trapponendo la compera al furto. & chiaro che se |q teoria giu-
ridica della circolazione concerne lo studio dei mezzi impie-
gati dal diritto per attuarla, rimane compresa nel suo ambito
soltanto la circolazione secondo i diritto.

E chiaro del pari che se la circolazione co
stamento di un bene dal godimento di uno al
altro soggetto, il diritto non
facendo derivare da certi fat
della tutela degli interessi di
al bene medesimo. Cio vuol
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della circolazione si risolve nella determinazione di alcuni sche-
mi di atti, ai quali si attribuisce codesta efficacia.

Ho gia avvertito che codesto ordinamento si forma per
una ragione di pubblico interesse, in quanto la circolazione
dei beni ¢ una delle condizion; clementari per la vita della so-
cieta. Ma codesto pubblico interesse puo essere servito dalla
iniziativa pubblica o dalla inizigtiyg privata; e cosi gli atti, che
hanno efficacia sulla circolazione, possono essere compiuti in
virtu di un pubblico potere o in virth di un diritto subbiettivo
privato, onde si distingue una circolazione di diritto pubblico
da una circolazione di diritto privato.

La differenza tra questi due tipi si intenda bene che non
consiste nel fine sibbene soltanto nel mezzo dell’intervento del
diritto. Chi vuol persuadersi subito di questa verita paragoni
la vendita con la espropriazione per pubblica utility, 1a dona-
zione con la 1mposta o il contratto di lavoro con Uarrnolamento
militare necessario; in tutti questi casi vi sono dei beni che si
Spostano per una ragione economica costante mentre varia la
‘natura del fatto, a cui il diritto ricollega la sua azione: quando
a una conveniente distribuzione dei beni non s ritenga mezzo
idoneo la iniziativa privata, il diritto attua lo spostamento me-
diante I'esercizio del pubblico potere.

Pertanto una compiuta teoria giuridica della circolazione
dovrebbe comprendere cost lo studio dei suoi mezzi secondo il
diritto privato come ‘secondo il diritto pubblico. Qui pero se
ne espone soltanto lo schema secondo il diritto privato, al qua-
le deve forse riconoscersi la maggiore importanza essendo la
iniziativa privata il mezzo precipuo per determinare la circola-
zione; e cio non gia perche il fenomeno non interessi lo Stato
ma perche questo ravvisa in quella iniziativa, e, dietro di es
sa, nell'interesse dei singoli lo strumento pitt adatto al suo na-
turale svolgimento.

Mezzi giuridici della circolazione possono pertanto rite-
nersi quegli atti, ai quali il diritto ricollega la tutela degli in-
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0. I problema ginridico della :H'('ﬂfc!;?f'”h"f'- “”;T’
che la circolazione consiste nello spostamento di un l:cn(;- da
uno a un altro titolare ¢ chiaro che il problema del suo ordina-
mento giuridico sorge dalla diversita degli interessi, L‘Flt.‘ .(|t']"
hono ('.‘:.‘-l,‘l'l' tenuty i}l conto ¢ l'i\ll(‘f[i\':ll]l(‘llll_‘ g;ll‘;llllill: imnte-
resst di crascuna delle partr ¢ anteresst der tersi. .

Come questi - interessi siano diversi ¢ possano cssere in
contrasto fra di loro pud dimostrarsi fin da ora con un csempio
clementare: chi di una casa in locazione ha interesse a lasciar-
la godere altrui il meno possibile; chi la prende, :l.gULIL‘I‘I:l il
pitt possibile ; un terzo, a sua volta, pm‘:' avere interesse a
godere la casa per sé. Senza dubbio la conciliazione di questi
interessi costituisce una difficolth assai grave, che il nostro or-
dine giuridico ha risolto in modo tutt’altro che perfetto.

[ criteri, ai quali si puo ricondurre la risoluzione di que-
stoproblema, mi sembrano questi tre: libertd, apparenzq o
sicurezza della circolazione.

a) In linea di principio, e salvo quanto fu detto al punto
precedente, Ia circolazione ¢ lasciata alla iniziativa delle parti,
le quali provvedono liberamente al loro interesse, 11 fonda-
mento di questo principio ¢ manifesto : poiche la circolazione
serve a far defluire i beni dal luogo in cui non possono svilup-
pare la loro utilith ¢ a farlj affluire dove ve pe maggior bi-
sogno, il mezzo migliore per determinarla ¢ quella iniziativa
delle parti, le qual; meglio di ogni altro conoscong I rispettivi
b.isogni. La circolazione secondo 1l diritto privato ¢ dunque
tipicamente /ibera o volontaria, mentre alla circolazione se-

- condo 1] diritto pubblico si puo riconoscere 1l carattere di cir-
colazione forzata.
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H) Daltro canto, se il far circolare un bene dipende dalla
volont delle parti, il fatto che determina la circolazione ha da
essere tale che ne consegua la apparenza della circolazione me-
desimaz Te parti possono far muovere i beni o lasciarli fermi,
ma quando i muovono conviene che facciano sapere dove
vanno.

¢) Infine, affinche i vantaggi della circolazione siano ga-
rantiti, occorre che il fatto determinante la circolazione abbia
tale cfficacia che ne consegua per chi aspira al godimento del
bene altrui la sicurezza di poterlo godere.



TITOLO PRIMO

DELLA LIBERTA DELLA CIRCOLAZIONE

7. 1l contratto come strumento giuridico della circola-
zione. — Qui si tratta di chiarire come opera nel meccanismo
giuridico della circolazione il principio della iniziativa pri-
vata.

Iniziativa privata vuol dire iniziativa delle parti; cosl si
chiamano 1 soggetti della circolazione. Poich¢ costoro sono
duc: chi ha il bene ¢ chi vi aspira, la iniziativa deve essere du-
plice o combinata. Tanto basta per concludere che Iatto giu-
ridico privato, onde deriva la tutela della circolazione, ¢ il con-
tratto; o che, in altri termini, la liberta della circolazione si
risolve nella sua contrattualita.

E bene che il lettore si renda conto come la contrattualitd
della circolazione traduca in atto nella misura massima il prin-
cipio della iniziativa individuale, il quale domina, non come
fine, ma come mezzo, il nostro diritto privato. Poich¢ i sog-
getti della circolazione sono due, ¢ un riconoscimento della
liberta di ciascuno che le reciproche situazioni non si spostino
senza il concorso delle due volonta. Una riflessione di questo
genere giova a far comprendere la ragione profonda per cui il
nostro diritto privato, tradizionalmente e felicemente impre-
gnato di quel principio, non riconosce effetto commutativo al--
la promessa unilaterale; la verita ¢ che la efficacia di questa
pare che accresca il dominio della volonta individuale, ma la
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apparenza ¢ fallace; al contrario la espressione massima di fluc-
sta sovranith ¢ che neanche la volontd benefica del  donante
operi senza che il donatario accetti di essere l?CHCﬁCiltO-

Questo facile ragionamento dev’essere riprovato alla stre-
gua del diritto positivo. I; altrettanto facile dimostrare secon-
do le norme di questo che @) il contratto ¢ b) ;o[:z-mcfzte il con-
tratto ¢ il presupposto della tutela della c;'rcolazfmfe. o

a) Sccondo 'art. 710 cod. civ. « la propricta e gli altr_{
diritti sulle cose si acquistano c si trasmettono... per effetto di
convenzioni ». Questa formula & certamente inesatta n(::l senso
che da una parte il contratto non serve soltanto a cost\ltmrc 0
a trasmettere diritti realiy che, dall’altra, come si vcdr;t.anch.c
In seguito, a determinare codesta costituzione o trasmissione il
contratto non basta da solo; ma esprime, sia pure malamente,
la veritd che il contratto ¢ un mezzo per la modificazione dei
rapporti giuridici ¢ cosi per lo spostamento giuridico dei beni.
Appunto una delle funzioni, sc non la sola, del contratto e
certamente la sua funzione piu cospicua ¢ quella di attuare
giuridicamente la circolazione dei beni.

Quando I'art. 1098 cod. civ. definisce il contratto come
«l’accordo di duce o pit persone per costituire regolare o scioglie-
re fra loro un vincolo di diritto », le sue parole meritano di
essere chiarite. Il contratto puo costituire un vincolo o rapporto
di diritto nel senso di far sorgere fra di loro un Irapporto nuovo,
cio¢ diverso da quello che prima esisteva; pud regolarlo, nel
senso da sottoporlo a regole che altrimenti non lo governereb-
bero; puo scioglicrlo nel senso da toglier di mezzo il rapporto
che esisteva prima; ma non puo né costituirlo né regolarlo n¢
scioglierlo, invece, nel senso da mettere un rapporto dove pri-
Ma non ce n'era nessuno oppure da escludere ogni rapporto
dgvc prima ce n’era uno oppure da istituire una regola dove

prima mancava del tutto. Invero, anche prima della conclu-
sione del contratto costitutivo il conflitto di interessi sul quale
1 contraenti dispongono ¢ e deve essere composto dal diritto in
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un rapporto giuridico come
tratto risolutivo il conflit |
P[il?:ll” d;l] (lil'ill(}. L:l dn

anche dopo la conclusione del con-
nedesimo resta ¢ deve restare disci-
plit | alisi di qualunque contratto fornisce
facilmente la riprova di questa verit: cos) quanto alla dona-
;f.lioqc._ alla vendita, alla locazione, al contratto dj lavoro, alla so-
cleta nr{nls;}rcl)l)c csatto credere che prima del contratto non ci
siano diritti ed obblighi di una parte verso Paltra: al contra-
rio il donante, il venditore, il locatore, il socio ha il diritto di
propricta sulla cosa che vuol donare, vendere, locare, conferire
¢ 1l donatario, il compratore, il conduttore, 'altro socio ha
I'obbligo correlativo (obbligo del non dominus); per il con-
tratto di lavoro, in luogo della propricta sulla cosa, sta il di-
ritto del lavoratore sul proprio corpo. Pud essere perfino in-
certo chi abbia il diritto ¢ chi P'obbligo; cosi avviene nella
transazione; ma la incertezza & un fenomeno subbicttivo, la
quale non toglie che il diritto ¢ Pobbligo esistano in realtd. Per
lo meno, se dei contraenti uno non ha il diritto ¢ Ialtro I'ob-
bligo, debbono disporre rispetto ad esso nella ipotesi della sua
esistenza o del suo acquisto; cosi si spiega, per esempio, la
vendita o la locazione della cosa altrui. Cid vuol dire che il
contratto non serve a creare una situazione giuridica origina-
ria, ma opera rispetto a una situazione giuridica esistente o
supposta come tale. Opera in tre modi o in tre direzioni
diverse :

%) allo scopo di dichiararla o accertarla: cos si deli-
nea la categoria dei contratti di accertamento, sottospecie dei
negozi di accertamento, dei quali qui non & possibile chiarire
la nozione mentre se ne fa cenno solamente in quanto ¢ ne-

- cessario per la intelligenza della funzione del contratto rispetto

alla circolazione e piti precisamente per la classificazione dei
contratti che servono a quest’ultima. I prototipo di tale cate-
goria ¢ la transazione, la quale serve al medesimo scopo della
sentenza ¢ ne costituisce un equivalente (art. 1772 cod. civ.).
A rigore la funzione dichiarativa del contratto non risulta dal-

CarneLurTt = Teoria giuridica della circolazione 2
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la definizione dell’art. 1098, la quale pud ritenerst manche-

vole sotto questo aspetto.
% Una scconda categoria, in ordine alla funzione. &

quella dei contratti normativi: a questa si riferisce I'art. 1068
quando parla di « regolare un vincolo di diritto ». La part-
colarita di questo tipo di contratto sta in ci0 che esso non de-
termina uno spostamento attuale nella situazione giuridica
dei contraenti, ma solo invece il modo dello spostamento in
quanto, per virtu di un contratto o di un diverso fatto giuri-
dico, sia per avvenire; in altre parole non riguardano laz
dello spostamento, ma il guomodo. La figura piti interessante
della categoria qui considerata ¢ il contratto di tarifia, non no-
minato dalla nostra legge; a questa figura si riconduce, per
quanto sia oramai fuori dal diritto privato, il c. d. contrarzo
collettivo (di lavoro). Probabilmente nella medesima categoria
rientra il contratto di conto corrente, regolato dagli art. 3435 ¢
seg. cod. comm.

1) La terza categoria, che ¢ senza confronto la piti im-
portante e la piti numerosa, ¢ quella dei contratti commuutativi,
compresi nella definizione dell’art. 1098 in quanto parla di co-
stituire o sciogliere un vincolo di diritto: pit propriamente,
per le ragioni accennate poco fa, il loro effetto sta nella mod:-
ficazione o spostamento di una situazione giuridica preesisten-
te: vendita, donazione, locazione, societa, contratto di lavoro
tendono a mettere un diritto al posto dell’obbligo del #on do-

minus, che prima incombeva al donatario, al compratore, al
conduttore, al socio, all'imprenditore rispetto alla res in con-
tractum deducta, e cosi a muovere il bene verso di lui. Appunto
percio sono i contratti di questa categoria che, in quanto de-
terminano uno spostamento nella appartenenza dei beni, ne at-

tuano la circolazione (1).

(1) A sua volta la catégoria dei contratti commutativi dovrebbe dividersi
in due specie secondo che la modificazione da essi operata riguardi il diritto

. - - ek STy L
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Tale spostamento pud essere semplice, duplice o molte-
plice sccondo che il contratto sia unilaterale, bilaterale o plu-
rilaterale. Appunto la unilateralitd, bilateralith o plurilatera-
lita del contratto sta in ¢id che s modifichi uno solo dei rap-
porti csisl_.c:'nti fra le parti, oppure che se ne modifichino due
oppure piu di due. Vendita ¢ donazione hanno sempre due
parti; ma la donazione & un contratto unilaterale perche si mo-
difica solo il rapporto esistente tra donante
alla cosa donata, mentre con |
rapporto corre

¢ donatario rispetto
a vendita si modifica altresi il
nte tra venditore ¢ compratore rispetto al de-
naro di quest’ultimo, donde la sua bilateralita.

b) Certo i beni si spostano da un titolare all’altro an-
che indipendentemente dal contratto; ma in tal caso lo spo-
stamento non rappresenta un fenomeno circolatorio. Qui con-
viene che il lettore stia attento per sceverare alcune nozioni tra
le quali non ¢ difficile confondere.

La circolazione richiama in primo luogo la esistenza
contemporanca dei due soggetti, tra i quali si attua; in secon-
do luogo la identitd del bene circolante; infine la correlazione
o reciprocita tra la modificazione delle rispettive  situazioni
giuridiche. ‘

») Non corrisponde pertanto a un fenomeno di circo-
lazione la successione per estinzione del soggetto, della quale
la specie pit nota ¢ la successione a causa di morte, appunto
perche esclude la esistenza contemporanea di due soggetti :
qui non tanto un bene passa da un soggetto a un altro, quanto
un soggetto prende il posto di un altro. Cost tra la nozione
giuridica della successione e la nozione economica della cir-

materiale o il diritto processuale; a questa seconda specie  appartengono in

realtd i c. d. contratti di garanzia, quali sono la fideiussione, il pegno, la ipo-

teca, la anticresi. Una dimostrazione di tali affermazioni non rientra nel piano

di questo libro; qui si soggiunge solo che, naturalmente, i contratti di garan-
zia non sono, almeno direttamente, strumenti di circolazione.
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colazione non si da coincidenza, ma interferenza; vedremo
che la circolazionc puo attuarsi per mezzo della successione
(singolare), ma puo anche darsi cosi circolazione senza  suc-
cessione (infra, n. 14 ¢ 15) comce successione senza circolazione,

5 Non corrisponde del pari a un fenomeno di circo-
lazione Pacquisto della propricta per accessione sopra cio che
si incorpora o si unisce alla cosa (art. 446 ¢ scg. cod. civ.) per-
che, nei limiti in cui avviene tale acquisto ¢ la perdita corre-
lativa a carico del dominus della cosa incorporata, questa per-
de la sua species, cio¢ la sua individualita.

1) Non corrisponde, infine, a un fenomeno di circo-
lazione la prescrizionc acquisitiva, per la terza ragione dianzi
indicata: manca qui invero la reciprocita tra la modificazione
delle situazioni giuridichc dei due titolari; perdita del domi-
nio da parte del soggetto passivo ¢ acquisto da parte del sog-
getto attivo della usucapione non sono termini correlativi ma
indipendenti I'uno dall’altro tanto ¢ vero che mentre non ¢
concepibile che il donante o il venditore si spogli della prc-
prictd se non a favore del donatario o del compratore, ¢ non
solo ammessibile ma ammesso, s€ non dalla nostra da altre le-
gislazioni, che il proprietario inerte di fronte al possesso altrui
perda la proprieta senza che la acquisti il possessore. Si in-
tende che tale diversita di struttura giuridica trova la sua ra-
gione nella diversiti del fenomeno economico : certo anche
la usucapione determina uno spostamento nella situazione
giuridica dei beni ma qui il diritto opera per far affluire i beni
non gia dalla abbondanza verso il bisogno bensi dall'inerzia

verso il lavoro.

Ritenuto, d’altra parte, che la occupazione, di cui parla il
primo comma dell’art. 710, come modo di acquisto stretta-
mente originario della proprieta, non ha che fare con la circo-
lazione, resta dimostrato che, secondo la stessa formula del-

e
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Part. 710, la circolazione non si attua se non mediante il con-
tratto (1).

8. Classificazione dei contratti commutativi.— Sc pertanto
il contratto si considera come lo strumento giuridico della cir-
colazione; ¢ se, d’altra parte, si rammentano le forme clemen-
tari di questa, che sono lo scambio, il credito, la associazione
¢ la cessione, ne deriva una chiara classificazione dei contratti
commutativi nelle categoric seguenti: contratti di scambio,
contratti di credito, contratti di associazione, contratti di ces-
sione. Per la ragione, che esporro tra pnco; a queste quattro ca-
tegorie conviene aggiungerne una quinta, costituita dai con-
tratti di lavoro.

(1) Ho gid accennato nel testo poco fa perche, secondo il nostro diritto,
cid che qui chiamo efletto commutativo non spetti al negozio unilaterale c
cost non esista nel nostro diritto un negozio unilaterale commutativo.

Per quanto concerne effetto costitutivo (dello spostamento) questa af-
fermazione non sorprenderd alcuno, poicht la dimostrazione ne ¢ stata data
pidy di una volta, salvo che per la ipotesi del c. d. negozio cambiario, ncl quale
la dottrina corrente pare sempre piti concorde a vedere appunto un negozio unila-
terale generante un diritto di credito (c. d. diritto cartolare), ¢, in genere, del
negozio costitutivo del diritto, che si dice incorporato nel titolo di credito.
Ma proprio con questo libro mi propongo di dimostrare che il negozio cam-
biario non esiste (infra, n. 83).

Certo, invece, vi sono dei negozi unilaterali, ai quali la legge riconosce
cfletto risolutivo (c. d. recesso unilaterale), e questo non nego che rientri, come
altra specie, nella nozione dell’effetto commutativo, poiche la situazione giu-
ridica, tornando come era prima, si sposta nuovamente. Ma il vero ¢ che in
questi casi il dissenso di una delle parti opera piuttosto come limite dell’effetto
commutativo determinato dal contratto che come causa di un nuovo muta-
mento.

Maggiore attenzione merita qualche ipotesi di effetto modificativo della
situazione creata da un contratto, che la legge attribuisce se non proprio a un
negozio unilaterale, per lo meno a un negozio meno complesso di quello che
non sia stato il contratto costitutivo. Alludo alla figura del negozio modifica-
tivo del contratto sociale deliberato non dalla unanimita ma dalla maggioranza
dei soci (art. 158 cod. comm.): una figura che presenta, se non mi illudo, estre-
mo interesse per la teoria generale del diritto. Qui la realta dell’effetto com-
mutativo ¢ fuori dubbio e la deroga al principio della contrattualita non puo
essere disconosciuta. Cid vuol dire: deroga al principio della autonomia indi-
viduale, il quale trova nell'istituto del contratto la sua pil alta espressione,




Avverto che questi tpi spesso sic combinano nell pratica
cost che un contratto presenta i caratteri di l!llt: 0 illl\l']l(‘ di pi
tipi anziche di uno soltantos questa commistione ¢ un feno-
meno  che la scienza ha osservato t'1pvlnl:nm'nlu ¢ accende
naturalmente il problema della definizione del contratto, in
cut la commistione st presenta. Per esempio, la eendita a cre-
dizo, a differenza dalla eendita per contanti, contiene clement
di scambio ¢ elementi di credito; una commistione analoga,
sebbene in diverso modo, si presenta nel cambio marittimo;
nella locasione  d'opera con somnuinistrazione dei material;
da parte dell'artefice si fondono insieme scambio ¢ lavoro; nel-
la mezxadria ¢ nella soccida credito ¢ associazione 3 nel-
Vimpicgo con partecipasione agli utili associazione ¢ lavoro,

0. Contratti di scambio. — Elemento caratteristico del
contratto di scambio ¢ la trasmissione definitiva di un bene da
uno all’altro contraente. Questa trasmissione pud essere fofale
0 parziale, gratuita o oncrosa.

a) Si parla di trasmissione totale o parziale nel senso che
al destinatario della trasmissione sia garantito un godimento il-
limitato o limitato della cosa. Un esempio di questa differenza
1l lettore puo trovare contrapponendo la vendita di un immo-
bile col contratto mediante il quale si costituisce una servits)
prediale; a questa seconda categoria appartiene anche la co-
stituzione di usufratto, sebbene, per la natura dell’usufrutto,
il quale garantisce un godimento piuttosto limitato nel tempo
che nella misura, qui il contratto di scambio si avvicini singd
larmente al contratto di credito (locazione); del pari puo darsi
accanto alla cessione totale la cessione parziale della privativa
(art. 37 n. 1 e 2 del decreto legge 7 novembre 1925, n. 1950).

:Anche il contratto di scambio parziale, in quanto sia
gratuito o oncroso, rientra a vicenda nello schema della do-
mzfone o della vendita; in altre parole si pud avere una do-
nazione o una vendita parziale anzich totale della cosa; gli
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art. 1050 € 1447 cod. civ., i quali definiscono la donazione ¢
la vendita, non contengono in proposito alcuna restrizione: il
« dare la cosa » 0 lo « spogliarsi della cosa » comprende tanto
il darla per il suo godimento totale quanto per il suo godi-
mento parziale; percio il contratto, mediante il quale si costi-
tuisce una serviti prediale o un usufrutto, & una donazione o
“una vendl.t:l secondo che la costituzione avvenga senza 0 con
correspettivo.

_ b)_ Secondo che sia gratuito o oneroso il contratto di
scambio riceve nome e disciplina diversa.
.y ) Lo scambio gratuito si attua mediante la donazione.
E notissimo che .la donazione, sebbene dal codice civile non
sia collocata fra i contratti né sia definita come un contratto
(cfr. art. 1050), ha questo carattere come risulta chiaramente
dall’art. 1057.
5) Il contratto di scambio oneroso presenta invece tre
forme fondamentali, le quali si distinguono per il rapporto

qualitativo tra i beni che vengono scambiati.
aa) Quando si scambia una cosa contro denaro, 1l con-

tratto prende il nome di vendita: « la vendita » dice I'art. 1447
cod. civ. «& un contratto per cui uno si obbliga a dare una
cosa e l'altro a pagarne il prezzo ».

A rigore vendita dovrebbe chiamarsi anche il contratto
mediante il quale si scambia contro denaro quella cosa imma-
reriale che & loggetto della privativa artistica o industriale;
ma qui la legge ¢ la pratica, come tengono distinto il nome
del diritto reale che, quando ha per oggetto quel bene imma-
teriale, si chiama diritto d’autore 0 diritto di privativa, anzi-
che diritto di proprietd, cosi usano parlare piuttosto di cessione
della privativa cio¢ del diritto che di vendita della cosa (cfr.
art. 38 ¢ seg. del decreto legge 7 novembre 1925 n. 19505 l’a.rt.
46 del decreto 30 ottobre 1859 n. 3731 per le privative industria-
Ii parla invece, in modo generico, di «atto di trasferimento »).

Una figura vicina alla vendita & I enfiteusi perpetua, de-
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I’ cely coxd, v, come « un ('nllll';lllrl‘, m! ‘IIU?'IC e
finata dall art, ".\-;“n. un fondo l'H”'Hlll*lij:H o ”"L’l“'f&lrlc,
u-.r;l':!_';:,::,‘ l';r‘_{l‘nn:.; Jr'hj;-mi!.l;lr‘.n |>rrst.u.%uur in] ¢|.,_-,,.;,II.”' “ i:?
r, '{’jil;l":‘." w mnveee la enhitenst sia fem poranca, 1a ang O s
i« ' : ‘
verifica ”Iq'-f:;l: !}|‘|‘ll.‘|l ]';:].:i:\l'l:i scambiano due cose, delle (ua-
I ne , ‘;- l.|(l'|’.l.llfl. lvivn(' conchiuso un contratto di /)c'mmm;'

'™ “\””‘!l” i n l]ii'(' I..lrf. I‘—i.l‘} C“(I. CI\ {« (" n L.Un“‘il“f) con Cln
{"Ii.li1:1(11'.:“(|rilr‘ parti si obbliga di dare una cosa per averne
. .lh;;il':".n(lf) che delle due cose permutate ncssunu‘-& \(lcnaru,
s intende che nessuna ¢ considerata come (/c'um'o., ,Lirfcf])c'r.l:l
sua funzione di medio f'f)'('f)/:'lli!f'; F]lc possa avere l.!]L un./.l()-
ne, ma sia invece constderata -lm]ll)cndcntcmcntc da questa,
non esclude anzi richiama la figura flt‘l']il permuta, r.:n(lc ap-
particne tipicamente a questa categoria il contratto d; cambig
(permuta di monete o divise diverse). e il

c¢) Pud parere che presupposto ogico dello scam io
st la diversitd qualitativa tra le cose scambiate; nella V(:ndll.;i
questa diversitd ¢ manifesta ¢ altrettanto nella pcr:nuta, p?l-
che la It'ggo P;lrlal di « dare una cosa per averne un’altra » ( ):
Ma i bisogni della vita economica hanno creato una formga

(1) Alla differenza qualitativa Puo essere equiparata o forse meglio in
eS8 pud essere ricompresa la differenza locale, in quanto sia assimilata a una
qualitd della cosa o si consideri come tale la sua s 0 spazio. Que-
ST osservazione serve a far intendere come rientri nel contratto di cambio
quello scambio tra I pecunia praesens ¢ Iq pecunia absens, che costituj il punto
di emersione storica de titolo di credito (cambio traicttizio); per 1o pitt del
resto, mel periodo in cyj la cambiale & sorta, la  diversity locale si
rifletteva in ung diversit

X di . . .
: 4 di conio della monety, Peraltro come la distantia
loci porta flecessariamente con s yng distant;

( @ temporis e cosi, in confronto
con 1:1. pecunia praesens, |, pecunia absens puo essere pecuma futura, il cambio
raicttizio ha jn’ s fecessariamente yp germe di credito, il che Appunto spiega
la evoluzione della cambiale g, strumento - traiettizip iy, strumento creditizio,
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scambio, in cui ladiflerenza ¢, inveee, soltanto guantitativa:
i scambia, precisamente, denaro contro denaro, ma natural-
mente, alfinche lo scambio abbia una ragione, in quantita di-
versa, il che, appunto, puo darsi quando la quantita minore
sia certa ¢ la quantite maggiore siq meerta; cosi, in fondo,
la differenza quantitativa si risolve se non in una differenza
qualitativa, in qualcosa che vi assomiglia: alla stessa guisa che
la pecunia absens ¢ !a pecunia pracsens, la pecunia certa ¢ la
pecunia incerta forniscono i termini possibili di uno scambio.

Il contratto, che garantisce questo scambio, ¢ il contratto
di assicurazione, in virtu del quale, dice I'art. 417 cod. comm.,
« l'assicuratore si obbliga, mediante un premio, a risarcire le
perdite o danni che possono derivare all’assicurato da determi-
nati casi fortuiti o di forza maggiore, ovvero a pagare una
somma di denaro secondo la durata o gli eventi della vita di
una o pitl persone »; ¢, appunto, un carattere naturale della as-
sicurazione che il premio, dovuto dall’assicurato, sia minore del-
I indennita, dovuta dall’assicuratore; questa differenza si spic-
ga con cio che il primo ¢ dovuto in ogni caso ¢, invece, la in-
dennita ¢ dovuta solo per I'avverarsi di una condizione (nella
assicurazionc contro i danni ¢ in alcune forme di assicurazione
sulla vita) o di un termine certus an incertus quando (in altre
forme di assicurazione sulla vita), onde lo scambio avviene tra
il poco certo ¢ il molto incerto ().

(1) Uno scambio e percid un fenomeno di circolazione deve essere ravvi-
sato anche nella scommessa: qualche volta uno scambio unilaterale (scommessa);
qualche volta anche bilaterale (gizoco); in questo secondo caso lo scambio &
veramente tra la pecunia certa (la c. d. messa o posta del giuoco) e la pecunia
incerta (la vincita) e percio il giuoco simula la struttura della assicurazione;
ma la differenza sta nella funzione economica: I'assicurato tende a eliminare le
conseguenze di un rischio, che ¢ in rerum natura, mentre lo scommettitore
tende a provocarle; in cio sta la antitesi tra il commercio e il ginoco. Percid
il diritto da una parte non favorisce la circolazione attuata mediante il giuoco
o la scommessa (art. 1802 e seg. cod. civ.), dall’altra, entro certi limiti, la vieta
(art. 718 ¢ seg. cod. pen.).
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1o, Contratti di credito. — Elemento caratteristico del
contratto di credito ¢ la attribuzione a uno dei contraenti del
vodimento temporanco di una cosa.

‘ Naturalmente, se il godimento deve esscre temporaneo,

la cosa deve essere restituita; non ¢ pero necessario che sia re-

stituita la cosa stessa; al contrario, quando si tratti di cose fun-

gibili, oggetto della restituzione puo essere il tantundem; in

tal caso la identita delle cose ¢ considerata non tanto nella sua -
species quanto nel genus onde ogni cosa compresa in questo

vicem fungitur di ogni altra; percio- appartengono a questa

categoria tanto il comodato o prestito di uso, giusta il quale il

comodatario deve restituire « la stessa cosa ricevuta » (art. 1805

cod. civ.), quanto il mutuo o prestito di consumazione, giusta

il quale il mutuatario deve restituire « altrettanto della mede-

sima specie ¢ qualita di cose » (art. 1819); conviene pero rice- -
noscere che la figura del mutuo sta sul confine tra la zona dei
contratti di credito ¢ quella dei contratti di scambio perche in

realtd nel mutuo uno scambio c’¢, pero la differenza non ¢
qualitativa n¢ quantitativa ma solo cronologica.

Appunto perche, in virtt dei contratti di credito, la cosa
ritorna, dopo un certo tempo, al suo titolare, dal contratto di
credito nasce un rapporto permanente, mentre il contratto dj -
scambio genera ordinariamente un rapporto istantaneo; que-
sta non ¢ pero, per il contratto di scambio, una regola senza
eccezioni : il lettore ricordi a questo proposito il contratto di as-
sicurazione; a tale ipotesi pud anche aggiungersi il contratto
di somministrazione, che ¢ per lo pitt una vendita @ esecuzione

periodica. .

Anche il godimento temporaneo, caratteristico dei con-
tratti di credito, puo essere totale o parziale, gratuito o one-
7050.

a) Anchf: del comodato o della locazione si puo dire co-

me della donazione o della vendita che possono conchiudersi

\ - . . - :
cost per fornire un godimento limitato come per fornire: il
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che altn, 10 ceric orc he serva soltanto per andarvi a pas-
¢ 0 a glocare, ¢ sempre una log
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azione o un comodato,
: . gratito o oncroso il contratto di
credito si distingue in alcune specie nominate,

) Quando ¢ gratuito,

») Secondo che sia

: : s¢ ha per Oggetto cose illfll!lgia
lﬂ“- Im-mlcﬁ 1| nome t]! r'nmr)ff(m) (
i chiama mutuo (art. 181g),

5 Sc " : ’i”"“f"- correspettivo, conviene distinguere
tra 1] correspettivo in denaro e 1l correspettivo in natura.

aa) Non ¢ escluso che taluno conceda il godimento
temporanco di unacosainfungibile o di una data quantiti
di cose fungibili per avere in cambio il godimento di un’altra
cosa infungibile o di un’altra quantita di cose fungibili: io
ti presto il mio cavallo o una somma di denaro purche tu mi
presti il two carro o una certa quantita di derrate. Un contratto
di questo genere non ¢ previsto dalla nostra legge ¢ si colloca
percio tra | contratti innominati; il lettore vede che sta alla
locazione precisamente come la permuta sta alla vendita.

bb) Ma nella pratica il correspettivo ¢ costituito quasi
sempre da denaro, vale a dire da un prezzo.

) In tal caso, il contratto di credito oneroso, se ha
per oggetto una cosa infungibile, ¢ la locazione: «un con-
tratto » dice l'art. 1569 « col quale una delle parti contraenti
si obbliga di far godere I'altra di una cosa per un determinato
tempo ¢ mediante un determinato prezzo che questa si ob-
bliga di pagarle ». Quando, anziche di una cosa materiale,
si tratti dell'oggetto del diritto di privativa, e in particolare
della privativa industriale, alla locazione corrisponde la licen-
za; per via di questa non tanto si trasferisce il diritto di priva-
tiva, quanto si attribuisce a taluno il diritto personale di ser-

virsi della invenzione entro determinati limiti di tempo e di
spazio.

art. 1803): se cose fungibili,
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11 contratto di credito oneroso, sC ha invece per op.|
getto cosc lel];;il?i]i, Tic.mra ancora nello Schcll?)a ijl Mutyg ., |
Part. 1829 cod. civ. distinguc dal mutuo semplice il muzy,
interesse 0 multuo feneratizio; appunto 1.1 prezzo del godimep,
o della cosa mutuata prende il nome di interesse. |
Forme analoghe al mutuo sono la apertura dz. C"f’dz'zo d
il deposito hancario ad interesse : la apertura di credito ¢ Ilc_lla
costanza un mutuo consensuale (infra, n. 31), chc.z nellg pratica
srende diversi atteggiamenti i] dcpo.fz'z? é{zfzcarz? ad interesse
¢ una figura in cui si mescolano C]CH-)CHU di CI’CdItO.C ele-m‘ex.nj
di lavoro (deposito), in quanto a]l’mtc-resse alla,'dlspombﬂlté
del denaro da parte del banchiere corrispoqde I’interesse alla
custodia da parte del cliente: deposito puro (1rrego_]afc) quando
& senza interesse, comincia ad allontanarsene se vi sia clausola
di interesse, malgrado il difetto di un termine per 1:31 restituzio-
ne, la quale possa esscre richiesta ad nutum dal cliente (depo-
sito libero o a vista), per avvicinarsi decisamente al mutuo, se
all'interesse si accompagna la restituzione differita a una data

scadenza (deposito vincolato).

Y
4

t1. Contratti di lavoro. — Se oggetto del contratto di
lavoro dovesse essere considerato, secondo le esigenze della
logica, il corpo del lavoratore, tale contratto dovrebbe es-
sere classificato fra i contratti-di credito e precisamente, se-
condo che sia gratuito o oneroso, nella classe del comodato
o della locazione. Ma lo stesso diritto romano, per quanto con-
servi qualche traccia di questa schietta concezione, se pe al-
lontana per la difficolta o per la ripugnanza di considerare co-
me cosa quello stesso corpo, in cui ¢ la sede della persona, e
cosi quasi per il timore di confondere I'oggetto con i Sogg,et—
to; percio la figura della locatio ha qui subito una deformazio-
ne in quanto se ne colloca I'oggetto non gia nel corpo del ]a-
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coratore (locatio hominis) ma nelle sye cnergic di |
catio opcrﬂ'?'!!f??}. |

Questa ¢ una costruzione infelice -
contratto sono le energic non si tratta pi
vendita, perche le energie, man m
1o consumate a profitto dell’aler

avoro (lo-

infatti se oggetto del
u di locazione, ma di
ano che s svolgono, vengo-
a parte, che non ha nulla da
cestituire al lavoratore. D altro versg pero altrettanto fall
ce sarebbe la collocazione di questo co

a-

ntratto entro la classe

dei contratti di scambio perché in realty i bene, che si gode,
7

non sono le encrgic, ma ¢ lo stesso corpo, onde si sviluppano.
Non resta altra soluzione fuor da quella di riconoscere che il
contratto di lavoro ha la stessa’ figura del comodato o della
locazione, mediante il quale si procura il godimento tempora-
neo o parziale di una cosa; ma per il carattere particolare del
bene goduto, che ¢ il corpo umano, ov’¢ la sede della perso-
na, deve esserne distaccato formando una classe a s¢ ().

A rigore il godimento del corpo umano che si fornisce
a una persona diversa dal suo soggetto non consiste soltanto
nello svolgimento delle sue energic a scopo di lavoro: chi vuol
rendersi conto di cio pensi al contratto di daliatico o al contrat-
to di posa (conchiuso tra il modello ¢ il pittore o lo scultore);
la analogia di questi casi con il comodato o conla locazione
¢ veramente urgente. Ma per lo piti il godimento ¢ fornito
sub specie di lavoro ¢ cosl, nella moderna terminologia, ¢ il la-
voro che da il nome al contratto.

Vi sono dei casi in cui si fornisce soltanto il godimento
del corpo umano sotto forma di lavoro: per esempio, I'operaio
manuale o 'impiegato non danno all'imprenditore altro che

(1) La nota pil saliente del distacco sta in cio che il godimento del
corpo umano nel contratto di lavoro non si procura ad altri mediante il suo
possesso, come avviene invece per la cosa data in locazione; ma ¢ forse vero
che non sempre la locazione, quando ha per contenuto il godimento parziale

1elln
f..|.s,- Cosa, presenta unSI(J carattere.

{1 GL‘ PR
= r. ASCAREE
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le propric energie. Ma come, per raggiungere il risultato, oc.
corre per lo piu oltre Pimpicgo di energia anche 1’ impiego di
cose (strumenti o materiali), puo darsi che tali cose siano for-
nite dalla stessa persona che presta il lavoro; allora il con.
tratto presenta una commistione di /avoro e, insieme, di cre-
dito o di scambio, secondo che il godimento delle cose sia tem-
poranco o definitivo. Cid non vuol dire che, in tali casi, il
contratto abbia da considerarsi misto e percid innominato
al contrario ne rimane sempre clemento caratteristico il la
voro se la prestazione delle cose ha una funzione stru.
mentale rispetto a quella delle energie : cosi la legge me.
desima ammette la Jocazione d’opera anche quand.o Iartefice
somministri i materiali (art. 1634 cod. civ.); percio il zrasporto

¢ il deposito non cessano di essere sottospecie del contratto d;

lavoro per quanto il vettore fornisca il veicolo e il mezzo di tra-
- - . . . - - - 1] .

zione animale o inanimato o il depositario fornisca I’ambiente

della custodia.
. R . N
II meccanismo economico del contratto di lavoro puo es-

scre congegnato in due modi diversi secondo che la direzione
del lavoro verso il risultato sia attribuita a chi prende il lavoro
altrui o a chi da il lavoro proprio. Dal punto di vista econo-
mico si puo parlare nel primo caso di lavoro dipendente, nel

secondo di lavoro indipendente. Sempre dal punto di vista e-
conomico s’intende che nel primo dei due casi il 7ischio del

lavoro (incertezza del conseguimento del risultato mediante j]
lavoro dato) grava su chi lo prende ¢ nel secondo grava su chi
lo da; percio, quando il contratto non & gratuito, nel primo
caso il corrrespettivo ¢ dovuto anche se il risultato non venga
raggiunto e nel secondo no. Questa differenza economica & Ccosl
profonda che rispetto ad essa il contratto di lavoro si & fog-
giato in due stampi diversi fin dal tempo romano; in termini
guridici la differenza si & tradotta in cid che qUando il lavoro
¢ dipendente, sc ne considerano come oggetto le energie
(operae) ¢ quando & indipendente, invece, ne apparisce come



o sisultato (opus), ond'c la distinzione fondamentale
“g‘t” Jocazione delle opere ({oc:ai:o operarum) ¢ locazione d’o-
iriw (locatio operis); tale dlstmxipnc ¢ cosi profonda che i ro-
T certirono perfino la terminologia perché mentre nella

ani 10
l]‘l‘ltll . N . . ) . ;
Jpcatio OpETarii locator ¢ chi lavora, nella /ocatio operis questi

rende il nome di conduczo\r (.q:-u' com!uc-z'z opus perficiendum);
g comPTCf}dC anche perche, in un ambiente economico in cui
il Javoro dlpcndgnte cra forni_to In gran parte col mezzo della
servitll, 1 /gmlio operis abbia avuto, come figura giuridica;
maggiorc sviluppo. Del resto la d%stmzu.)ne ha una portata ben
pil ampia di qqella f:he l.a t?rmmologla romana, seguita dal
nostro codice civile, vi attribuisca; infatti altre forme nominate
Ji contratto di lavoro, .quali sono il mandato, il deposito, il tra-
sporto debbono essere inquadrate in cssa ; appunto il deposito ¢
i| trasporto, s¢ non il mandato, sono ordinati dalla legge entro
lo schema della locatio operis.

a) 1l contratto di lavoro, in ciascuna delle sue due for-
" me fondamentali, puo essere gratuito. Appunto sono previsti
come gratuiti dalla legge, sebbene la gratuitd non ne sia un
carattere essenziale, il mandato e il deposito (art. 1739 e 1837
cod. civ.; lart. 1837 parla del deposito come di un contratto
essenzialmente gratuito, ma in realta nulla vieta che per il ser-
vigio del depositario sia convenuto un correspettivo).

b) Le varie specie del contratto di lavoro oneroso sono
diversamente nominate dalla legge secondo la loro struttura
giuridica o secondo il loro contenuto economico; questa varie-
ta, venuta su nella pratica senza alcun criterio organico, non
si presta ad una classificazione ben definita.:

o) Giusta I'art. 1568 cod. civ. «il contratto di loca-
zione ha per oggetto le cose o le opere » e I'art. 1570 definisce
la locazione delle opere come « un contratto per cui una delle
parti si obbliga a fare per I'altra una cosa mediante la pattuita
mercede». A sua volta I'art. 1627 pone come prima forma
della locazione delle opere « quella per cui le persone obbliga-




' \ Oucsta locazione

altrui servizio » ()- Qgc;la i
locazione dei scrvigls pe Ry

affatto rcgnl;lt:l dal codice

¢ venuto (ormandosi da

no la pmpri:l opera all
lelle opere in senso stretto 0 1o
{ " o
storiche molto note, non ¢ quasi .
i (cfr. art. 1625); il suo regolamento ¢ :
L‘ . ' . . . . .. ]’
' - ool specld o
ultimo in una IHUI[I[U(III]C.(II lcbg,. 1" e i gpete .
Una sotms[)ccic nominata di lO(.d;!I e 15 e,
tratto di im picgo privato, previsto dal ¢ (.(clrzcrittg et o) o
bre 1924 n. 1825 ¢ 1vi definito, o piuttosto ¢ i i
il contratto « pcr il (.]LI:!IC una S'OCI;T[*O ;::K}a - e
10’ azienda, : al servizio dell’az . ;
un’ azienda, assumono al s ey mecssmnalc ol dltlro
aborazione tanto di COl:lCC[[O & 1'e
che sia semph-

mente a tempo indeterminato,

contraente, con funzioni di coll _ il
di ordine, cccettuata pertanto ogni presta A

b ]
| M era ». o _
cemente di mano d’op - | s
D’altra parte lo stesso codice di commercio rico

1 - arr . 521
a4 con molta cura il contratto di arruolamento (art. 5

5% i ive al governo della
s la locazi re relative al gover

¢ seg.), che ¢ la locazione di opere g

navce. - ‘ ] )
g Singolarmente vicina alla locazione di opere con
siderata finora ¢ la figura del mandato. Quale c}}e sia_stata
storicamente, la distinzione fra questi due contratti 0ggl con;
siste in cid che il mandato ha per oggetto lavoro diretto a!

. i g dzs ST e
compimento di un negozio ginridico (Uart. 1737 cod. civ. dice:

(1) Lart. 1627 la definisce come il contratto « per cui le persone ob_bligafu\)
la propria opera all’altrui servizio» e cosi ne pone come carattere la identiti
fra il lavoratore ¢ chi promette il lavoro mentre per la locazione di opera ne
considera come soggetto I'imprenditore di opere, cioé una persona diversa da
chi lavora. I vero ¢ che né la identitd tra chi lavora e chi contratta & essen-
ziale alla locatio operarum né la diversitd ricorre necessariamente nella locatio
operis: mentre ¢ tutt’altro che rara la locazione di opera contratta dallo stesso
lavoratore (es., locazione dj opera dcll’artigiano), non ¢ escluso che possa essere
fornito mediante la locazione di opere il lavoro altrui; vero & pero che normal-
mente il locator operarum fornisce il lavoro proprio e che la prestazione
del lavoro altrui si verifica soltanto da parte del conductor operis.
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, compicre un affare per conto di yp’]yy
. S a1 3 [ .
'h-t fcevuto ['incarico ») ed ¢ percid un ¢
> . ’ vt b . - N i <
ne iato per Poggettos che Apparteng;

. 'lclcnf'- x . : . .
dif Jella locazione diopere o di operq dij
ma ¢e

a persona, da cui
N ntratto di lavoro
L piuttosto allo sche-
: Pere lipende, in massima, dal
qodo come ll‘ I‘ll'l)‘}?o'll‘m‘ \’lult.‘ 1‘1-llcg.gla'1to sccon.do la volonti
Jelle partt- Il codice (.I L’ommu‘a.lo distinguc pot, in ordine al-
clemento della rappresentanza, il mandgro stricto sensu (man-
dato con rappresentanza; art. 349) dalla commissione (man-
ato sCHEd {.app;\-c:ccnmuza; art. 380)'; una figura Importantis-
<ma del primo ¢ il mnndatp institorio (art. 367).
' 1) La locazione di opera, mediante Iq quale taluno
promettc ;lfl 111_1'1‘1 un opus Pﬁ""ft’fh_fm consistente in una cosa
materiale, si chiama, SCC()I3d0 il codice civile,appalto a cottimo
(art. 1627 1. 3); questa ¢ la ﬁgpra moderna che corrisponde
piﬁ esattamente alla locatio operis romana,
3) A sua volta Dart. 1627 n. 2 considera la locazione
d’opera «de’ vetturini si per terra come per acqua, che s’incari-
cano del trasporto delle persone ¢ delle cose »; pitt ampiamen-
te e con migliore terminologia il codice di commercio men-
ziona il contratto di trasporto (terrestre; art. 388) ¢ il contrat-
to di noleggio (art. 547), che ¢ il contratto di trasporto marit-
timo (rectius, per via di navigazione): il contratto di traspor-
to in genere ha per obbietto quell’opus immateriale che con-
siste nella dislocazione di una persona o di una cosa da un
luogo all’altro: ho gid osservato che in esso la prestazione even-
tuale del veicolo ¢ della forza motrice, animale o inanimale, ¢
assorbita nclla prestazione di lavoro ().

(1) Cio non toglie che col nome di noleggio si chiami, specialmente ma
non soltanto nel diritto marittimo, anche il contratto col quale taluno si pro-
cura temporaneamente il godimento di un veicolo per trasportare da s¢; percio
le denominazioni di contratto di trasporto e di contratto di noleggio non coin-

cidono ma sono interferenti; non & contratto di trasporto il c. d. noleggio a
tempo (della nave armata).

CARNELUTTI - Teorig giwridica della circolazions 3
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jonts ¢ il deposito, che l'art.
r cui si riceve la co-

Un'altra species locat
acd restituirla in natura »;

1835 conl. civ. definisce come « un atto pe
<1 altrui con I'obbligo di custodir] -
'l”f opus dedotto nel contratto ¢ appunto la custodia. Q.uai?-
do la custodia riguardi una res litigiosa (€05d controversa) il
a sequestro (art. 1870 cod. civ.). Qtlando la
J2 un banchicre si ha il deposito banca-
forma del deposito ordinario come del

volucro, che

rio, il quale, cosi nella : '
deposito chiuso (deposito di cose racchiuse 1n I\lI’l in

Imeno da solo) € una delle forme

il importanti

il (lr:[msil_arir) non puo aprire, a :
pitr sviluppatc in commercio; una delle specie p! |
del deposito bancario chiuso ¢ il deposito nelle casselie forti
delle banche.

Se il deposito ha per oggetto cose fungibili, presenta ana-
logia col mutuo (deposito irregolare); la species piu comune
del deposito irregolare a ppartienc al deposito bancario, del qua-

ito bancario (irregolare) ¢ sen-

le ho gia parlato; quando il depos
lla categoria del contratto

2a interesse, si colloca certamente ne
di lavoro, perche non tanto il suo contenuto caratteristico con-

siste nella prestazione del denaro dal cliente al banchiere, quan-

to nella prestazione della custodia dal banchiere al cliente.

#, Infine appartiene a questa categoria il contratto di
mediazione, sino a un certo punto affine al mandato (art. 29 ¢
scg. cod. comm.): la prestazione caratteristica del mediatore
consiste nel procurare 'incontro o il consenso di due contraen-
ti; una figura particolare di mediatore ¢ I agente di cambio
(mediatore di borsa; legge 20 marzo 1913 n. 272, art. 21 € seg.).

depaosito 51 chiam
custodia sia prestata ¢

12. Contratti di associazione. — Elemento caratteristico
del contratto di associazione ¢ la attribuzione a uno dei con-
tracnti della partecipazione al godimento di un bene che spet-
ta all’altro. P

Questo bene puo essere di qualunque genere; cosi anche il
corpo umano; percio puo darsi anche una associazione di la-
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o (cfr. art 1698 . cod. civ.). Pud darsi del pari che si
. Ji un bene P?}l't_mlﬂf ¢ o dell’intero patrimonio di una
: _121 legge d'Stmg}lc\sottq questo punto di vista la s<;—
cietd pm\‘HCOfm'e dallz} societa umversale (art. 1699 ¢ seg.).
Cio che scpara ‘.1 contratto di associazione dalle altre for-
e finora studiate ¢ il fatto che per esso si procura non la ¢-
J,d,,;;'yit?z ma la comunanza del godimento; chi si associa un
1170, 3 differenza da chi dona o da chi vende, da chi presta o
ja chi affitta, Fiserva una parte del godimento anche per s¢.

Anche il contratto di associazione come il contratto di
scamb10 di credito o di lavoro puo essere gratuito 0 oneroso.
i gmtuito quandq una parte soltanto promette all’altra la par-
tecipazione &l godimento di un bene proprio senza riceverne in
compenso alcuna partecipazione al godimento di un bene non
quo: tale contratto ha il suo termine correlativo quanto alla
scambio nella donazione e quanto al credito nel comodato. Per
lo Piﬁ ciascuna parte promette all’altra la partecipazione nel
odimento di un bene suo; allora il contratto ¢ bilaterale o
anche, se i soci sono pitt di due, plurilaterale.

Le forme di associazione, che la nostra legge nomina, so-
no differenziate non tanto, come avviene per 1 contratti di
<cambio o di credito, per la loro funzione economica, quanto
per la loro struttura giuridica. Queste due forme fondamentali
prendono 1 nome di societd e di associazione stricto sensit;
1 Jettore ne comprendera meglio la differenza quando si par-
lerd, pil tardi, del problema della efficacia personale ¢ della
cfficacia reale dei fatti determinanti la circolazione.

a) La socicta, della quale parla l'art. 1697 cod. civ., ¢
caratterizzata da cio che i soci mettono qualche cosa in comu-
nione, cio¢ che qualche cosa diventa comune fra di essi: questo
qualche cosa puo essere il bene medesimo, al cui godimento
intendono concorrere, ovvero soltanto i guadagni ricavati dal
stto impiego; nel primo di questi casi la legge parla di societa
di beni, la quale, secondo che abbia per oggetto un bene parti-
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colare o tutti 1 bent (il patrimonio), si chiama socicta partico-
e o socicty aniversale (cfr. art. 1699, 1700, 1701, 1705 cod.

1]

/

s

civ.): nel secondo st ha la socicta der gmr(/:(g!ﬁ'.- che pure
suddistingue in universale ¢ particolare (cfr. art. 1702 ¢ 1705).

Si intende come la societ d7 lavoro o di industria (art. 1700)
| bene da

godere ¢ 1l corpo umano.

Draltra parte le societd si distin
ciali; le socicth commerciali sono ampi
dice di commercio (art. 76 ¢ seg.). Quoesta distinzione riguar-
da certo prima di tutto la funzione, poiche sono commerciali
le societd, con le quali i soci vogliono dividere il guadagno
procurato mediante il compimento di uno o pin atti di com-
mercio (art. 76), ma si estende anche alla struttura perche, in

10U0N0 in civili ¢ commei-
amente 1'cg0111tc dal co-

ragione di questa piti importante funzione, le societa di com-
mercio sono regolate diversamente dalle societa civili; e la dif-
ferenza culmina in cio che esse, a differenza dalle societa civili,
« costituiscono rispetto ai terzi enti collettivi distinti dalle per-
sone dei soci » (art. 77); come ¢ perche questo riconoscimen-
to della personalita giuridica delle societi commerciali rispon-
da a un elevato grado di tutela della circolazione nella for-

ma della associazione sara chiarito pii} oltre.
A loro volta le societd commerciali si suddividono in due

tipi secondo che il distacco del nuovo soggetto dai soci sia
maggiore 0 Minore; ¢ minore quando i soci rispondono coi
loro patrimoni personali per le obbligazioni sociali; ¢ mag-
giore nel caso inverso; di qui la suddivisione delle societa com-
merciali in societa a responsabilita limitata e societa a responsa-
biliti illimitata; le prime si chiamano societa 112 nome collettivo
(art. 76; art. 105 € seg.), le seconde societa anonime (art. 76;
art. 121 e seg.); una combinazione fra i due tipi ¢ costituita dal-
le societa in accomandita (art. 76; art. 114 ¢ seg.). Secondo che
il diritto dei soci limitatamente responsabili sia 0 non sia rap-
presentato da un titolo di credito, le societa in accomandita e
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’ socictd ;111()1111(11?; Si thl.ﬂl.]?il_f.lo soclety per azion society
jrr quote (art: 750 2 € 35 infrg
. che distingue le societ) comuni dafle ¢
\'CCL’,”() ¢ seg. cod. comm.); [, differeny, con
art. ‘;()Cicth’ il quale, quando ¢ Cooperatiyy,
dgla 1a funzione di intermediazjone
yiere ;rcioa solamente rispetso 4 s0ci ;
cqmﬂ"f umo vende soltanto aj goc; com
ds'got oresta soltanto ai soci; esiste
aﬂhmd} lla cooperativa a esten
dcnzﬁ ¢ ‘. " :
fitto dei soci oltre la chchIa. di q
urezza trasfo-rmandom da Impr
B pecttlﬂzlo’“’- Questa diffe
turalmente 1n una dl_ﬂerin % &
i saliente consiste in cid che .
P itale fisso o chiuso, le cooperative hanng capitale aperso
i Z;E;ab;'le (ctr. art. 220 n. 1 c:od. comm.,),
b) La associazione stricto sensy

ta per cio che gli associati non mettono in comune n¢ | beni.

_ r;é i guadagni; ma solo 'uno s o})bllga verso I'altro 4 d(.l.?‘g!-l
una parte del guadagno ottenuto 1n un certo modo o g pisgy.

cirgli una parte delle perdite avvenute per una certa causa.

%) La prima di queste forme & disciplinata dal codice
di commercio sotto il nome di associzzione 1

la quale, secondg l\’art. 233, « }1121 (}.uogo quandiot1 unersgin;f;
clante o una societa commerciale dia a ung.o pill p by
partecipazione negli utili o nelle perdlt_e l1una o p \ ph i
ioni he dell’intero suo commercio », senza pero che

Egl?cﬁea;rcoducono il guadagno siano comuni; essi (appartcér;—

lone in contrario, all’associante (art. 236).
s Sah;aLiO:z];?;?;zﬁzi’nd; mutua z;ﬁiczfmzione, giusta !’ayt:
239 cod.imiun., «ha per iscopo di dividere tra gli associati i

0 ¢ quello, in-
lety cooperatiye
siste nello Scopo
consiste nel com.
> Propria dell’ ateg g;
cost la verq cooperativa
€ pure la cooperatiyy 4;
Pero una nagurgle ten-
ere le sye Operazionj 3 pro-
uesti e percio a perdere la sua
esa di cooperazione in impre-
€nza cconomicy g riflette na-

1 regime giuridico, la cy; nota

si d‘istingue dalla socie-

2 partecipazionc,
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danni cagionati dai rischi, che sono oggetto della assicurazio-
ne »; per essa pit persone soggette al medesimo rischio st ob-
bligano a vicenda a risarcirne una parte pmpm‘xiun;llc 4 ([lllt.‘”()
o a quelli tra di essi che sara col pito dal danno (mutua di ripar-
tizione).

La differenza tra il contratto di assicurazione mutua ¢
il contratto di assicurazione comune (a premio fisso) sta In cif‘)
che in quest’ultima I’assicurato paga una somma fissa all'as.m—
curatore (premio) per riceverne la indennita mentre l’asspc:a-
to fa una promessa, il cui oggetto dipende dall’avverarsi del
danno, cio¢ dalla sua esistenza ¢ dalla sua quantita.

La differenza, a sua volta, tra la associazione di mutua
assicurazione e la societt di assicurazione sta in cid che nella
prima gli associati #on mettono nulla in comune, mentre nel- -

la seconda mettono in comune un fondo per guadagnare com-
piendo atti di assicurazione. Una forma intermedia tra queste
due ¢ la cosi detta mutua a premio fisso o mutua cooperativa,
in cui cio che si mette in comune sono 1 prem:: questa non ¢
una mutua di ripartizionc perche gli associati danno qualche
cosa prima che si verifichi il sinistro, ma non ¢ una societa
(di assicurazione) perche cio che mettono in comune non ¢&
un fondo per dividere il guadagno, ma il premio di assicura-
zione cio¢ la presumibile quota della indennitd necessaria a
risarcire il sinistro.

13. Contratti di cessione. — Nella introduzione (n. 3)
ho gia cercato di chiarire la nozione della cessione come for-
ma ultima della circolazione dei beni; qui si tratta di far pas-
sare un bene da una persona ad un’altra non tanto direttamen-
te quanto indirettamente, attraverso un’altra persona, che
non ha il bene, ma lo deve avere o lo deve dare. Percio, a diffe-
renza dalle altre forme di circolazione, che possono dirsi sem-
plici o primarie, la cessione presenta, anziché due soltanto,
tre soggetti: chi ha il bene e lo deve dare, chi non lo ha e lo



el

ere, du‘ f:i)?(:o (!e{;c c;vcrc ¢ lo vuole avere oppure
ey Jeve dﬂ;'c‘ﬁ () 1sente a harlo. Mc.nlrc il quadro sogget-
ivo d¢ o, yenicLs I(]lmdc-mnprmdc che il venditore ¢ il com-
7atorcs sullo ,SEOn.U d. quadro della cessione, oltre il ce-
ente € i| cessionario, Sta 1l ceduto.
[o stesso MECCanismo cconomico della cessione non si
g SCNZA la nozione di quegli strumenti o fenomeni giu-
}idici, che sono il diritto di frcciito c il diritto di quota. Pﬁdb
ho gid qvvertito che la cessione ¢ una forma di circolazione,
la qua_lc suppone non fanto una economia progredita, quanto
¢ percio und cconomia glur‘ldl.camcntc regolata; qui non solo
| fenomeno €CONOMICO costituisce il presupposto del fenomeno
suridico, ma questo, a sua volta, diventa il presupposto di
qucllo; non mi parc che sarcbbe inesatto, sotto tale aspetto,
considcrarla come un fenomeno economico secondario.

Quanto al diritto di credito, la sua natura, distinta cosi
funzionalmente come strutturalmente da quella del diritto rea-
le, & ben nota: il debitore non perde e il creditore non acquista
i] diritto reale sul bene, che ne ¢ oggetto, ma il diritto reale
del debitore vienc cOmpresso 0 limitato in favore del creditore,
al qualc, anziché ’obbligo incombente agli altri cives di aste-
nersi dal godimento di quel bene, ne spetta invece la facolta;
ma questa facolta, dunque, ha per soggetto passivo soltanto
.| debitore o, in altri termini, il godimento ¢ garantito al cre-
ditore soltanto verso di lui. Ecco perche, mentre la successione
particolare nel diritto reale mette il successore al posto dell’au-
tore di fronte a chiunque, la successione particolare nel diritto
di credito mette il successore al posto dell’alienante di fronte
a un soggetto determinato.

Qualcosa di simile avviene anche per il diritto di quotd,
s il diritto attribuito al socio dal contratto di societa. Gia
i1 fenomeno della comunione altera la figura del diritto spet-
tante a ciascuno dei condomini in confronto col nudo tipo del
diritto reale, in quanto il condominio stabilisce non soltanto u-

Jete at
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na relazione di ciascun condomino di fronte ai terzi my ).
tres) relazioni reciproche tra i condomini, le quali danno Iy,
co a quelli che si potrebbero chiamare diritti corporativi, v,
volti regolare il concorso det singoli diritti ¢ cosi a garanj.
re Iinteresse di ciascun socius a partecipare  alla formg.
zione delle deliberazioni relative alla amministrazione dell,
cosa comune (art. 679 cod. civ.) ; pertanto, gia nella sy,
espressione pit semplice, il diritto di quota, la cui figura noy
¢ stata mai forse osscrvata con la dovuta attenzione, presen.
ta un carattere intermedio fra il diritto reale e il diritto d;
credito in quanto vi corrispondono, insieme, obblighi di tu;
¢ obblight di alcuni (degli altri comunisti). Naturalmente gi
da questo lato codesto carattere si accentua quando si passa
non tanto dalla comunione alla societa, quanto dalla societa ci-
vile alla societh commerciale ¢ ancora dalla societa in nome col-
lettivo o in accomandita alla societd anonima, dove, man ma-
no, 1 diritti corporativi dei soci sono sempre meglio sviluppa-
ti (cfr. art. 107 cap. ¢ 154 ¢ seg. cod. comm.). Ma, rispetto
alle societh commerciali, v’¢ un’altra ragione per attribuire
al diritto di quota una figura ambigua tra il diritto reale e il
diritto di credito. In veritd, in forza di quel principio della
autonomia patrimoniale ¢ percio della personalita giuridica
della societd di commercio, la cui funzione sara chiarita tra
poco (infra, n. 15), il socio di essa € ¢ non ¢ un condomino; ¢
giusto distinguere, a questo proposito, il lato interno dal lato

esterno del fenomeno sociale: da una parte, cio¢ verso I'inter-
no, si tratta di comproprieta, ma dall’altra, cio¢ verso Iesterno,

di una proprieta singola (proprieta della societa); percio, se
il diritto al ricavo dalla liquidazione, dopo lo scioglimento

della societd, ha certamente carattere reale, il diritto agli utili,

durante la sua vita, ha con altrettanta certezza carattere per-

sonale cio¢ esiste verso la societd, che ¢ proprietaria dei beni

sociali. Cosi anche il successore nel diritto di quota, come il



essore nel diritto di eredito, vien,
su‘ﬁ,_;]icnnl]tc di fronte @ ung pi}
de ‘Si capisce perche delle varie fi
ativo questa sia la il tardiva ;

4 trovarsi nell, posizione
persone determinate.
gure di contratto comyy.

* 0N 50l [y ceg;
e . slone, come for-
‘ ) 4 , or

a economica di circolazione, ¢, Secondo quantg b gia detto
e )

na forma complcssa ¢ secondaria, ma la gy attuazione
Jica richiede, almeno nella sua pienczza, up 4
t3; vedremo tra poco come mentre da yp |
lo tra i contratti, alla cui funziope ¢ pil st

al punto da scmb:fare quast connaturale, Ia efficaciy ultra pay-
ses, questa cfﬁcac1a ppunto, per la natyura de| diritto da tra-
oferire, abbia incontrato le maggiori difficolt, (
Proprio perche si tratta di upg formazione tardivq nella
storia del diritto la figura del contratrg ¢; cessione ¢ Jasciat;
quasi nell’ombra dal codice civile, il

quanto fa per la vendita e per ogni altro contratto nominato,
non ne cura la definizione, 1. art. 1538 parla semplicemente
di « cessione di un credito, di un diritto o d; un’azione ». Que-
sta formula, almeno ai fini scientifici, ha bisogno di parecchi
chiarimenti.

giuri-
to grado di civil-
ato la cessione quel-
Irettamente necessaria,

asciata
quale, a differenza da

a) Cosi il contratto di cessione & concepito come se il
suo oggetto sia un diritto, anziche un bene. Codesto modo di
pensare non ha maggior ragione di quella che possa avere il
parlare di una vendita della proprieti anziche di una vendita
della cosa. 1l trasferimento del diritto non & P'oggetto, ma lo
scopo del contratto ; solo perche, nel linguaggio comune,
per cessione di una cosa si intende il contratto che mira a tra-
sferire su di essa la proprietd o almeno il diritto reale, si usa
dire cessione del credito con una formula che cquivale logica-
mente a quest’altra: cessione (di una cosa) a titolo di credito
(anziché a titolo di proprieta).

b) La frase: « cessione di un credito, di un diritto o di
una azione » ¢ sotto due aspettl inesatta. Anzitutto anche il
credito & un diritto o, almeno, nella frase « cessione di un cre-
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onde il primo mem.
[’altra partc la pa-
intesa accorta-

credito significa diritto di credito,

dito »,
| sccondo.

bro della formula ¢ compreso ne
rola azione ¢ almeno ambigua ¢ deve cssere
chi segua le idee moderne intorno all 7
ione come diritto subbicttivo p,u-r)ccmm/c’ ¢ la distingua dal
Jivitto subbicttivo materiale, intende che di azionc_l’art. 1538
Attribuendovi questo corretto significato; del
clle nostre leggi assegna spesso alla paro-

[a « azione » un signiﬁc:nlr; vago ¢ impmprio, SCCOT}EiO il qua-
le indica nient’ altro che diritto subbicttivo, ¢ piu precisa-
mente il diritto subbiettivo in quanto abbia bisogno, per csscre
o soddisfatto, di farsi valere in giudizio; pro-
i cessione, si allude con cio al diritto
meglio, contestato (cfr. art,
ioni che la formula dell’art.
enziali: « cessione di un di-

a nozione delly

mente:

non pllr‘; l):li'l:ll'(_'
resto la terminologia d

riconosciute
habilmente, in tema ¢
litigioso cio¢ al diritto incerto 0,
1546). Emerge da questc OSSCTva”
1538 si riduce in questi termini ¢ss

ritto ».
. .
a cosi, se nc rende manifesta la
nza. Invero anche la vendita ¢,

n diritto ¢ comunemente del di-
dire che codesta
jone re-

¢) Ma quand’e ridott
vaghezza, anzi la inconclude
prima fra tutte, cessione di u
ritto di prnpricl;‘n (supra, n. g). Cio vuol
formula non scrve s¢ non ¢ sottoposta alla interpretaz
strittiva. Esclusi i diritti reali, non pud restare come titolo della
cessione s¢ non il diritto di credito o i] diritto di quota (7). Chi
rtanto, tentare una definizione del contratto di ces-
e offerte dal codice, dovrebbe dire che

liga a trasferire al cessionario, con 0

volesse, pe
sione, sul tipo delle altr

per €sso il cedente si 0bb

utezza, che la vendita dell'eredita, di cui

(1) Osscrvo, per amore di compi
na vendita né solo una cessione; ma

parla I'art. 1545, non ¢ di per s¢ né solo u
un contratto (oggettivamente) cumulativo, il quale comprende un complesso di

heni determinati per il loro riferimento a chi ne fu il titolare (de cuius) e i
Hisolve in tante vendite o cessioni, secondo che i beni gli appartencssero pef di-
. . . Y . . . . . .
ritto di proprieti o comunque per diritto reale, per diritto di credito o per di-

ritto di quota.
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espett] | credito di un
an orrespH I @ cosa o la quota di una
cocie!? ) Ce quﬂ]COS-a ancora da dire: ed & forse i oyt
fetle: | panoramé 48 e 21 giuridici della ci:(s)tlja;li il
carcbPC compitito pEuinlia tenesse conto accanto al i
per cui talun© St obbliga a trasferire un credito d‘- Contratto,
Je inveee al trasferimento di un debito. Anch,e Cloguilllto che
, 1Intanto,

ten . i3
. eno di circolazi ;
1a unl fBHOITl onc SCCondana 5 i
: un bene si sp
0-

sma’ indircttamc.ntc, attraverso un rapporto giuridico pt )
to, tanto r}cl primo caso quanto nel secondo, cio¢ tant L c;ired1j
cede a chi va_LHStﬂ un credito quanto da Cili i s ﬁ»‘ -} ch}
qccolla un debito. Questa seconda figura CoﬂtrattuaTCO a.a _chl

testualmente, nella definizione, per (153?122 215;

tra, almeno
dell’art. 1539 cod. civ. perche il diritto (di credito) ¢ il ro-

sia, 3
vescio dell’obbligazione. Tuttavia non v’¢ dubbio che esi
ant’é vero che la presuppone Part. 1271 cod. civ uaitzsg;Fa,
che « la delegazione per cui un debitore asscgn;; (all creditcl;ce
un altro debitore, il quale si obbliga verso il creditore norl:
ce novazione se il creditore espressamente non ha d)ichia—
rato di liberare | debitore che ha fatto la delegazione »; la
presuppone, dico, perche la assunzione del debito da part,e di
un altro debitore ¢ precisamente il contenuto di un contratto
che si pud anzi si deve chiamare contratto di delegazione o di
accollo (del debito).

Ora a me pare che proprio questa figura possa ricondursi,
insieme con la cessione del credito, come una seconda species,

in una nozione pit ampia di cessione, intesa come contratto
diretto a trasferire, nel suo lato attivo o nel suo lato passivo,

un rapporto di obbligazione, 1a quale percio dovrebbe distin-
guersi in cessione attiva ¢ cessione passiva: quest’ultima & ap-

punto L'accollo del debito.

.

Per adesso pub darsi che qucsti
e perfino disorientino pil
debbo chiedergli soltanto di ave

rodu

ultimi accenni stupiscano

di qualche lettore. Se sara cosi, 10
re pazienz

a; fra non molto,
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quando parlerd della L'“.iC.'lCl'.'l 11!1\r;zpcrspn:1k: dj] cqqntratt\r; &
in particolare, .dL-”;l cessione ¢ pit l.zll‘dl, quando 'LCI'CIICI‘(J d
chiarire la funzione del titolo di crcd.no, spero che il van[aggirJ
di questa sintesi gli si fara sentire. Fﬁm da ora, del resto, |, ; ‘
vito a meditare intorno alla connessione pratica che hanng I
due figure della cessione e dell’accollo in quet casi, in cy; l
cessione di un credito nascente da un contratto bilaterale Noy
¢ praticamente possibile senza I'accollo del debito correlatiy,,.
proprio la pratica, estremamente sensibile, avverte la unita fOni
damentale del fenomeno parlando, in questt casi, di cession,
del contratto: locuzione impropria, perché si cedono i dirig
¢ gli obblighi, non 1 fatti giuridici, ma significativa della rad.

ce comune dei due fenomeni.

Anche la cessione puo esscre
cosi appartenere alla categoria dei contratti unilaterali o bil,.

terali. La cessione gratuita ¢ una species donationis, per cui j

cessionario acquista il credito o la quota senza dover nulla, i,

compenso, al cedente. Alla cessione onerosa allude  precis,.
mente Iart. 1538 poiche vi si parla del prezzo. Un tipo notis.
simo di contratto di cessione onerosa & il contratto di sconto,
il cui carattere sta in cid che ] cessionario acquista un creditg
a scadenza pagandone I'importo e ricevendo in compenso (ciog
detraendo dall'importo medesimo) gli interessi per 1l periodo
tra la cessione e la scadenza calcolati al c. d. saggio dello scong.

gratuita oppure onerosy ¢

14. Efficacia personale del contrasro. Giusta [’ art,
1123 del codice civile « i contrattj legalmente formati hanpg
forza di legge per coloro che J; hanno fattiy ()5 ¢id vuol dire

—_———

art. 1104 e seg. cod. civ.: dalla loro esj ;
i ; Oro esistenza, appunto, ne dipende Ia legale for-
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e e pasce un dirttto di un contracnte verso /a{n-o Il lcttor
C 5 . b - Y ‘- “. Y o . . = : c
Ccheil diritto, che si rivolge soltanto 4 “na o i persone |
ermindic; ¢ il diritto pf,mom:/c O diritto credito: dunque
3 ol WA el & ?
Jal contratto, “,LUH.](IO Ifm' M123, nasce up diritto di cre
0 principlo st esprime parl: A1 S st
Questo princty | parlando dell, sua cfficacia
sonalc. . . _ '
La applicazione di questo pring
dta da parte dei miei giov

dito.
f)c‘r—

o P10 a1 vari contrarg me-
i discepoli o ;

. w1 GEBar ol 1scepoli ogni attenzione., Per
csempio; 4 QuEsta etheacia puramente pergopale & informata

art. 1119 ¢ seg.); ¢id vuol d?rc che in tanto j diritto priy
in quanto esista .l:i causa; in :1|‘trc parole, in qu
(a cid che le parti d!c‘a‘h‘f"? o facciano per contrattare) corrisponda non solamente
lz volontd, ma anche 'interesse (obbicttivo), che muove la circolazione, Non
sarebbe inesatto conchiuderne che il nostro sistema giuridico circolatorio 't‘: cm:—
sale. A questo principio si vuol fare cceezione proprio per il fenomeno pilt
avanzato della circolazione, che viene spiegato mediante la esistenza di un con-
tratto o quanto meno di un negozio astrarto (es. negozio cambiario); ma io
conto di dimostrarc pilt tardi che questa impostazione del problema teorico
dei ttoli di credito non ¢ esatta.

ato fa circolare j beni
anto alla forma del contratto

Noti pero il lettore che non tanto la esisten
dalla nostra legge come un requisito costitutivo
inesistenza come un requisito impeditivo (art,
dubbio un temperamento del sistema circol
lare percio di una astrazione processuale (dalla causa), ¢ un punto sul quale
non mi soffermo.

za della causa ¢ considerata
del contratto quanto la sua

1121 cod. civ.); in cid sta senza
atorio causale. Se sia corretto par-

Ma altro ¢ che una causa (lecita; cfr. art
cessaria affinche il contratto abbia efficacia, a
pica, ciod¢ una causa corrispondente a uno de

sti dalla legge, onde la circolazione non possa verificarsi secondo il diritto se

non seguendo le vie segnate dalla legge. Questo secondo punto di vista non

sarebbe conforme al nostro sistema contrattuale, che ¢& prettamente libero, onde
accanto ai contratti nominati

(tipici) si ammettono i contratti innominati (ati-
pici), col solo limite della realta ¢ della liceita della causa. I vero perd che
alla forma tipica deve corrispondere la causa tipica, affinche gl effewi del
contratto si verifichino, onde, per esempio, se una persona vuol affidare a un'al-
tra una cosa affinche ne faccia un uso determinato, non puo adoperare la for-
ma della vendita: se fa cosi, il contratto ¢ nullo, ma, naturalmente, fino a che
la nullitd non sia farta valere con la prova della inesistenza della causa ven-
dendi, produce gl effetti della vendita. A queste riflessioni si riallaccia il pro-

blema dei negozi fiduciari, la cui nota caratteristica sta in una divergenza tra
la causa ¢ la forma.

- 1104 ¢ 1119 cod. civ.) sia ne-
ltro che occorra una causa #i-
gli schemi contrattuali predispo-




1447 cod. civ. da della vendita: «[,
si obbliga a dare una cogy
& obbligato @ day,

il pieno godimen.

la definizione, che lart.
vendita ¢ un contratto per cut #no
¢ Paltro a pagarnc il prezzo »; il venditore
al compratore la cosa, cio¢ a pmcurarglicnc

to; ma cio non vuol dire che il compratorc dcl?b_;l essere rico.
ciot che il diritto costituitg

he rispetto a questi. De]
atore gli faccia goderc
disconosce codestq

nosciuto come tale anche dai terzi,
a suo favore dalla vendita valga anc
sari il conduttore ha diritto che il loc

Ja cosa locata (art. 1569); ma sc¢ un {crzo
suo diritto non ha o almeno non avrebbe modo, per quanto

risulta dall’art. 1123, di farlo rispettarc da lui. Ancora, s

condo il principio dell’art. 1123, il socio e il cessionario non
potrebbero far valere il loro diritto se non in confronto degli

altri soci o del cedente.

15. Insufficienza della efficacia personale del contratto
ai fini della circolazione. — Ci vuol poco a comprendere come
il contratto, sc ha da avere una efficacia esclusivamente per-
sonale, sia insufficiente ai fini della tutela della circolazione.
I bisogni di questa esigono che al donatario, al compratore,

antito il godimento

al conduttore, al socio, al cessionario sia gar
del bene, nei limiti del contratto; ora sc, di fronte alle mole-
stic o alle resistenze dei terzi, ciascuno di costoro non potesse

far altro che rivolgersi al suo contraente affinche le faccia ces-
sare 0, se non vi riesce, gli risarcisca il danno (art. 1218 cod.
civ.) ¢, eventualmente, il contratto si risolva (art. 1103), co-
desti bisogni sarcbbero in gran parte insoddisfatti.

N& vale a rimediare a questa insufficienza I'art. 1127 cod.
civ. il quale estende, almeno in linca di presunzione o di mas-
sima, la cfficacia del contratto «ltra partes non tanto agli eredi
quanto gli aventi causa; questi non sono futti i terzi, ma sol-
tanto quei terzi i quali entrano in rapporto giuridico con uno
dei contraenti, ¢ cosi 1 suoi successori a titolo particolare i
suoi creditori. Non ¢ da negare che la efficacia del contratto
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i aventi causa COSFituis,ca un allargamento di quel
e e s i, ;S
o diund € 1cacia p s dlquale pud chiamarsi riflessa,
| alla cfhcacia personale diretta; ¢ in ogni modo non &
che serve ai bisogn.i della circolazione. afjosta, per cscmj
sios 1 vendita d_Cl grano 1o _Cfl?ﬂ, non basta al compratore che
Lli Jebbano lasciar portar via il grano, quand’e mictuto, tanto
 editori del venditore quando chi da lui abbia comprato il
{ondo s¢ di fronte a c.hlunqqe.altro.cerchi di impedirglielo gl
non Possa far valere il suo (.lmtt.o d% propricti.

Risponde a queste rifessioni la formula dell’art. 1130
cod. CiV. il quaIC, dopo aver ripetuto in forma negativa il prin-
cipio della efficacia personale dei contratti: «1i contratti non
hanno cffetto che fra le parti contraenti: essi non pregiudi-
cano né giovano ai terzi », aggiunge cautamente: « fuorche
nei casi stabiliti dalla legge ». Lo sguardo che stiamo per darc,

sotto questo profilo, ai contratti commutativi delle varie cate-
gorie mostrera quale sia la portata di questa eccezione.

¢) Quanto ai contratti di scambio, I'art. 1125 cod. civ.

i definisce nientemeno che come « contratti che hanno per og-

la traslazione della proprietd o di altro diritto »; piti pre-

2 formula non riguarda soltanto i contratti di

scambio ma, per esempio, anche quelli di cessione (cfr. art.

1538); peraltro senza dubbio si riferisce in prima linea ai con-

iratti di scambio. Qui anziche di oggetto dovrebbe parlarsi di

scopo; comunque ¢ chiaro che, secondo la legge, dunque, il

compratore deve acquistare la proprieta della cosa comprata ¢

cos! che il contratto deve determinare un fenomeno di succes-

sione particolare nel diritto reale, che esce dai limiti della sua

efficacia personale : sara successione fraslativa per la ven-

dita vera e propria; a questa pensa appunto la legge quando

parla di traslazione; sard, invece, successione costitutiva nel

caso del contratto che concede l'usufrutto o una servitu pre-

diale, in quanto dalla proprict:‘t del concedente si staccano al-

: [—rollw ag
. ffetto P

getto
cisamente quest




wcolta, le quali vanno a costituirc presso il successore up

cune f !
diritto nuovo ¢ meno pieno. y

b) La stessa cosa non pare che si debba Vcr'lhcarc. quan-
(0 ai contratti di credito; ma sc si pon mente prima di tutto,
al prestito di consumazione ci si accorge che anche qui una
successionc particolare nella propricta della cosa prestata si ri-
tiene necessaria se & vero che, per effetto del mutuo, come dice
Part. 1820 cod. civ.,il mutuatario diventa padrone della cosa

mutuata. D’altra parte, quanto al prestito d'uso,' ¢ sintomatico
relativo alla effica-

’ ==t
sotto questo aspetto non tanto l'art. 1597, -
cia della locazione in confronto col successivo proprictario -? 15_1
locatore € percio si

cosa, perch¢ questo ¢ un avente causa dal

rimanc nel campo della efficacia pcrsonalc riflessa del contrattrf,
il quale riconosce al conduttore di-

quanto ’art. 1581 cod. civ., 1 _ : .
ritto contro i terzi autori di molestie di fatto: un obbligo dei

terzi di non turbare al conduttore il godimento garantito dal
contratto csiste con cid, ¢ un obbligo dei terzi ¢ logicamente
incompatibile con un diritto del conduttore che sia soltanto per-

sonale (1).
¢) Pare che a una efficacia ultra partes del fatto deter-

minante la circolazione non si possa pensare per il contratto di
lavoro nclla forma della locazione d’opere; e cio non tanto
perché le esigenze della circolazione non si facciano sentire an-
che qui, n¢, d’altra parte, perche la esistenza sul corpo umano
di tali diritti che, se non si vogliono chiamare diritti reali, han-
no tuttavia una struttura identica a questi, debba in via asso-
luta essere negata (a proposito di che richiamo i lettori a una
meditazionc coraggiosa intorno ai diritti sulla propria persona

Y . ; cuf
- C(() r? f: appnlna il caso di osservare che cotesto diritto non si puo confon-
4 tutela possessoria contro le molestie (art. 694 cod civ.) poiche il

conduttore, in difett ‘ani -
e o dell’'animus : . 4
gittimo, rem sibi habendi, non & un possessore le-
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¢l dil‘i.{l.} - f;n.n'lgh;l nc]l’u.r(.lim: Privato ¢, nell’ordine pubbli
. diritto militare ¢ al dirigo penale), quanto pe ‘ﬁ !-H]I bli-
o dellapersonit non- consente che ung soluvio!l .'rLI.'L a tu-
aenere s1 :ulnllu}:l SCNZa una ;lsso\ut:l Ilcccqgi[;. L‘(ll qucst_rf
verifica @ proposito della circolaziones UI‘]‘ f:n,lqu‘ll s
articolarc della struttura della locazione d; (; )c(r,-C.I.C : g
Jiritto positivo consente di ravvisare a fayore dc]] mtnzcu.mdn 'l\l
che un diritto personale su quel vero ogpctto dLl cnn[&fc tor Pljl_\l
il corpo del locator. ratto ch’e

Tuttavia il problema non si Pud ritenere csaurito con
. b _ ‘ )

wotq osservazione; resta infatti da spieo: .
questa 5 fatti da spicgare perche, senza

(lubb.ioa _il_ conductor OZJcmrmn acquisti la propricta o comun-
que il diritto reale sull’opus creato col lavoro altrui. Per lo pil
questo problcnm sfuggc .pcrch(‘: quando Popus consiste in una
cosa materiale, la materia essendo fornita dal conductor ¢ la
mercede pagata al locator rappresentando il rimborso della
mano d’opera, il diritto del primo si pud spiegare median-
te i principi dell’accessione (art. 468 cod. civ.); ma si dan-
no pure dei cast in questo campo, rispetto ai quali, dovendosi
applicarc invece l'art. 470 perche la mano d’opera sia « tanto
pregevole da sorpassare di molto il valore della materia ado-
perata », il diritto di propricta sulla res nova spetterebbe a chi
ha lavorato ¢ listituto dell’accessione, dunque, non serve a
chiarire perché appartenga, invece, all'imprenditore. Ma cio
che ha posto il problema in picna luce ¢ stata I'ipotesi in cui il
lavoro dedotto nella locatio operarum crei uno di quei risul-
tati immateriali, i quali sono oggetto del diritto di privativa;
senza toccar qui la questione intorno ai presupposti che si deb-
bano avverare a tal fine, certo & che pud darsi il caso in cui co-
desto diritto spetti al conductor, € pili precisamente che il con-
tratto sia fatto apposta per attribuire a lui il diritto sull’inven-
sione fatta dal Jocator lavorando per conto di lui; ma quando
& cosl, come si spiega che, dunque, I'imprenditore e non '1.1 lavo_-
ratore, ¢ cosi una persona diversa dall'inventore acquisti il di-
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ritto di fronte ai terzi se al contratto si dovesse I'it:f}llUSCC.I'(._' 50].
tanto una cfficacia personale ? Fatto ¢ che se non ci .fnssc il cop,.
tratto, quel diritto spetterebbe a chi ha lavorato ¢, Inveee, pey.
che 1l contratto ¢'¢, spetta a chi ha fatto lavorare. P.cr dovey
riconoscere codesta efficacia ultrapersonale della loczl'm.nnc d’o.
pere st badi che non ¢’¢ affatto bisogno di pensare che il diritt,
di privativa o, in genere, il diritto reale sulla res nova sorgy
in capo al lavoratore ¢ da questo si trasmetta :1”. lmprcndltorc;
in altri termini ¢ indifferente i dubbio, che qut non voglio rj.
solvere, se in questi casi vi sia per 'imprenditore acquisto de.
rivativo del diritto reale o, invece, acquisto originario cosi che
a lui spetti, avendo il lavoratore lavorato per conto di lui, |y
qualita di autore; certo &, in ogni modo, che, per virtt del
contratto, una situazione di fronte ai terzi si stabilisce diversa
da quella che ci sarchbe stata senza di ¢sso; 10 vuol dire che
deve riconoscersi al contratto una efficacia ultrapersonale.
Non v’¢ quasi bisogno di aggiungere che il medesimo pro-
blema si presenta ¢ allo stesso modo st risolve anche per la Jo-
cazione di opera; anzi qui, essendo prevista la somministra-
zione dei materiali da parte dell’artefice (art. 1634 cod. civ.),
sl presenta con maggiore frequenza e la soluzione se ne impone
con maggiore evidenza: c’¢, veramente, bisogno di dire che
le esigenze della circolazione non sarcbbero soddisfatte se chi
commette al sarto un vestito su misura non ne diventasse il
padrone? Anche qui importa poco, almeno ai fini della nostra
indagine, il sapere sc il vestito, che il sarto ha confezionato con
k? sua stoffa, nasca iz Proprz'cz.‘r‘z dell’uno o dell’altro e cos) se
V1 s1a un caso di successione particolare o dj acquisto originario

il sarto I’avesse fabbricato per 1l suo magazzino: ¢ uesto ¢
un effetto del contratto di fropte al terzi .
) Quanto gle assoclazioni

IC 0Sservazi 1
) o dZ10
Z]I ). 3 Intorno a”f{ str tty . ' ” ni accennate

t = o
4 societa civile e della societ)
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orciale sono forsc sufhcwmi_ a far comprendere come I:
oM sonale del contratto sia dalla legge di or: "
(ficac? I o che qui s dice, si riferisce : &) e lunga
st -y L red o ronadtso 4d] quel tipo della asso-
zi:t'/-i“”c’. che ¢ '1 .S‘O('.‘ A tf proposito della quale il problema
' consldcmtn ¢ senza contronto piu grave che non sia rispet-

qllf_ contratti delle altre categorie. }
o al . Gid per I‘f societa civile il lettore sa come, giusta
cod. civ., si tratt di «mettere qualche cosa ir; gnn a
ignifica che Ia. tutela della circolazione richie(llz-
¢ la €054 0 I_C cosc COPfCFJtC dai §0Ci diventino comuni; (y,-
in Jltri termind ChC.ll diritto r ‘331'33 il quale spettava sulla cosa
conferitd al socio prima dcl.conf?r 1mento, non appartenga pit
. lui soltanto; ma anche agh \al\trl soci. La nozione della comu-
nione, di cui la comproprieta ¢ .la specie pitl importante, si ri-
wlve precisamentc nella. {.’Jh{mht?x di titolari di un medesimo
diritto. Se questd pluralitd sia 0 non sia pensabile; se, in altri
rermini, la nozione della comunione non postuli la necessaria
it soggetti in un soggetto unico, ¢ cosi la comu-

fusione det p1u
nione non debba logicamente costruirsi come una persona giu-

ridica, € un dubbio insigne, sul quale si ¢ fermata piu volte
ed & giusto che si fermi ancora la teoria generale del diritto;
ma puo essere, in queste lezioni, lasciato da parte. Qui basta
notare COmE, anche se il dubbio si risolva in senso negativo,
e cos) si ammetta il diritto appartenente a piu persone, si ha
cuttavia nella conversione di un diritto singolo in diritto co-
mune 0, in altre parole, di una titolarite esclusiva in comi-
ione del diritto qualche cosa che non riguarda solamente le
parti, sibbene anche i terzi; e che percio, in quanto si attui,
esorbita dai confini della efficacia personale del contratto. Cer-
to il conferimento noN & un trasferimento del diritto; ma cer-
to anche non ¢ la permanenza del diritto com’era presso il suo

titolare precedente.
e Ma la quistione si complica

grave da un altro lato.

1
11a

)e clo $

e diventa veramente

Se la societa tende a costituire una co-
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munione, questa non ne esaurisce lo scopo; lart. 1697 1

parla semplicemente di mettere qualche cosa in comunionm1
ma altrest di « dividere il guad;lgno che ne potra derivare 5
cio¢ pensa alla comunione come a un mezzo per procurare 11)),
guadagno ¢ per dividerlo poi tra i soci. Il guadagno, 4 diﬁcn
renza dal frutto, non ¢ un prodotto naturale della cosa; noi
si guadagna se non si lavora; percio la societa ha in s¢ up ele.
mento di lavoro; non la si concepisce se non in quanto i o
facciano qualche cosa con il fondo comune per procurarsi g
guadagno. La socictd pertanto non crea né un rapporto istap.
taneo, come la vendita, né un rapporto continuato ma statico
come la locazione; il rapporto sociale ¢ invece essenzialmenté
dinamico. Cio si esprime, comuncemente, col dire che la societ)
vive, cresce, decresce, muore; ¢ soprattutto che la societh ope-
ra. Non si puo pensare una societd, in nome o per conto della
quale qualcuno non compia degli atti giuridici e non ne faccia
derivare dei rapporti. Qui si profila la figura degli aventi causa
relativi a codesti rapporti; e in particolare di coloro che dai
rapporti stessi derivano dei diritti di credito. Il problema tocca
Part. 1948 del cod. civ., il quale statuisce il principio della
responsabilita patrimoniale, cioe della soggezione del patrimo-
nio di chi contrac un obbligo alla garanzia del creditore. Che
cosa deve avvenire, a questo proposito, per gli obblighi con-
tratti nella gestione della societa? Due soluzioni tipiche sono
possibili.
aa) Risponde verso il creditore col suo patrimonio la
persona, che ha agito in confronto di lui. Questa ¢ la solu-
zione adottata per la societa civile dal nostro codice; infatti
I'art. 1726 dispone che « nelle societd, escluse quelle di com-
mercio, i soci non sono obbligati in solido pei debiti sociall,
ne uno dei soci pud obbligare gli altri, se questi non gliene han-
no data la facoltd » e I’art. 1728 chiarisce che « la stipulazionc
esprimente che la obbligazione fu contratta per conto sociales
obbliga soltanto il socio che ha contrattato e non gli altri, ¢
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questi gliene abbiano data Iq facoltd, o che |

. " . 4 COsa sia
4 in vantaggio della societd) .

In linca di massima
SISt un patrimonio della
. e Ne csistono creditori della
et esistono slo l:ml(‘). | patrimoni d?l socl e i relativi cre-
ditori anche nel :1.1plotc51 I cut spetti al terzo, o perche il
s0C10 npcr;111tc_:wCSSL" 4 rappresentanza degli altri o perche la
cosa sia St rivolta in vantaggio dclla. societd, un diritto mag-
giore che quello comro-ll_\souo mcdcsun-o, questo diritto si ri-
volge non contro la socicta ma contro gli altri soci,

" bb) Che una soluzione di questo genere sia inadeguata
4i bisognt della circolaz%one, ¢ manifesto: essa intralcia izfatti
| movimento della gestione sociale perche i terzi, i quali ope-
cano con la societd, non possono far conto se non sul patrimo-
nio del socio, che si trova di fronte a loro; d’altra parte, im-
chnando per le operazioni da lui compiute in nome della so-
deta tutto il patrimonio del socio, pone un grave rischio
sulle spalle di chi provveda alla gestione sociale. Appunto per-
cid il regime delle societa commerciali ¢ profondamente di-
verso.

Questa diversita culmina nella disposizione dell’art. 85
cod. comm., giusta la quale « i creditori particolari del socio
non possono fin che dura la societa far valere i loro diritti, che
sulla parte degli utili spettante al socio secondo il bilancio so-
ciale e, sciolta la societa, sulla quota ad esso spettante nella li-
quidazione ». Ne deriva che le cose conferite dai soci in societa,
fin che la societd dura, sono sottratte alla garanzia dei debiti
dei soci e quando la societa sia sciolta, sono destinate con pre-
ferenza alla garanzia dei creditori sociali (cfr. art. 201). Ne de-
riva dunque la costituzione di un patrimonio separato ¢ percio
una deroga all’art. 1948 del cod. civ.; per virtu di essa i beni
conferiti in societd sono scissi da quel patrimonio che, giusta
Part. 1948, garantisce le obbligazioni del socio. Questa situa-
zione, per la quale si costituisce un patrimonio della societd,
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alla garanzia dei crc,fdit.ori sociali e %crﬁz’mto disting,
dal patrimonio dei singoli soci, vienc cs[()irt.l?sa a. art. 77 .
del cod. comm. mediante la .formula. clla personificazion,
della societa; 2 tale patrimonio s attrlbUISC(f un_ soggetto,
quale ¢ la societs medesima, come ente collettivo distinto da]le

persone dei soci. Qui non interessa risolvere il problema teo.
lativo a codesta costruzione, C10¢ vedere se la autonomiy

patrimoniale sija un carattere sz.tfﬁcz'cf'zzﬁ.o- un cgrattere neces-
sario per la esistenza di un soggetto giuridico. PluttOSt(') preme
constatare che, in quanto la disciplina de.l contratto di societ)
metta capo a questa conseguenza, manifestamente esorbita
dai confini della efficacia personale del contratto ; la se-

arazione dal patrimonio dei soci di una parte, che viene sot-
tratta alla regola dell’art. 1948 del cod. civ., ¢ una modifica-
zione della situazione giuridica, che certamente non si spiega
con codesta efficacia.

Le esigenze della circolazione hanno dunque determinato,
nel campo del commercio, la costituzione di un patrimonio
sociale, distinto dal patrimonio dei soci o, come si puo dire al-
trimenti, la insensibilita dei beni conferiti in societa ai debiti
dei soci. Ma queste esigenze hanno determinato ancora ulte-
r-ior.i modificazioni, le quali da un lato possono ritenersi ulte-
riort progressi nella struttura della societd, dall’altro pongono
- SelmPf‘f maggiore rilievo la insufficienza della efficacia per-
vt gt o e s o e uridice
garanzia per i debiti dei soci OggCZIOCIII ti H i .conferz{fz allz}
non conferiti da ciascun soci Lty . - (,iel b?m

; 0, cio¢ del suo resid i0
alla garanzia per 1 debiti della societ3 ) A0 PALCUTIONIE,
cieta. Qui le esigenze della cir-

colazione han :
no operato 1n d i : ;
mente divers;. P ue sensi, che si possono dire netta-
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«rimonio della societa alla .{;;?I';m'/.i;l de (]'vl')ili J);ll‘li(j”l:!r% si ¢
fatta mrri.«pmulvrc B sottrazionc '(l\d patrimonio der soci :1].]:1
csaranzia dei debiti sru:mlf. Non vi ¢ lns:.;gnn.(h notare Cl.l(.'_. in
lplt'-““‘ ilmlc:s!. I;I. m:!a;”’:lxlnnc ra 11 _I‘l;llrlllmmr) SUlel](.‘ C 1] Pd*
rimonio dei soct diventa ancora pit profonda. D :IIII‘O. lato,
allo scopo di agevolare la gestione della societa incoraggiando
i terzi a entrarc in rapporti con questa ¢ soprattutto a far cre-
dito a questa, alla sottrazione del patrimonio sociale alla ga-
ranzia dei debiti particolari dei soci si ¢ aggiunta, come ul-
teriore garanzia per 1 creditori sociali, la responsabilita soli-
daria di tutti 1 soci o di taluni tra questi. Si sono venute crean-
do cosi, nell'ampia categoria della socicta commerciale, due
figure nettamente distinte, anzi antitetiche, quali sono da una
1m:1rlc la socicta anonima, dall’altra la societd in nome collet-
rivoy naturalmente la diversa struttura giuridica serve a diversi
intenti cconomici: la anonima risponde al bisogno dell’acca-
parramento di capitali in larghe zone di pubblico ¢ cosi della
costituzione della societa con gran numero di soci estranci tra
di loro; la collettiva raggruppa poche persone gia vincolate da
reciproca fiducia; tra di esse ho dianzi notato come il ponte di
passaggio sia costituito dalla societa iz accomandita. Tanto la
societd anonima quanto la societd in nome collettivo sono netta-
mente diverse dalla societa civile, non solo perche i creditori
particolari non possono agire sul patrimonio sociale ma, quan-
tn.allc anonime, perche i creditori sociali non possono mai agire
sul patrimoni particolari e, quanto alle collettive, invece, perche
! creditori sociali possono agire sui patrimoni particolari di tutti
! soc1 per I'intero loro credito: il regime delle anonime deroga
al regime della societa civile in quanto il terzo non ha di fronte
4 s¢ neanche |a responsabilitd personale del socio che ha ope-
]m“{ di fr011tc a lui in nome della societa; il regime delle col-
;l:\:‘:n:’lll ::kl‘rOga., in senso i.nvcrsg, pc:f'ché.il terzo ha di fronte
utti 1 patrimoni degli altri soci.
Non vj ¢ bisogno di dire come, in questo modo, la modi-




1948 del cod. civ. 51::1 ancora pil profonds
| principio della cfficacia pers,

ficazionc dell’art.
arsi co

ancora meno possa spicg
nale del contratto.

) Quanto, infine, alla cessionc vorrei dire che que
sto ¢ il tipo di contratto commutativo, la cui efficacia perg.
nale ¢ meno atta 2 svolgernc Ja funzionc ¢ pcrﬁno a spicgarne
la natura. Tanto ¢ cio vero che questo & il campo in cui ¢ pil
facile, anzi inevitabile la confusionc tra il contratto c il trasfe.
rimento, ossia tra la cessione ¢ la successione (nel diritto verso

he dal diritto romano si

il ceduto); 1n fondo le resistenze, €
sono propagate fino alla dottrina moderna, non riguardano
tanto la cessione del credito quanto il suo effetto reale, cioe la

da uno a un altro tito-

possibilitﬁ che quel diritto si trasmctta
lare; la confusione ora accennata ¢ tale che la dottrina non

riesce a concepire come cessione il contratto qui considerato in

quanto produca solamente effetti obbligatori.

Queste resistenze SONO state naturali e va
dersene conto. In verita la efficacia ultrapersonale del contratto
commutativo si risolve, come s’¢ Visto, nella successione parti-

colare di un contraente all’altro rispetto al diritto, che il con-
tratto tende a trasferire; e questa successione, a sua volta, 1n
flerenza o di fungibilita del soggetto del

to dell’obbligo. Ora s¢,

un fenomeno di indi

diritto medesimo rispetto al sogget
uesta indifferenza si ca-
hé il contenuto di pura

o si tratta del rapporto reale, q
on dominus non ha e non puo

la sua medesima struttura, ¢
eterminato soggetto del diritto

la posizione quanto al rappor-

le la pena di ren-

quand
pisce per
ione dell’obbligo del »

astensi
.vere alcun riguardo a un d

correlativo, altra, anzi inversa, &
to di credito in cui si trovano di fronte due personc determi-

nate: che pertanto il diritto di credito haereat ossibus del cr&
ditore, cor;lf? la obbligazione rispetto al debitore, & verament¢
un punto di vista n.aturale, il quale si esprime, del resto, pro-
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ta un soggetto del rapporto obbligatorio, muta il rapporto inter

._...,,5? e

. on la formula delly p.
yrio con la K clla natury Personale (o)p
/1 ¢
o () _ N0 ¢ delp’y).
Nonostante questa reststenzy perd |
che hanno MO PEr vineere, almep,, fing .
ot forse fino al punto in ¢y potey
@) Per la cessione del credito, cq
. . e b €
fart. 1539 secondo il quale « {] CCsslonario nop |y
terzi se non dopo fatta al debitore

genze CConom;i-

d un cery
, . 0

)1 e
: la INtimazione e

@1) (,Sl‘xl l;]I‘JL:\[O \pgm}o d_! VISt st spiega come mai il dirieg anes -
conosciuto dei fenomeni che stanno al di qua o yapp, ] Itto antico abbia
pe particolare nel credito oppure nel debito; mg nona ta della successio-
precisa figura. Il fenomeno maggiore consiste nella no q‘i§5t ultimo nella suz
minore nella indicazione, attiva o passiva. Consi l(io aimmfo.”e _(SOggc.ttiv.a); il
atenzione per imparare a distinguer bene tra digloro ur?:; jlsccgo i d fm?
ciascuna di queste dalla successione singolare nel crcdﬁo 0 nelufiebigtl;rc o
1 o b ey s
La novazione ¢ un fenomeno, che direi di eccesso: per essa, quando mu-
si estingue € UNO NUOVO nasce al suo posto (art. 1267 n. 2 ¢ 3 cod. iwl)l Vhocile
La indicazione ¢ un fcl:nomeno Inverso: per essa il rapporto non muta
neanche nel suo lato soggettivo: creditore o debitore resta sempre indicante
e il suo effetto consiste, se la indicazione ¢ attiva (art. 1273 cod. civ., cap.), nel-
I'attribuire al debitore la facolta di pagare (di liberarsi pagando) alla persona
indicata; se, invece, ¢ passiva, nel costituire a carico del creditore I'onere di
chiedere il pagamento (cfr. art. 1249 cod. civ.) anche all'indicato, se vuole che
si producano le conseguenze dell'inadempimento (art. 1273, primo comma).
La successione particolare nel credito o nel debito, appunto, in medio
stat; per virtd di essa il rapporto non si estingue, come nella novazione, ma
neanche rimane intatto, come nella indicazione; solamente muta uno dei sog-
getti, ciod si trasferisce; ma si trasferisce qual'era (nemo plus turis in alium
transferre potest quam ipse habet). . .
La successione particolare poi, tanto nel crc_dlto quanto nel debito,
pud darsi cosi nel senso da sostituire il nuovo creditore 0 il nuovo dlebuore
all’antico, che rimane privo del diritto o liberato dal_dt?bito,lco?e ne st;n;:
da aggiungere questo a quello; secondo le due ipotesi si parla di successione
' va. 11 nostro codice civile pare che ammet

ta la successione particolare nel credito solo con efﬁcaa.a P ;-;z;arwatc Il:;uz:cs;
sione_particalare nel debito solo con effcacia cumulativg, (e B Te,
e art. 1271, da cui appare che la libcra-z‘lone del’ primo de limorno oy g
la novazione); ma forse questa.non é‘P“‘ che Loy apparcniza; discorrere.

ogni modo, non ho qui né ragione n¢ tempo di fermarm

privativa o di successione cumulati




sione, ovvero quando il debitore abbia accettata la cessione p
er

atto autentico ».
Convicne riconoscere subito che, 1 : :
’ 1 questa s
, in questa seconda ipo-

tesi, non si tratta di efficacia ultrapersonale; quando il debitore
ceduto aderisce, egli diventa parte del contratto, la cui efficaciy
di fronte a lui rientra nei limiti dell’art. 1123 (). E percid Iy
necessita della prova « con atto qutentico » della sua adesio-
ne, a cui accenna l'ultima parte della disposizione, ¢ molto

discutibile.
Conviene riconoscere del pari, per quanto la legge non
lo modo per cui puo

lo dica, che la adesione del terzo ¢ il so
esserc conseguita la efficacia della cessione di fronte a lui quan-

do il rapporto ceduto sio uno di quelli che si contraggono in-
tuitu personac, cio¢ rispetto ai quali il soggetto non ¢ fungi-
bile: ognuno capisce, per esempio, che non puo essere ceduto,
almeno con efficacia in suo confronto, senza la adesione del

Jocator, il diritto alla prestazione delle operac nascente da un

contratto di lavoro.
Ma fuori da questi casi, se basta la intimazione della ces-
sione, ch’¢ un atto che si compie non dal terz0 ma verso il ter-
fronto di lui, la sua effi

50, affinche la cessione valga in con

. . . ] ® . ]

cacia ultra partes ¢ indiscutibile; e si concreta appunto nell ac-
la novaziont

uisto, cio¢ nel trasferimento del diritto: non
dell’art. 1267 ¢ neanche la indicazione dell’art. 1273 cod. AV
olare.

ma qualcosa di mezzo, cio¢ la successione partic
b) Per la cessione della quota, in genere, la sua effica-

; ; " on
bilaterale, plurilaterale 10 quanto ¢ I
el diritto ¢

(Peffetto di trasferimento
volonta. Si badi qui a
o bilaterale, cosi il 7¢g?
ntratto la uni
delle volontd concot’
]a cession€
ma P

(1) I negozio diventa cosi da
ooni suo effetto, uno dei suoi effetti
duto) dipende dal concorso di pid che due
dere, come il negozio bilaterale col contratt
laterale _c?l contratto plurilaterale; quando si parla di co
bll:lt_cralrta o plurilateralit non si riferisce al numero
renti nel negozio, ma degli obblighi che ne nascono; pertanto
credito accettata dal debitore ceduto & bensi un nego’zio plurﬂatcmk‘,
essere perfino un contratto unilaterale, quando sia a titolo gratuito.
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grtes NOD & consentita; infatti U'art. 1725 cod. civ.
a1l 1 consenso di tutti gli altri ingresso di un nuovo
.u'uh(;rd"l- -1‘ cocicta. Peraltro la giurisprudenza ammette che
cio 1 ‘ possa essere prestato preventivamente, nel con-
wle COM70 s Vedremo la importanza che ha questo con-
. tema di socicti per azioni.
gt ¥ ¢) Resta da considerare la ipotesi dell’accollo del de-
. Non vi ¢ dubbio che la cfﬁca.cia del contratto di accollo
bl.{?mmc 4l creditore senza la adesione di questo debba essere
gslclu a; la legge non pre_ved.e questo caso direttmng:ntc perche
i art. 1267 € 58 cod. civ. st occupano della novazione ¢ della
= dicazionts che sono, come §'¢ _detto, due figure diverse dalla
successionc partlcolarc; in special modo_ P’art. 12771 riguarda
Paccollo p;-imzivo, non | z.lccollo cumulativo, per cui il secondo
Jebitore si aggiunge al primo, che non resta liberato; resta pero
la regola generale dell’art. 1130 co.d. civ., a cui, per il caso del-
Paccollo, non ¢ fatta alcuna eccezione. Anche per questo caso
Pcn‘) i vedra quale importanza abbia il titolo di credito, nel
senso che quando un debito & correlativo al credito in esso rap-
resentato, la sua creazione da parte dell’emittente costituisce
Ja adesionc preventiva del creditore alla delegazione ¢ il suo
ricevimento da parte del terzo, che acquista il credito, a sua
volta costituisce il consenso all’accollo del debito correlativo
(infra, 1. 46).

Se pertanto la efficacia del contratto prevista dall’art.
1122, nemmeno con la estensione dell’art. 1127 cod. civ., basta
alla tutela della circolazione, le soluzioni non possono essere
che due: o si riconosce al contratto una efficacia ultra partes,
ciod una efficacia reale, o si attribuisce tale efficacia ad un fatto
giuridico, che si aggiunge al contratto come presupposto del-
la circolazione. - |

Come la soluzione di questo problema possa essere rag-
giunta dipende da una serie di fattori, intorno ai quali cercherd

di chiarire le idee nei due titoli che seguono.
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