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ABSTRACT: Instead of introducing an implied termination clause, the Cddigo Civil de la Repiiblica
Argentina of 1869 did not provide for any implied right of termination in the event of non-
performance on the part of one of the contractors. It is not easy to explain the reason behind such a
derogation from the standard French condition résolutoire sous-entendue, which was sweeping through the
world during the 19% century. Indeed, the draft of the Cidigo was written entirely by the eminent
jurist and statesman Dalmacio Vélez Sarsfield, and it was enacted into law without any parliamentary
discussion whatsoever. Even though all Latin American codes were being drafted and put into force
in such a way by the middle of the century, Argentina showed a greater degree of eclecticism. Given
that the condicion resolutoria implicita was not present in its code, the question is thus to establish which
sources led Argentina down a different path from many others countries when dealing with the non-
performance of obligations. Only by retracing the historical roots, governing principles, and legal
models adopted by Vélez Sarsfield — or rathet, by the juridical culture to which he belongs — shall we
manage to shed some light on an important chapter of contract law between Europe and Latin
America. One that will allow us to discover an ‘Argentinian style’ that combined traditional models
with unconventional choices. Indeed, is a style that can be also seen in the new Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion, in force since 2015.
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1. Premessa

Le obbligazioni contrattuali vengono studiate, specialmente in questi ultimi tempi,
con una apertura sempre maggiore al confronto globale. Nell’ambito dei molteplici
spunti di riflessione che tale approccio sollecita, uno fra i piu stimolanti riguarda la
circolazione dei modelli tra Vecchio e Nuovo continente e, nello specifico, il ruolo di
‘vettore’ delle fonti europee nell’ambito della modernizzazione realizzata in
Sudamerica, nell’Ottocento, per mezzo dello strumento codificatoriol.

1 Osservato da questa prospettiva, il ricorso alla cultura giuridica europea in America Latina ha
sollecitato ad analizzare tale modernizzazione in termini di oggettiva rappresentazione dell’innesto di
principi e regole della tradizione ‘romano-germanica’, valorizzandone gli intrecci, le adesioni e le
discontinuita. Per una bibiliografia di massima, che dalla presa di coscienza della coralita dellle fonti
alla base dei codici ha condotto alla definizione di un vero e proprio modello sudamericano, si
segnalano S. Schipani, I codici latino-americani della “transfusion” del diritto romano ¢ dell'indipendenza. 1 erso
codici della “mezcla” e “codici tipo”, in S. Schipani (cut.), Dalmacio V'élez Sarsfield ¢ il diritto latinoamericano,
Padova 1991, pp. 682-683; M. Rosti, Le influenge europee nella codificazione civile latino-americana, in
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Il forte interesse destato da questa chiave di lettura ha indotto a confutare la tesi
(tradizionale e riduttiva, ma ancora oggi piuttosto diffusa) per cui il Code Napoléon
costituirebbe 'unico modello del diritto dei contratti nei paesi ibero-americani, i qual,
di fatto, non si sarebbero nemmeno posti il problema di compiere una scelta fra le
varie fonti di ispirazione presenti al loro cospetto nel corso del XIX secolo?.

In effetti, ragionando in termini di Rechrskreise o di legal transplant, 1a conclusione che
ne derivava conduceva inesorabilmente ad adottare gli schemi ordinanti (e ordinati,
perché fortemente tassonomici) dellesportazione’ dei sistemi giuridici: I'idea era,
insomma, che le ‘periferie’ mutuino pedissequamente il diritto dal ‘centro’, produttore
di principi e regole originali, in forza del rapporto di dipendenza geografica, politica e
culturale che le lega a esso?.

“Materiali per una Storia della Cultura Giuridica”, XXV.2 (1995), pp. 497-507; A. Guzman Brito, La
codificacion civil en lberoamérica. Siglos XIX-XX, Santiago de Chile 2000; T. Aflamuro, Modernizaciin e
integracion del derecho contractual latinoamericano. Un andlisis del métode, Bogota 2012, in particolare pp. 35-
53; R. Momberg-S. Vogenauer (cutt.), The Future of Contract Law in Latin America. The Principles of Latin
American Contract Law, London 2017.

2 Alla tendenza (soprattutto dei comparatisti) di considerare il diritto latino-americano come una
propaggine del sistema europeo di ¢vi/ law — e in particolar modo un derivato del codice civile francese
—, si ¢ soliti contrapporre l'originalita, ’eclettismo e dunque l'autonomia delle scelte operate dai
legislatori dell’America meridionale nel creare un proprio diritto codificato: cfr. J. Castan Tobeflas-].M.
Castan Vazquez-RM. Lépez Cabana, Sistemas Juridicos Contemporineos, Buenos Aires 2000; A.
Gambaro-R. Sacco, Sisteni ginridici comparatz, Torino 20022, pp. 406-408; A. Somma, I/ codice civile francese
come simbolo, in B. Délemeyer-H. Monhaupt-A. Somma (curt.), Richterliche Anwendung und Umsetzung des
Code civil in seinen europdischen Geltungsbereichen aufSerhalb Frankreichs, Frankfurt am Main 2006, pp. 371-
391; M. Rosti, Sull’esistenza di un sistema ginridico latino-americano, in “Cardozo Electronic Law Bulletin”,
XIII (2007); L.H. Leysser Luggi, De la admiracion a la recepcion critica: el apagado eco de la codificacion del
Derecho Privado europeo en Ameérica Latina, in “Ius et Veritas”, XX1.42 (2011), pp. 28-53; E. Abdsolo,
Aportes del comparatismo juridico al estudio de la circnlacion de ideas y experiencias normativas en Enropa y América
durante la primera mitad del siglo XX, in B. Abasolo (cut.), La cultura juridica latinoamericana y la circnlacion de
ideas durante la primera mitad del siglo XX. Aproximaciones tedricas y andlisis de experiencias, Buenos Aires
2014, pp. 11-21.

3 L’impostazione tradizionale delle cosiddette ‘famiglie giuridiche’, dominante intorno alla meta del
secolo scorso (cfr. R. David, Traité élémentaire de droit civil comparé, Paris 1950, e P. Arminjon-B.B.
Nolde-M. Wolft, Traité de droit comparé, Paris 1950), ¢ ormai sorpassata, fra Ialtro per la sua incapacita
di riconoscere agli ordinamenti latino-americani quelle indubbie specifita per cui essi meritano invece
di essere considerati un sistema a se stante (sul punto si rimanda a D. Fernandez Arroyo, Sobre la
existencia de una familia juridica latinoamericana, in “Anuario Juridico y Econémico Escurialense”, XXVII
(1994), pp. 73-109; B. Dolemeyer, Rechtsraume, Rechtskreise, in “Europdische Geschichte Online
(EGO)”, hg. Institut fur  BEuropdische  Geschichte  (IEG), 2010  (http://ieg-
ego.cu/de/threads/crossroads/rechtsracume-rechtskreise/barbara-doelemeyer-rechtsracume-

rechtskreise), nonché a M. Pargendler, The Rise and Decline of 1 egal Families, in “American Journal of
Comparative Law”, XL.4 (2012), pp. 1043-1074). Critiche non minori ha incontrato il criterio del
‘trapianto giuridico’, reo di proporre una irrealistica riproposizione passiva dei modelli giuridici: cfr. a
riguardo P. Legrand, The Impossibility of Tegal Transplant’, in “Maastricht Journal of European
Comparative Law”, IV.2 (1997), pp. 11-124, e Id., What “Legal transplant”?, in D. Nelken-L. Feest
(curr.), Adapting Legal Cultnres, Oxtord and Portland 2001, pp. 55-68, ma soprattutto, per la realta
sudamericana, F.]. Andrés Santos, Napoleon in America? Reflection on the concept of ‘1 egal Reception’ in the
tight of Civil Law Codification in Latin America, in T. Duve (cut.), Entanglements in 1.egal History.Conceptual
Approaches, Frankfurt am Main 2014, pp. 297-313. L’abbandono di tali classificazioni si lega anche e
soprattutto alla critica dell’eurocentrismo, inteso come parametro inevitabilmente falsante
nell’analizzare il diritto sudamericano (sul tema si rinvia ad A. Dirlik, History without a Center? Reflexcions
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Tuttavia, con il progressivo addentrarsi nell’esame degli ordinamenti interessati dal
fenomeno dell“importazione’, tale teoria — complici le sue approssimazioni e le sue
semplificazioni — si ¢ rivelata sempre piu insoddisfacente nel restituire una
ricostruzione fedele della realta, incapace com’¢ di giusitificare la sussistenza dei
fenomeni di ‘scollamento’.

Proprio per quanto riguarda le obbligazioni e 1 contratti, a suggerire nuove
riflessioni sui processi di proiezione e di recezione delle matrici europee in America
Latina sono le alterne vicende conosciute in Argentina dalla condizione risolutiva
tacita: quel particolare rimedio sinallagmatico in grado di determinare lo scioglimento
del contratto bilaterale attraverso una presunzione di legge qualora una delle parti si
renda inadempiente.

2. D’impostazione del problema: la condizione risolutiva tacita nel Vecchio
continente

Non ¢ questa la sede per tornare sulle origini e sugli intrecci — profondi, e a tratti
inestricabili —, che hanno condotto gran parte dei legislatori del XIX secolo a elevare la
condizione risolutiva tacita a rimedio privilegiato per I'inosservanza delle obbligazioni
nei contratti commutativi*. La sua fortuna ¢ infatti cosa nota. Basti qui ricordare che la
mancata o inesatta esecuzione della prestazione, divenuta elemento intrinseco al
rapporto bilaterale, libera la controparte dalla propria nella codificazione napoleonica?,
e cosi a ogni latitudine ove il modello francese esercita influenza durante il corso
dell’Ottocento®.

on Enrocentrism, in E. Fuchs-B. Stuckey (cutt.), Historiography in Global Perspective, Oxford 2002, pp. 247-
284, A. de Baets, Eurocentrism, in T. Benjamin (cur.), Encyclopedia of Western Colonialism since 1450,
Detroit 2007, pp. 456-461, e M. Koskenniemi, Dealing with Eurocentrism, in “Rechtsgeschichte”, XIX
(2007), pp. 152-176). Per una dettagliata ricognizione suggerisco la lettura di A. Somma, Le parole della
modernizzazione latinoamericana. Centro, periferia, individno e ordine, in M.R. Polotto-T. Keiser-T. Duve
(cutr.), Derecho privado y modernizacion. Ameérica Latine y Enropa en la primera mitad del siglo XX, Frankurt
am Main 2015, pp. 11-46.

4 Sul punto si rimanda a U. Petronio, Risoluzione (diritto intermedio), in Enciclopedia del diritto, Milano 1989,
XL, pp. 1293-1307 (riferimenti al diritto romano e al diritto intermedio s#pra, § 6, note 99-102 e testo
corrispondente).

5> “La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas
ou I'une des deux parties ne satisfera point a son engagement” (Code Civil des Francais. Edition originale et
seule officielle, Paris 1804, art. 1184 comma 1, p. 2806).

¢ La si trova, per esempio, nel codice civile della Louisiana (“A resolutory condition is implied in all
commutative contracts, to take effect, in case either of the parties do not comply with his
engagements”: Ciwil Code of the State of Lousiana, s.1. 1825, art. 2041, p. 454. Sul Louisiana Civil code si
vedano R.H. Kilbourne, A History of the Louisiana Civil Code. The Formative Years, 1803-1839, Louisiana
State University 1987, ed E. Dezza, Legioni di storia della codificazione civile. 1] Code Civil (1804) e
L’ Allgemeine Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB, 1812), 11 ed., Torino 2000, pp. 89-90). Compare, altresi nel
progetto Boissonade, con formulazione piu dettagliata (“Dans tout contrat synallagmatique, la
condition résolutoire est toujours sous-entendue au profit de la pattie qui a exécuté ses obligations ou
qui offre de la faire, pour le cas ou lautre partie ne remplirait pas les siennes en entier”, art. 441
comma 2) che esclude dalla ‘copertura’ 'obbligazione adempiuta inesattamente e il ritardo (Projet de
Code Civil pour empire du Japon accompagné d'un Commentaire par Mr. G Boissonade, X ed., Paris 1883, 11,
Des droit personnels on obligations, pp. 362-363. Cfr., per un quadro d’insieme, H. Ishikama, Codjfication,

3



Historia et ius - ISSN 2279-7416 www.historiaetius.cu - 11/2017 - paper 11

Nelle pagine che seguono preme, piuttosto, mettere in luce gli aspetti problematici
di un istituto che, per un verso, mette in crisi le classificazioni delle dinamiche estintive
contrattuali ma che, per I'altro, consente di annodare molti fili del tessuto di vicende
obbligatorie, certamente sfaccettate e complesse, eppure assai piu interconnesse di
quanto una prima lettura non darebbe a credere.

Gia a un rapido esame, infatti, ¢ evidente che il rimedio risolva in modo del tutto
peculiare I'intricato rapporto fra la mancata esecuzione dell’obbligazione e il legame
funzionale tra reciproche attribuzioni, confondendosi fra I’altro, anche dal mero punto
di vista terminologico, con altri espedienti diretti a realizzare la risoluzione per
inadempimento. Di norma, gli effetti estintivi a tutela del contraente che subisce
I'inattuazione del regolamento contrattuale si realizzano attraverso due modalita
tipiche: o tramite la previsione di strumenti preventivi stabiliti dalle parti nel rispetto
dei limiti e delle forme indicate dalla legge, o a seguito di una pronuncia giudiziale di
annullamento. Nel primo caso patti specifici, come la clausola risolutiva espressa (o patto
commiissorio espresso) ovvero contratti condizionati (come quello stipulato sotto condizgione
di inadempimento) risolvono immediatamente il contratto, a prescindere da ogni
valutazione sulla gravita della mancata o inesatta esecuzione della prestazione; nel
secondo caso, quello della 7isolugione gindiziale, lo scioglimento del vincolo ¢
subordinato a una sentenza costitutiva, della quale tale valutazione costituisce, al
contrario, il parametro fondamentale.

In posizione intermedia, per non dire ‘eccentrica’ rispetto ai due meccanismi fin qui
delineati, la condigione risolutiva tacita di primo Ottocento (altrimenta detta patto
commissorio tacito)’ richiede si la pronuncia del magistrato, ma si colloca nell’alveo dei
rimedi attribuiti alla volonta dei privati, sulla base della considerazione per cui, nei
negozi a prestazioni corrispettive, in mancanza di una reciproca adesione agli obblighi
negoziali ¢ sottinteso dalla legge che il contraente ‘deluso’ possa sottrarsi ai propri

Decodification, and Recodification of the Japan Civil Code, in ].C. Rivera (cut.), The Scope and Structure of Civil
Codes, Heidelberg New York London 2013, pp. 267-270, in particolare pp. 269-270, nonche S. Soleil,
Manéga en Bessarabie, Bello an Chili et Boissonade an Japon. Trois réformatenrs du XX siécle face an modele
Juridigne frangais, in “Historia et Tus”, III (2013), paper 8 [www.historiaetius.eu], § 4, pp. 14-19). Trova
infine conferma allinterno del progetto italo-francese del 1927, in cui — seppur non nominata
espressamente — consente alla parte la cui pretesa rimanga insoddisfatta di chiedere la risoluzione in
giudizio (art. 47 comma 1): “Se una delle parti nel contratto bilaterale non adempie la sua
obbligazione, l'altra parte ha la facolta di domandare, a sua scelta, I'esecuzione del contratto o la
risoluzione in giudizio, oltre il risarcimento dei danni”/“Si 'une des patties, dans le contrat
synallagmatique, n’exécute pas son obligation, I'autre partie a le choix ou de réclamer 'exécution du
contrat u d’en demander la résolution en justice avec dommages et intéréts, s’il y a lieu” (Progetto di
Codice delle obbligazioni ¢ dei contratti. Testo definitivo approvato a Parigi nell’Ottobre 1927 — Anno V'1/ Projet de
Code des obligations et des contrats. Texte definitf appronvé a Paris en Octobre 1927, Roma 1928, art. 47 comma
1, in G. Alpa-G. Chiodi (cutt.), I/ Progetto italo francese delle obbligazioni (1927). Un modello di armonizzazione
nell’epoca della ricodificazione, Milano 2007, pp. 149-673, in particolare pp. 152-153. In tema si veda anche
G. Chiodi, “Innovare senga distruggere”: il Progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e dei contratti (1927), in
17 progetto italo francese delle obbligazions, cit., pp. 43-1406, specialmente pp. 119-120). Sull’approdo della
condizione risolutiva sottintesa in Sudamerica — eccetto ’Argentina — si veda znfra, § 7, nota 121.

7 “la condizione risolutiva tacita [...] per la sua analogia col patto commissorio viene appunto anche
chiamata patto commissorio tacito” (L. Gallavresi, La condizione risolutiva sottintesa nei contratti bilaterali
(Art. 1165 del codice civile italiano). Estratto dal Monitore dei Tribunali. Seconda edizione riveduta ed aumentata,
Milano 1878 (gia in “Monitore dei Tribunali”, XXVIII (1877), nn. 6, 9, 15, 18, 24, 25, 39 ¢ 40, p. 17).
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impegni, domandando in tribunale lo scioglimento del contratto8.

Proprio questa sua fisionomia ‘ibrida’ — di diritto sostanziale, in via di principio, ma
processuale nei profili attuativi — rende la contrapposizione tra tutela contrattuale e
risoluzione giudiziale inadatta a rappresentare quell’aspetto forse piu controverso
dell’invalidita dei contratti sinallagmatici che ¢ la condizione risolutiva tacita. Infatti,
per quanto improntanto a esigenze di semplicita ricostruttiva’, il criterio binario adotta
schemi assai diversi da quelli adottati nei codici civili ottocenteschi. Qui, 'opposizione
tra risoluzione giudiziale per inadempimento (peraltro non ancora pienamente assurto
a categoria generale)!? e mezzi pattizi atti a sciogliere il vincolo appare decisamente
sfumata, perché lo scarto insiste, pit che altro, tra la condizione risolutiva tacita e
quella espressa, entrambe assai conosciute e ricorrenti nel corso dell’antico regime!l.

E infatd pacifico che la condizione risolutiva tacita non conosce applicazione negli
ordinamenti in cui alla parte virtuosa ¢ impedito agire per lo scioglimento del contratto
sulla base della mancata, errata o ritardata esecuzione della prestazione altrui. Si tratta
— con una certa approssimazione — dei paesi d’area o sotto 'influenza austro-tedesca.
In Prussia, infatti, PALR non lascia alternativa all’azione in adempimento, essendo
precluso alla parte il recesso (§ 393, p. I, tit. V)2, All'interno del filone inaugurato

8 Emblematico, a tale riguardo, ¢ il codice civile napoleonico: “... le contrat n’est point resolu de plein
droit. Le partie envers laquelle 'engagement 'engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de
forcer l'autre a 'exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution
avec dommages et intéréts.

La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les
circonstances” (Code Civil des Frangais, cit., art. 1184 commi 2 e 3, p. 280).

° A una progressiva ridefinizione delle incompatibilita fra sistemi all’apparenza rigidamente
contrapposti hanno contributo varie ricerche, fra le quali si segnala E. Bargelli, 1/ sinallagma rovesciato,
Milano 2010, pp. 328-362, soprattutto pp. 333-338, sulla risoluzione italiana e sul Riicksritt tedesco.
Approfondimenti degni di nota anche in L. Guertini, Le restitugioni contrattuali, Torino 2012, in
particolare pp. 84-86, e M. Paladini, L atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino 2013, alle pp.
3-40 per la ricostruzione dal primo Ottocento sino al BGB. Per una prospettiva di diritto comparato,
ctr. R.E. Cerchia, Quando il vincolo contrattnale si scioglie. Unita e pluralita di problemi nella prospettiva europea,
Milano 2012, in particolare pp. 83-114 per il sistema inglese di zermination by breach, e pp. 141-176 sui
progetti di un codice europeo (nonché, da ultimo, Ead.-S. Parini Vincenti, [#nerari enropei in favore della
risoluzione by notice: una prospettiva storico-comparativa, in U. Mattei-A. Candian —B. Pozzo-C. Marchetti
(cutt.), Un ginrista di successo. Studi in Onore di Antonio Gambaro, Milano 2017, 11, pp. 971-10009.

10 Sulla mancata concettualizzazione dell'inadempimento come nozione autonoma si rimanda a U.
Petronio, Risoluzione (diritto intermedio), cit., p. 1294, A. Masi, Inadempimento (premessa storica), in
Enciclopedia del diritto, XX, Milano 1970, pp. 858-860, spec. pp. 859-860, e piu di recente, M. Paladini,
Latto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino 2013, alle pp. 3-11.

11 Vedi ad esempio, per quanto riguarda la résolution de la vente, J. Boutjon, Le droit commun de la France, et
la Coutume de Paris réduits en principes, vol. 1, Paris, Grangé, Cellot, 1770, L. 111, tit. IV, cap. IX, n. 2, pp.
485-486 (sul tema vedi anche R.E. Cerchia-S. Parini Vincenti, [#znerari enropei in favore della risoluzione del
contratto by notice, cit., pp. 987-988).

12 Nessuna deroga, né legale né convenzionale, per PALR: “Die von der einen Seite geweigerte oder
nicht gehérig geleistete Erfiillung des Vertrages berechtig den Andern in der Regel noch nicht, von
dem Vertrage selbst wieder abzugehen” (I’adempimento mancato o non prestato correttamente di
una parte di norma non consente all’altra di recedere dal contratto): cfr. Algemeines Landrecht fiir die
Preufiischen Staaten von 1794. Textansgabe. Mit einer Einfiirung von Dr. Hans Hattenbaner o. Professor an der
Uni-versitat Kiel und einer Bibliographie von Dr. Giinther Bernet Privat-dozent an der Universitit Marburg,
Frankfurt am Main 1970, p. 107.
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dall’ Allgemeines Landrecht sono altresi riconducibili il codice civile generale austriaco, che
tuttavia ammette eccezioni legali e pattizie al principio (§ 919)12 e, per suo tramite, il
codice civile parmense, che contempla la condizione risolutiva solo ove espressamente
pattuita in una apposita clausola (cio¢ con patto commissorio espresso) (art. 1159
comma 1)!4,

Si ¢ detto ‘con una certa approssimazione’ in quanto un dualismo perfetto fra gli
ordinamenti europei che contemplano la condizione risolutiva tacita e quelli che la
escludono non vi fu o, quantomeno, non ebbe risvolti cosi radicali: e la mancanza di
una recisa linea di rottura ¢ molto importante — come si vedra — per comprendere
atteggiamento oscillante che, nel corso dell’Ottocento, condusse il legislatore
argentino ad adottare prima I'una, quindi laltra, delle soluzioni sperimentate nel
Vecchio continente.

Vari argomenti — fendenziali convergenge verso una soluzione unitaria in ambito di
turbative contrattuali, for# perplessita riguardo alla condizione risolutiva tacita in sé e per
sé considerata, soluzioni di compromesso nel configurarla — possono essere evocati per
rendere piu evidenti le affinita tra modelli solo all’apparenza alternativi.

2.1. Tendenziali convergenze

La linea di rottura tradizionale non spiega, in primo luogo, il motivo per cui alcuni
codici e progetti di codice di matrice tedesca si affidino alla volonta presunta delle
parti, facendo dipendere — come in Francia — ’esecuzione delle controprestazioni dal
presuntivo e reciproco rispetto degli obblighi assunti dalle controparti.

In questo senso si deve intendere Iarticolo, posto fra le norme sul contratto in
generale (IVon Vertragen nberhaup?), con cui il codice galiziano del 1797 lascia intendere,
non senza una certa ambiguita, che 'adempimento dei punti qualificanti vincola (“si
considera come una condizione”) il consenso sugli altri punti (§ 28, p. 111, cap. 1)'>.

13 11 codice austriaco ammette, invece, sia eccezioni prestabilite dalla legge sia il patto commissorio
espresso. Cfr. Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten dentschen Erblinder der Oesterreichischen
Monarchie, Wien 1811, pp. 237-238: “Wenn ein Theil den Vertrag entweder gar nicht; oder nicht zu der
gehorigen Zeit; an dem gehérigen Orte; oder auf die bedungene Weise erfiillet; so ist der andere Thelil,
auler der in dem Gesetze bestimmten fillen, oder einem ausdriicklichen Vorbehalte, nicht berechtigt,
die Authebung, sondern nur die genaue Erfillung des Vertrages und Ersatz zu fordern” (= Codice
Civile Generale Austriaco. Edizione seconda e sola uffiziale, Milano 1815, § 919, p. 225: “Se una delle parti
omette intieramente di adempiere il contratto, o non 'adempie nel tempo, nel luogo e nel modo
convenuto, I’altra parte, eccettuati i casi determinati dalla legge o da una riserva espressa, non ha il
diritto di chiedere lo scioglimento del contratto, ma soltanto l'esatto adempimento di esso e
I'indennizzazione™).

14 Solamente una clausola ad boc, infine, nei ducati padani: “La condizione risolutiva non ha luogo se
non quando sia espressamente pattuita” (Codice civile per gli Stati di Parma, Piacenza ¢ Guastalla, in
Collezione completa dei Moderni Codici Civili degli Stati d’Italia secondo ordine cronologico della loro pubblicazione,
Torino 1845, p. 439).

1> “Einem Vertrage kann man, wie einer letztwilligen Verordnung, Bedingungen beisetzen. Besteht ein
Vertrag aus mehreren Hauptpunkten; so wird die besondere Erfiillung eines jeden Punctes als eine
Bedingung angesehen, von welcher die Einwilligung zu den tbrigen Puncten abhingt”: cfr. Brirgerliches
Gesetzbuch fiir Galizien, Wien 1797, Dritter Theil, cap. 1, § 28, pp. 12-13. L’affinita con Iart. 1184 del
codice francese ¢ colta, forse eccessivamente, da F.X. Nippel, Erliuterung des allgemeinen biingerlichen
Gesetzbuches fiir die gesammten dentschen Lander der dsterreichischen Monarchie, mit besonderer Beriicksichtigung des
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Con analogo sforzo sistematico ma con ben maggior diffusione e chiarezza, il
progetto di Dresda sulle obbligazioni del 1866 accorda alla parte virtuosa una sorta di
‘riserva di decadenza’ (Iorbebalt der Rechtsverwirkung): vale a dire la facolta di scegliere se
risolvere il contratto oppure se chiedere 'adempimento in caso di mancata, inesatta o
ritardata esecuzione della controprestazione (art. 132)16 in modo non dissimile da
quanto stabilito nel code civil (art. 1184 comma 2)!7. Sebbene tale rimedio,
significativamente collocato nel titolo sui mezzi per rafforzare il contratto
(Verstirkungsmittel der 1ertrage), tradisca una certa ritrosia nel consentire alla
dichiarazione unilaterale di porre fine al rapporto — infatti la ammette nei soli casi
determinati dalla legge o per le ipotesi espressamente previste dalle parti, artt. 133-134)
—, di fatto questa ‘riserva di decadenza’ finisce con il vincolare i contraenti o, per
meglio dire, li condiziona al rispetto reciproco dei loro impegni.

La continuita con il principio di tutela del creditore insoddisfatto dalla renitenza
altrui si riscontra, altresi, nella parte sull’Auslegung der Vertrdge (interpretazione del
contratto), ove il progetto torna sulla possibilita di risolverlo quando, avuto particolare
riguardo alle sue circostanze e alla natura dell’oggetto, il ritardo di una prestazione
comprometta irrimediabilmente il sinallagma (art. 148)18.

Si tratta di una previsione, seppur eccezionale (art. 149), che in ogni caso conferma
la volonta dellEwntwurf del 1866 di segnare una discontinuita rispetto alla tesi
autorevolmente sostenuta da chi — come Zeiller nel Commentar iiber das allgemeine
biirgerliche Gesetzbuch di Zeiller'” o ancora Windscheid nel Lebrbuch des Pandektenrechts?® —

practischen Bediirfnisses, Gritz 1830, § 919, p. 151 (sul punto gia U. Petronio, Risoluzione (diritto intermedio),
cit., spec. nota 10, p. 1295).

16 “Wird bei einem Vertrage bestimmt, daf3 der VertragschlieBende, welcher seine Verbindlichkeiten
ganz oder zum Theil nicht bis zu einer bestimmten Zeit erfilllen werde, seiner Rechte aus dem
Vertrage verlustig sein sollen (Vorbehalt der Rechtsverwirkung), so hat, wenn der VertragschlieBende,
welcher sich der Rechtsverwirkung unterworfen hat, seine Verbindlichkeit nicht bis zur bestimmten
Zeit erfillt, der andere VertragschlieBende die Wahl, ob er von dem Vertrage abgehen oder die
Erfillung desselben fordern will” (Entwurf eines allgemeinen deutschen Gesetzes diber Schuldverbaltnisse,
bearbeitet von den durch die Regierungen von Oesterveich, Sachsen, Hannover, Wiirttember, Hessen-Darmstand,
Hecklenburg-Schwerin, Nassan, Mei-ningen und Frankfurt hierzu abgeordneten Commissaren, und im Aufrage der
Commission berausgegeben von Bernbard Francke, Dreesden 18606, qui consultato in Neudrucke Privatrechtlicher
Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jabrbunderts, Aalen 1973, 11, art. 132, p. 26. Sul ‘progetto di Dresda’,
mai entrato in vigore, cfr. H. Schlosser, Grundziige der Neneren Privatrechigescichte. Rechtsentwicklungen im
europaischen Kontext. Heidelberg 2005, pp. 287-288; 1d., Newere Europdische Rechtsgeschichte. Miinchen 2014,
pp. 349-352 e A. Padoa Schioppa, Storia del diritto in Enropa. Dal Medioevo all’eta contemporanea, 11 ed.,
Bologna 2016, p. 559.

17 “Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle 'engagement n’a
point été éxécuté, a le choix ou de forcer l'autre a 'exécution de la convention lorsqu’elle est possible,
ou d’en demander la résolution avec dommages et intéréts” (Code Civil des Frangais, cit., art. 1184
comma 2, p. 2806).

18 Entwurf eines allgemeinen dentschen Gesetzes iiber Schuldverhdltnisse, p. 29.

19 8i veda, a tale riguardo, F. von Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, Wien und
Triest 1812, 111, § 919, pp. 116-117 (= F. de Zeiller, Commentario sopra il codice civile universale anstriaco,
Venezia 1815, § 919, 111, pp. 95-96: “nel diritto austriaco si adotto sempre il principio, che nel caso del
non adempimento del contratto si possa domandare l’esatta osservanza del medesimo, ed il
risarcimento del danno, ma non 'annullazione del contratto”).

20 Fra i vari passi in cui si ribadisce il principio, si riporta di seguito il piu significativo: “Chi ha

-
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fa dell’azione di adempimento l'unica via a disposizione per fronteggiare il mancato
rispetto degli obblighi contrattuali. A tale orientamento, come si ¢ gia visto, aderisce
pienamente il codice prussiano e, con accenti meno marcati, quelli austriaco e
parmense. Rappresentativo della tendenziale contrarieta alla risoluzione, anche il
codice civile sassone del 1865 vieta — a differenza del coevo progetto di Dresda — di
sciogliere il vincolo quando le pretese di una parte non siano soddisfatte, ovvero per
mutamento delle circostanze o per squilibrio fra controprestazioni (salvo eventuali
deroghe, legali o pattizie) (§ 864)2!.

Una rigida antitesi fra blocchi, tuttavia, non rappresenta correttamente la lenta
messa a fuoco del problema nell’area tedesca. Le riflessioni della scienza giuridica e le
fonti legislative che le traducono in norme segnalano, piuttosto, la difficile convivenza
di due anime ‘insicure’, che smorzano il rigore del principio di volta in volta professato
con dei contemperamenti, e che — proprio per tale motivo — finiscono per avvicinarsi
I'una all’altra: da una parte azione in adempimento, salvo patto contrario; dall’altra
risoluzione per inadempimento, ma solo in specifiche ipotesi.

Per valutare correttamente ove tale modo di procedere trovi fondamento, ¢
preferibile non ragionare in termini di contraddittorieta, quanto piuttosto in chiave di
una tendengiale convergenza che prelude al mutamento del modo di regolare I'invalidita
nei contratti bilaterali: e cio¢ il travagliato passaggio dal rifiuto ad ammetterne lo
scioglimento, cosi marcato in un codice tardo-settecentesco come I’ALR,
al’ammissione della dichiarazione unilaterale di recesso, finalmente accolta, sul finire
dell’Ottocento, nel BGB.

Come noto, la configurazione del recesso si salda con le riflessioni sul concetto di
obbligazione come ‘libera costrizione’ (Kant)??, ossia del ‘dominio di una persona
sull’altra’ (Savigny)??, e sulla necessita di contingentarlo il piu possibile sul profilo

b

adempiuto, ha il diritto d’esigere 'adempimento dalla controparte; ha egli il diritto, ove tale
adempimento non avvenga, di ripetere cio che ¢ stato da lui prestato? Secondo il diritto romano un
tale diritto di ripetizione era fondato in ordine a quei contratti bilaterali, che non erano svincolati da
forma, secondo il diritto odierno esso ¢ in massima escluso in tutti i contratti bilaterali” (B. Winscheid,
Diritto delle Pandette. Traduzione dei professori Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa con note ¢ riferimenti al Diritto
Civile Italiano, 11 ed., Torino 1925, 11, § 321, n. 2, p. 248 = B. Windscheid, Lebrbuch des Pandektenrechts,
II, Frankfurt am Main 1887, § 321, n. 2, p. 243. Sulle note cft., ora, F. Furfaro, Recezione ¢ traduzione
della pandettistica in Italia tra Ottocento e Novecento: le note italiane al Lehrbuch des Pandektenbrechts i B.
Windscheid, Torino 2010).

21 “Man kann nicht einseitig von einem Vertrage zuriicktreten, und dessen Erfillung verweigern, weil
der Gegner noch nicht erfiillt hat, oder die Umstidnde, unter welchen der Vertrag geschlossen worden
ist, sich gedndert haben, oder Leistung und Gegensleitung in einem Mil3verhiltnisse zu einander
stehen, ausgenommen wenn eine besondere Verabredung oder besondere gesetzliche Bestimmung
dazu berechtigt” (Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Kinigreich Sachsen, nebst Publikations-1"erordnung vom 2.
Januar 1863, Dresden 1863, § 864, p. 169).

22 “Das strikte Recht kann auch als die Méglichkeit eines mit jedermanns Freiheit nach allgemeinen
Gesetzen zusammenstimmenden durchgingigen wechselseitigen Zwanges vorgestellt werden (I. Kant,
Einleitung in die Rechtslebre, § E, in Metaphysik der Sitten. In zwei Theilen, Rechtslehre, Tngendlebre. Kleinere
Abhandlungen Zur Moral Und Politik, Leipzig 1838, p. 32. Sul punto si veda anche D. Tafani, Kant ¢ i/
diritto di punire, in QF, 29 (2000), pp. 55-84, in particolare pp. 60-61.

B B.C. von Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Riomischen Rechts, vol. 1, Berlin 1851, § 2, p.
4 (= F.C. di Savigny, Le obbligazioni, trad. it. G. Pacchioni, vol. 1, Torino 1912, § 2, p. 4). Vedi anche
infra, § 3, nota 59.



Historia et ius - ISSN 2279-7416 www.historiaetius.cu - 11/2017 - paper 11

temporale, per non trasformarlo in una forma di sudditanza di chi si assume 'onere
della prestazione. Trasferito nel piano della cessazione del vincolo, il recesso trova poi
accoglimento nella Pandettistica, sebbene in maniera sofferta: emblematico ¢ il caso
del Lebrbuch del Winscheid, ove 'ammissione generale della dichiarazione unilaterale in
grado di far cessare gli effetti dell’obbligazione si scontra, come gia osservato, con
I'impossibilita di risolvere il contratto per inadempimento?. Ormai sul finire del
secolo, il codice civile della Germania unita denota, invece, un approccio sicuro in
materia di vicende estintive del contratto bilaterale (Gegenseiter 1 ertrige), a significare
che lintenso percorso dei decenni precedenti si ¢ ormai concluso: di fronte
all'impossibilita della prestazione imputabile alla controparte si esclude l'azione in
adempimento, consentendo di optare per la risoluzione ovvero di chiedere il
risarcimento dei danni (§ 325). Analoga disciplina si accorda al ritardo (§ 326 primo
comma)?.

Tuttavia, in un intreccio a prima vista inaspettato fra rimedi non necessariamente
alternativi fra loro, I'idea di un rapporto condizionato sopravvive anche nel Biirgerliches
Gesetzbuch, ed ¢ confermata dalla persistenza del rifiuto ad adempiere in attesa della
controprestazione (§ 320 comma 1)26. Ma soprattutto riposa sull’ostilita di questo
codice (ostilita molto simile a quella del code civil) nei confronti delle alterazioni del
regolamento contrattuale, a cui si risponde con strumenti che consentano al
contraente insoddisfatto di ritirarsi immediatamente dal negozio piuttosto che di

24 Cfr., rispettivamente, B. Winscheid, Diritto delle Pandette, cit., 11, § 321, n. 2, p. 248, e 1d., 11, § 361, p.
399: “un diritto di credito puo eventualmente venire alla sua fine anche per dichiarazione unilaterale
(disdetta [Aufkiindignng)), sia in guisa da essere senz’altro estinto, sia in guisa da non continuare piu ad
essere efficace soltanto per 'avvenire, mentre gli altri effetti da esso gia generati permangono”.

% Per chiarezza si riportano i paragrafi dalla versione in italiano di Ludovico Eusebio: “§ 325. Se la
prestazione incombente, in base ad un contratto bilaterale, ad una delle parti diviene impossibile in
seguito ad una circostanza di cui essa ¢ tenuta a rispondere, I’altra parte puo pretendere risarcimento
dei danni per inadempimento, o recedere dal contratto”. “§ 326. Se, trattandosi di un contratto
bilaterale, una delle parti ¢ in mora colla prestazione a lei incombente, Ialtra parte puo fissarle per
I'adempimento della prestazione un termine adeguato colla dichiarazione che, trascorso quel termine,
non accettera la prestazione. Trascorso il termine, questa ha diritto di pretendere risarcimento dei
danni per inadempimento o di recedere dal contratto, se la prestazione non ¢ avvenuta a tempo;
l'azione in adempimento ¢ esclusa’ (Codice Civile dell’Impero germanico promuigato il 18 agosto 1896. Seguito
dalla 1 egge introduttiva, trad. it. L. Busebio, Torino 1897, pp. 48-49 = Biirgerliches Gesetzbuch vom 18.
Augnst 1896 nebst dem Einfiibrungsgesetze vom 18. Augnst 1896, Miinchen 1907, p. 77). Una soluzione
simile era stata nel frattempo adottata dal Codice federale svizzero delle obbligazioni, che gia dal 1881
contemplava la possibilita di costituire in mora la controparte fissando un termine ad adempiere alla
cui scadenza il contratto si intende risolto di diritto (art. 122); ad analoghe conseguenze conduceva
I'inesecuzione tardiva della prestazione, tenuto conto dell’interesse dei contraenti all’adempimento in
un tempo specifico (art. 123): cfr. Codice federale delle obbligazioni. Del 14 Gingno 1881. Esecutorio col I°
Gennajo 1883 ¢ Legge federale sulla capacita civile. Del 22 Gingno 1881. Con indice analitico-alfabetico. Edizione
officiale, Bellinzona 1885, artt. 122 e 123, p. 21). Analogo impianto verra adottato trent’anni piu tardi,
nella cd. Legge federale di complemento, agli arrt. 107 e 108 (cfr. Legge federale di complemento del Codice Civile
Swvizzero (Libro quinto. Diritto delle Obbligazion:.) (Dal 30 marzo 1911 al 18 dicembre 1936), s.l., s.d. (ma
1911), pp. 22-23. Sull’Obligationenrecht si veda H. Schlosser, Neuere Eurgpdische Rechtsgeschichte, cit., pp.
349-350 e 352.

26§ 320. Chi ¢ obbligato in base ad un contratto bilaterale puo rifiutarsi di fare la prestazione a lui
incombente sino a che non sia fatta la contro-prestazione, tranne il caso ch’egli sia obbligato a fare la
prestazione per primo” (Codice Civile dell'Tmpero germanico, cit., p. 47 = Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 75)
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forzare l'adempimento: infatti, una volta aperta la strada allo scioglimento del
contratto, questo avviene con una semplice dichiarazione (“durch Erklirung

gegeniiber dem anderen Teil”), in conformita con le disposizioni relative al recesso
(Riicktritt) (§ 349)27.

2.2. Forti perplessita

La progressiva ‘torsione’ del sistema tedesco verso schemi estintivi simili a quelli
sperimentati dal code civi/ — e in particolare 'accoglimento degli effetti sostanziali della
condizione risolutiva tacita nella costruzione di un istituto stragiudiziale quale il
recesso — risponde, come pare evidente, a finalita pratiche a cui anche un modello di
risoluzione giudiziale quale quello francese tende. La scelta del code civil di non
prevedere forme di scioglimento automatico rende anzi tale bisogno ancor piu sentito
proprio nei territori in cul la condition résolutoire sous-entendne trova a vario titolo
applicazione, suscitandovi, per 'appunto, fort perplessita riguardo all’ier giurisdizionale
che essa necessariamente presuppone.

Ebbene, questo ‘rigetto’ si traduce nell’apprezzamento per i ritrovati su cui durante
I’Ottocento si fonda lo scioglimento del contratto bilaterale nel modello austro-
tedesco (azione in adempimento, prima, e recesso, poi), rivelando, ancora una volta,
inattesi punti di contatto.

In Italia, durante la prima meta del secolo, vi ¢ infatti chi preferirebbe ricorrere ai
soli strumenti coattivi. Assai condivisa ¢ per esempio opinione, circolante fra quanti
si trovano a maneggiare U A/gemeines Biirgerliches Gesetzbuch, che il modello austriaco sia
migliore — quantomeno sotto lo specifico profilo dei rimedi all’inadempimento —
rispetto a quello francese. La ragione? Perché il divieto di sciogliere il contratto (il gia
citato § 919) “ha per iscopo di rendere piu stabili e certe le convenzioni de’ cittadini”.
Sono parole del milanese Giuseppe Carozzi, secondo il quale “di regola non si dee mai
sciogliere un contratto, sin a tanto che si puo indurre la parte renitente a darvi
esecuzione”. La mancanza di colpa, prosegue nel 1824 lautore de La vera teorica dei
contratti, porterebbe a domande giudiziali pretestuose, “che produrrebbero infiniti e
dispendiosi giudizii a danno del pubblico e del privato bene, e toglierebbero la
sicurezza, la buona fede e la confidenza che regnar deggiono nella contrattazione”?8.

27 “]l recesso avviene mediante dichiarazione in confronto dell’altra parte” (Codice Civile dellTmpero
germanico, cit., p. 52 = Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 82). Sul punto si veda anche M. Paladini, I'ast0
unilaterale di risoluzione per inadempimento, cit., pp. 37-38

28 V. Carozzi, La vera teorica dei contratti. Discussa secondo la lettera e lo spirito del Codice civile generale anstriaco
ed applicata ai casi di controversia pis frequenti che nascono nelle private contrattazioni. Commentario teorico-pratico,
Milano 1824, art. X111, Della estinzione dei contratti, pp. 206-215, spec. pp. 211-212, da cui le citazioni (sul
Carozzi, autore, fra gli altri, de La ginrisprudenza del Codice civile universale della monarchia austriaca divisa in
diversi trattati esposti secondo l'ordine delle materie in esso contennte (22 voll., Milano 1818-1830), cfr. M.R. Di
Simone, Percorsi del diritto tra Italia ¢ Austria (secoli X1711-XX), Milano 20006, pp. 174-176, nonché M.G.
di Renzo Villata, Tra bravi gelanti ‘artigiani del diritto’ al lavors, in R. Ferrante-P. Caroni (curr.), La
codificazione del diritto tra il Dannbio ¢ I’Adriatico. Per i duecento anni dell'entrata in vigore dell’ABGB (1812-
2012), Torino 2015, pp. 133-190, in particolare pp. 172-173). L’adattamento (e 'apprezzamento) della
cultura giuridica italiana per il codice austriaco ¢ stata analizzata da R. Ferrante, Un ruolo per linterprete:
la scienza ginridica italiana tra Code Napoléon ¢ ABGB, in P. Caroni-E. Dezza (curr.), L’ABGB ¢ /a
codificazione asburgica in Italia ed in Enropa. Atti del Convegno Internazionale. Pavia, 11-12 ottobre 2002,
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Nei decenni successivi, il timore che i risvolti processuali della condizione risolutiva
tacita alimentino inevitabili perdite di tempo e di denaro diviene convinzione diffusa in
Europa e si associa al progressivo favore per il recesso, complice la crescente autorita
che la dottrina tedesca incontra in tutto il Continente nella seconda meta del XIX
secolo. E una tensione che si percepisce chiaramente, com’¢ ovvio che sia, nelle pagine
del romanista e civilista austriaco Joseph Winiwarter (“la facolta di recedere”, scrive
nel 1837, ¢ “utilissima” perché “risparmia tutte le angherie indispensabili nel
processo”?%). Ma la si avverte anche, sebbene con molta cautela e assai piu tardi, nel
ridondante Cours de Code Napoléon di Demolombe, consapevole di tutte “les frais et les
lenteurs d’un proces” ritenuto, in ogni caso, indispensabile per evitare pretestuose
risoluzioni?®?. Siamo nel 1878.

Sempre negli anni *70 dell’Ottocento, anche un esegeta ‘puro’ ma dotato di spirito
critico come Marcadé nutre timide perplessita sulla risoluzione ope iudicis: non tanto in
sé e per sé considerata (rimane sempre uno strumento in grado di offrire alle parti “les
précautions qu’ils ne penseraient pas toujours a prendre eux-mémes”’), bensi se
rapportata alla ben piu spiccia risoluzione gpe legis della condizione risolutiva espressa’!.

Fra le critiche mosse in patria alla soluzione del Code Civil des Frangais vi ¢ poi quella
che punta il dito contro 'arbitrio concesso ai magistrati: non solo di ordinare o meno
la risoluzione, ma anche di concedere, se del caso, una dilazione al convenuto per
incoraggiarlo a farsi parte diligente. Senza dubbio significativo ¢ il fatto che tale
aspetto venga denunciato — con onesta e ben prima che I'Ecole de /'Eixégése cominciasse
a nutrire qualche dubbio — dagli stessi giudicanti. La circostanza per cui “La loi n’a pas
fixé les limites dans lesquelles le juge doit se renfermer pour apprécier ces
circonstances” induce la corte d’appello di Bordeaux a concludere, gia nell’agosto
1829, che, cosi facendo, “elle lui laissé la plus grande latitude a cet égard”32.

E un rilievo importante, quello dei giudici francesi riguardo alle criticita sollevate
dall’apprezzamento giudiziale sulla sussistenza o meno dell'inadempimento, perché

Padova 20006, pp. 339-363, in particolare pp. 449-360, e 1d., Los origenes del modelo de codificacion entre los
siglos XIX y XX en Europa, con particular atencion al caso italiano, in “Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia”, XXV (2013), pp. 29-53, soprattutto pp. 40-42.

2 Cito da G. Winiwarter, I/ diritto civile universale anstriaco, sistematicamente esposto ed illustrato, 11 ed.,
Venezia 1847, IV, § 919, pp. 97-98 (= J.R von Winiwarter, Das dsterreichische biirgerliche Recht. Systematisch
dargestellt und erlantert, Wien 1837, IV, p. 78). Sul giurista cfr. H. Hofmeister, Joseph Ritter von Winiwarter,
in W. Braudener (cur.), Juristen in Osterreich 1200-1980, Wien 1987, pp. 125-128 (da ultimo anche M.R.
Di Simone, Joseph Unger ¢ la sua critica dell'istituto della ventilazione ereditaria, in R. Ferrante-P. Caroni
(cutt.), La codificazione del diritto tra il Danubio e I’Adriatico, cit., pp. 191-223, specialmente nota 24, p.
201).

30 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, XXV, Traité des contrats ou des obbligations conventionelles en
général, Paris 1878, 11, § 518, p. 495 (sullo ‘chef de I'Ecole de I'Exégese’, cfr. J. Musset, Demolombe, Jean-
Charles, in P. Arabeyre-].-L. Halpérin-]. Krinen (curr.), Dictionnaire historique des jurists frangais (X1le-XXe
siecle), Paris 2007, p. 245).

31 V.-N. Marcadé, Explication théorique et pratique dn Code Napoléon, V11 ed., Paris 1873, 11, ad art. 1184,
§§ 567 e 569, rispettivamente pp. 474 ¢ 476 (cfr. N. Hakim, Marcadé, Victor-Napoléon, in Dictionnaire
historigue des jurists frangais, cit., pp. 537-538).

32 Cour de Bourdeaux, 8 aout 1829, Santa-Maria c. Clavaud, Dupras prés., Saint-Marc et de Chancel
av., in Journal du Palais, XX11 (1828-1829), 111 ed., p. 1340.
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denota la tendenza a comprendere e a giustificare gli ordinamenti che fanno a meno
della risoluzione giudiziale. Di fronte all’'oggettiva impossibilita della legge di fornire
prescrizioni precise su come risolvere questo delicato problema valutativo, i magistrati
di Bourdeax anticipano le obiezioni a cui, di li a pochi anni, sarebbe giunto un giurista
del calibro di Franz Xaver Nippel — anch’egli magistrato — nel suo celebre Erliuterung
al codice civile austriaco: quando l'obbligazione puo dirsi inequivocabilmente
inosservata, ineseguita o ritardata al punto da provocare 'estinzione del vincolo¥3? A
unire le due esperienze sono appunto i timori di chi, chiamato a decidere le
controversie, paventa le ricadute che ogni intervento suppletivo-integrativo
inevitabilmente comporta: il rischio di interpretazioni personali, con la conseguente
difformita tra giudicati, a minare il principio della certezza del diritto; i tempi del
processo per verificare la gravita delle alterazioni al sinallagma (ove le parti non
abbiano regolato le ipotesi di inadempimento rilevante), che osta al principio di
certezza del diritto e alla speditezza degli affari.

2.3. Soluzioni di compromesso

La condizione risolutiva tacita, dunque, si connette intimamente con il ruolo del
magistrato nell’interpretare il diritto delle obbligazioni, vincolando lo scioglimento del
contratto a una valutazione di merito che incide profondamente sulla ‘costruzione’
ibrida dell’istituto.

Tale aspetto ¢ facilmente riscontrabile nel codice francese e negli altri che ne
seguono il tracciato. Lo stesso Bigot-Préameneu, nel presentare al corpo legislativo la
condition résolutoire sous-entendue, la prospetta si come presunta — si potrebbe dire quasi
scontata — a favore della parte che subisce I'inadempimento del contratto a prestazioni
corrispettive®®, ma al contempo richiede lintervento del giudice per valutare
I'inadempimento, per verificarne le cause escludendo il semplice ritardo e per
concedere al convenuto un termine ad adempiere, ove equita lo suggerisca. Con questa

33 Ai codici (come il francese e il galiziano) che contemplano la risoluzione ope iudicis, il giudice di
Briinn contesta proprio I'incapacita di dare all'interprete indicazioni chiare. “Questo difetto — aggiunge
— fu fors’anco la causa da cui il legislatore austriaco fu indotto a deviare” e “a stabilire di conformita
col diritto comune e col codice prussiano la regola, che nel caso d’inesecuzion|e] del contratto non si
puo chiederne lo scioglimento ma soltanto I'inadempimento di esso e I'indennizzazione” (F.S. Nippel,
Comento sul Codice Civile Generale Austriaco con particolare rignardo alla pratica, Pavia 1841, V1, § 919, p. 151
(= F.X. Nippel, Erlduterung des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches, cit., § 919, p. 151). Si veda G.
Wesener, Frang Xaver Nippel von Weyerheim, in Juristen in Osterreich, cit., pp. 132-135, nonché M.R. Di
Simone, Joseph Unger e la sua critica, cit., nota 24, p. 201).

3 “Dans les contrats synallagmatiques chaque partie n’est présumée s’étre engagée que sous une
condition résolutoire dans le cas ou l'autre partie ne satisferait point a cet engagement. Mais la partie
qui peut réclamer leffet de cette condition, doit étre en méme temps autorisée a contraindre, par les
moyens de droit, Pautre partie d’exécuter la convention: il est alors nécessaire qu’elle ait recours aux
tribunaux; et lors méme que la condition résolutoire serait formellement stipulée, il faudrait toujours
constater 'inexécution, en verifier les causes, les distinguer de celles d’un simple retard; et dans
Iexamen de ces causes, il peut en étre de si favorables, que le juge se trouve forcé par I’équité a
accorder un delai” (M. Bigot-Préameneu, séance du 7 pluviose an XII (28 janvier 1804), Titre des
Contrats ou des Obligations conventionelles en général, Présentation an Corps Législatif et exposé des motifs,
in P.E. Fenet, Recueil complet des Travanux Preparatoires du Code Civil, Paris 18306, X111, art. 1184, p. 244).
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struttura peculiare, a meta strada tra tutela negoziale e risoluzione giudiziale, Iistituto
entra nel codice civile, sebbene adottando una formulazione piu sintetica ma senza
modifiche sostanziali (il dé/ai ¢ concesso sulla base delle circostanze, e non dell’equita,
per esempio)3>.

Se il dettato del code civil e dei lavori preparatori appatre stentoreo, sono tuttavia gli
ormai noti timori dei magistrati di Bourdeaux su wuna facolta decisionale
potenzialmente in grado di aprire le porte all’abuso — cosi come le perplessita avanzate
da Demolombe e da Marcade in termini di costi e di ricadute sul sistema — a rivelare la
crescente difficolta dei francesi nel quadrare il cerchio sulla condizione risolutiva tacita.

A ben guardarlo, nemmeno il deciso approdo dell’istituto nella legislazione civile
unitaria italiana3¢ si rivela immune da tentennamenti. Come noto, ’art. 1165 del testo
licenziato nel 1865 coincide alla lettera con 'omologo del Code Napoléon®'. Eppure — a
dispetto di un dato formale inequivocabile — la disciplina della condizione risolutiva
sottointesa nel codice unitario ¢ frutto di un percorso culturale non scevro da
tentennamenti davanti a una soluzione che si rivela, con tutta evidenza, di
compromesso. Della difficile conciliazione fra due opposte concezioni del modo di
intendere il diritto contrattuale ¢ testimone la Relagione Pisanelli sul progetto del terzo libro,
del 26 novembre 1863, nella quale, accanto al celebre passaggio sul primato “della
liberta lasciata ai contraenti di regolare le loro obbligazioni nel modo che meglio
avviseranno, senza dare la facolta al giudice di modificarlo a sua volta sotto 'aspetto

% Riporto di seguito 1 commi 2 e 3 dell’art. 1184, per rendere evidente tali piccole differenze: “Dans ce
cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle 'engagement n’a point été
éxécuté, a le choix ou de forcer lautre a 'exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en
demander la résolution avec dommages et intéréts.

La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les
circonstances” (Code Civil des Frangais, cit., p. 280).

36 II codice civile del Regno d’Italia cancella quelle significative deroghe alla condizione risolutiva
sottintesa previste per la vendita di immobili nel codice del Regno di Sardegna (art. 1661) e in quello
estense (art. 1577): ctr. Codice civile per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, qui in Collezione completa dei
Moderni Codici Civili, cit., p. 696, e Codice civile per gli Stati Estensi, 11 ed., Modena 1852, p. 222. Sul punto
si veda, altresi, U. Petronio, Risoluzione (diritto intermedio), cit., p. 1296, nota 19). Nel progetto Miglietti,
poi, mancano i regimi eccezionali per la compravendita previsti nel progetto Cassinis dell’aprile 1861
(artt. 1312 e 1637), e la formulazione della norma (art. 1205) coincide interamente con I'art. 1165 del
codice unitario (cfr., rispettivamente, Progetto di Codice Civile del Regno d’Italia, compilato dalla Commissione
ministeriale nominata dall'on. Ministro della Giustizia G.B. Cassinis (aprile 1861), in Lavori preparatori del Codice
Civile del Regno d’Italia, V1, Roma 1892, V, rispettivamente pp. 638 e 727, e Progetto di Codice civile del
Regno d’ltalia presentato al Senato dal Ministro della Ginstizia, on. V. Miglietti li 9 gennaio 1862, in Lavori
preparatori del Codice Civile, cit., VII, p. 274. Sui progetti Cassinis, S. Solimano, 1/ letto di Procuste’. Diritto e
politica nella formazione del codice civile unitario. 1 progetti Cassinis (1860-1861), Milano 2003, in generale pp.
191-2606 e, per il libro sulle obbligazioni e i contratti, pp. 349-362).

37 Lo st riporta, sebbene molto noto, per chiarezza: “La condizione risolutiva ¢ sempre sottointesa nei
contratti bilaterali, pel caso che una delle parti non soddisfaccia alla sua obbligazione.

In questo caso il contratto non ¢ sciolto di diritto. La parte verso cui non fu eseguita ’obbligazione, ha
la scelta o di costringere I'altra all’adempimento del contratto, o di domandarne lo scioglimento, oltre
il risarcimento dei danni in ambidue i casi.

La risoluzione del contratto deve domandarsi giudizialmente, e puo essere concessa al convenuto una
dilazione secondo le circostanze” (Codice Civile del Regno d’ltalia, Torino 1865, art. 1165, pp. 278-279).
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dell’equita”8, trova posto il suo correttivo, con l'affidare proprio al giudice I'esame
dellinadempimento. “La risoluzione” — leggiamo infatti — puo si “trarre seco
gravissime conseguenze”, ma poiché il diritto a chiedere al magistrato di sciogliere il
contratto deriva dalla legge, “questa ha potuto sottoporlo a determinate modalita”3’.

Intendiamoci: tali “modalita” attuative sono poste dal legislatore al preciso scopo
di limitare 'operato del giudice proprio in ragione delle forzature che la risoluzione
giudiziale impone all’autonomia delle parti. Insomma, per quanto agli occhi di molti,
anche all’estero, il primo codice civile italiano detti un rigido rapporto fra regola (‘legge’
del contratto) ed ecezione (intervento del giudice)#, il timore che la seconda possa
prevalere sulla prima — magari evocando a sostegno ragioni di giustizia ed equita —
suggerisce di procedere con una buona dose di cautela e circospezione.

Naturalmente il sentore che I'ingresso del magistrato nel recinto del contratto urti
contro la liberta dei privati non preclude, anche al di fuori dell’Italia, di accogliere la
soluzione del code civil. Cosi ¢ per la Spagna (ove, come noto, il processo codificatorio
entra a pieno regime solo negli anni Ottanta) e per il suo Cddigo civi/ del 1889. Anche
qui, pur riconoscendosi il principio della forza di legge (art. 1089), “la facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe” (art. 1124 comma 1). Seguendo
il modello francese (ma collocandolo nella sedes materiae delle obbligazioni in generale),
il rimedio sinallagmatico si concreta necessariamente nella facolta di chiedere la
resolucion in tribunale (art. 1124 commi 2 e 3)*1. Come accaduto negli altri paesi che la
contemplano, la risoluzione condizionata non manca di essere criticata anche in terra
spagnola. Infatti il principio, che pure si ritiene attinga alla tradizione risalente de Las
Siete Partidas e coniughi il rispetto della volonta dei privati con l'autorevolezza della

38 Relazione sul progetto del terzo libro del Codice Civile presentato in iniziativa al Senato dal Ministro Guardasigilli
(Pisanelli) nella tornata del 26 novembre 1863, consultato in Raccolta dei lavori preparatori del Codice Civile del
Regno d'ltalia, Palermo-Napoli 1866, 1, pp. 61-166, per qui attiene § 3, Delle obbligazioni in generale, pp.
94-114, nello specifico p. 96. 11 passo ¢ citato, da ultimo, in G. Chiodi, La fungione sociale del contratto.
Riflessioni di uno storico del diritto, in F. Macario-M.N. Miletti (curt.), La fungione sociale del diritto privato tra
XX e XXI secolo, Roma 2017, pp. 151-168, a p. 152.

3 Relazione sul progetto del terzo libro del Codice Civile, cit., p. 98.

40 “La libertad general de los contrayentes se respeta con singular cuidado y las atribuciones del juez,
en cuanto a la aplicacién de su arbitrio en la interpretacién del contrato, son perfectamente limitadas”
(V. Romero Giron, Juicio critico del Cddigo civil italiano, Madrid 1876, in particolare § V, Ojeada critica sobre
el Codigo civil Italiano, pp. XXVIII-L, p. XLVII per la citazione. Sull’apprezzamento del giurista
spagnolo per il codice civile italiano cfr. S. Solimano, Da Cassinis a Cassinis. Ovvero dalla Commissione di
revisione del codice civile albertino alla Commissione speciale di coordinamento (1860-1865), in S. Borsacchi-G.S.
Pene Vidari (curt.), Avwocati protagonisti e riformatori del primo diritto unitario, Bologna 2014, pp. 51-64,
soprattutto pp. 55-56.

4 “E] perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun
después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretara la resolucion que se reclame” (Cddigo civil. Edicion oficial, Madrid 1888, art. 1124,
p. 205).

Sul codice civile spagnolo cftr. J. Baré Pazos, La codificacion del derecho civil en Espaiia (1808-1889),
Santander 1992 e, piu di recente, M.S. Vallejo, La Codificacion civil espaiiola y las fuentes del derecho, in
“Anuario de historia del derecho espafiol”, LXXXII (2012), pp. 11-37.
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pronuncia giudiziale, desta ormai note perplessita: i tribunali non creano il diritto,
chiosa lapidario I'autorevole commentatore Manuel Pedregal y Caniedo*2.

3. La condicion resolutoria nel Codigo Civil de la Repiiblica Argentina

Nel’Europa dell’Ottocento la condizione risolutiva sottintesa determina, dunque,
un ‘cortocircuito’ tra soluzioni differenti sebbene non del tutto divergenti. Per molti
aspetti incline a elaborare una tendenziale convergenza nel fronteggiare
I'inadempimento dei contratti bilaterali, il Vecchio continente ¢ colto da sofferti
ripensamenti, in gran misura acuiti dalla varieta dei principi dei singoli ordinamenti
nazionali che lo compongono.

Destinato a riproporsi — con tutte le problematicita che ne derivano — anche al di la
dell’Oceano, questo ‘turbinio di modelli™* gioca invece un ruolo in parte diverso nei
paesi dell’America latina, ove (complici motivazioni storiche, politiche e sociali, ancor
prima che giuridiche) il peso altrove schiacciante delle axuctoritates costituisce una traccia
importante ma non un condizionamento forzato, e proporre soluzioni
‘anticonformiste’ risulta piu facile.

A sconfessare I'idea di un derecho iberoaméricano limitato alla mera recezione passiva ¢
proprio questo suo “carattere essenzialmente creativo” nel mutuare e nell’innestare i
modelli giuridici europei, e, dunque, una sua ‘originalita selettiva’ che si coglie bene
addentrandosi nello studio delle fonti**. Basti, qui, un esempio paradigmatico: pur
essendo in gran parte pervaso dall'influenza francese, il Cddigo Civil argentino del 1869
fa a meno della condizione risolutiva tacita®.

Non ¢ questa la sede per analizzare compiutamente un codice che meriterebbe

42 “Sin duda se ha querido templar con el arbitrio judicial el rigor del pacto esctito; pero [...] los
Tribunales no crean el derecho” (M. Pedregal y Cafiedo, Estudio critico, in Texto y comentarios al Cddigo
civil espaiiol, Madrid 1889, 11, pp. 7-60, spec. pp. 46-47). La compilazione di Alfonso X, accanto a
ipotesi di patto commissorio espresso nella vendita (5.5.38, Cudles posturas o pleitos que hacen el vendedor e
el comprador entre si son valederas), nei contratti innominati (5.6.5, De los pleitos que son lamados en latin
contractus innominats, que ban semejanza con ¢l cambio) e nella compensazione (5.14.41, Como si un hombre
quitase a otro el pleito que le hubiese hecho por otra cosa que le hubiese de dar o de facer; e si no se la diese o cumpliese,
cudl de ellas puede demandar), prevede espressamente, per il contratto di locazione, la risoluzione del
contratto in mancanza del pagamento nei termini convenuti nel patto o, al massimo, entro la fine
dellanno (5.8.5, Cimo el seiior de la heredad o de la cosa puede echar de ella a su arrendador que la arrends si no
quisiere pagar lo que prometid): ctr. Las Siete Partidas (El Libro del Fuero de las 1eyes), qui consultata
nell’edizione a cura di J. Sanchez-Arcilla Bernal, Madrid 2004, pp. 711, 720, 790 e soprattutto p. 725
(sul tema si rimanda, altresi, a E. Dell’Aquila, La resolucion del contrato bilateral por incumpliniento,
Salamanca 1981, pp. 104-115).

43 Prendo in prestito ’evocativa espressione tratta dal titolo di un saggio di M.G. di Renzo Villata: In
un turbinio di modellr. 1] processo civile in Lombardia tra fervore progettuale, realta normativa e pratica (1801-1806),
in A. Robbiati Bianchi (cut.), La formazione del primo Stato italiano ¢ Milano capitale 1802-1814, Milano
2006, pp. 159-213.

# Sulla necessita di superare definitivamente la radicata concezione per cui, in Sudamerica, la
diffusione del diritto si riduca nella pedissequa riproposizione del sistema spetimentato nei paesi
europei (nello specifico quello francese o quello tedesco) si rimanda ad A. Somma, Le¢ parole della
modernizzazione latinoamericana, cit., passim.

# In Italia il primo giurista a notare la singolarita del codice civile argentino ¢ Luigi Gallavresi: cfr. Iz
condizione risolutiva sottintesa nei contratti bilaterali, cit., p. 20.
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osservazioni meno settoriali di quelle dedicate a un singolo istituto. Limitandosi alle
caratteristiche preminenti (ulteriori precisazioni seguiranno nel dipanarsi della
trattazione), vale la pena osservare sin da ora che — del pari agli altri codici e progetti
sudamericani di quell’epoca — si tratta di un testo approvato a /bro cerrado (cio¢ in
blocco e senza dibattito parlamentare), redatto per mano di un giurista di spicco (per
preparazione e peso politico), trasfondendo (almeno nelle intenzioni) quanto di buono
era gia stato sperimentato all’estero.

Lo snello ##er del suo costituirsi copre un solo lustro, dall’incarico (20 ottobre 1864)
alla promulgazione (29 settembre 1869): tutto il lavoro viene sbrigato dal giurista
Dalmacio Vélez Sarsfield (1800-1875)4, attingendo dal diritto romano e da quello
canonico, dai codici e dalla dottrina fra vecchio e nuovo continente, dalla legislazione
settoriale argentina e dalle consuetudini locali delle sue province#’. Il ruolo giocato da
ciascuna di esse, la loro precipua importanza e il rapporto complessivo si comprende
solamente leggendo le note esplicative (oggetto di incessante revisione anche dopo la
morte del compilatore), che Vélez Sarsfield appone per ordine espresso dell’esecutivo
richiamando un’ampia messe di fonti delle epoche piu svariate*s. Ci si tornera®.

4 Sul Cddigo civil si vedano, prima di tutto, V. Tau Anzoategui, La codificacion en Argentina (1810-1870).
Mentalidad e ideas juridicas, Buenos Aires 1977, A. Levaggi, E/ método del Cidigo Civil argentino y sus fuentes,
in “Revista de Estudios Historicos-Juridicos”, X (1985), pp. 159-175, e 1d., Manual de historia del derecho
argentino (castellano, indiano, nacional), 11, Buenos Aires 1987, G.A. Borda, Manual de Derecho Civil. Parte
general, XVIII ed., Buenos Aires 1996, §§ 72-92bis, pp. 74-94, A. Guzman Brito, La codjficacion civil en
Iberoamérica, cit., § 49, pp. 441-454 (p. 447 per la fase dei lavori, con riferimento alla quale maggiori
dettagli si rinvengono in J. Cabral Texo, Historia del Cédigo Civil argentino, Buenos Aires 1929, § 412, pp.
93-122), M. Rosti, L'evoluzione ginridica dell’Argentina indipendente 1810-1950, Milano 1994, cap. V, pp.
135-161 (e il prezioso apparato di corredo, pp. 162-182), nonché Ead., I/ contributo di V'élez Sdrsfield al
diritto dell’Argentina indipendente, in “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XXXIIL.2 (2003),
pp. 465-489, soprattutto pp. 477-485. La figura di Dalmacio Vélez Sarsfield (o Sarsfield), avvocato e
studioso fieramente impegnato nella causa unitaria del suo paese (dal 1852 al 1860 Buenos Aires e
provincia si costitusce a stato indipendente dalla confederazione argentina), cosi come i suoi poliedrici
interessi (collaboro alla stesura della Costituzione per la provincia autonoma di Buenos Aires nel 1854
e alla redazione del codice bonaerense di commercio, del 1859) sono stati oggetto di una vasta messe
di pubblicazioni, fra cui si segnalano, accanto ad A. Chaneton, Historia de 1/élez Sarsfield, Buenos Aires
1937, i cinque volumi del Homenaje a Dalmacio V'élez Sarsfield. Bicentenario de su nacimiento (1500-2000),
Coérdoba 2000. Per ulteriori informazioni e indicazioni bibliografiche si rimanda a G.A. Borda, Manual
de Derecho Cipil. Parte general, cit., § 73, pp. 75-77, e L. Moisset de Espanés, Dalmacio 1 éles Sarsfield (1800-
1875), in R. Domingo (cut.), Juristas Universales, Madrid 2004, 111, pp. 161-165.

47 Gli spunti di riferimento sono davvero moltissimi e la loro incidenza — sia qualitativa sia quantitativa
— ha impegnato gli interpreti sin dagli anni immediatamente successivi alla promulgazione del Cddigo. 11
punto di partenza rimane la citatissima Infroduccion di Lisandro Segovia a E/ Cddigo Civil de la Repitblica
Argentina con su explicacion y critica bajo la forma de notas, Buenos Aires 1881, I, n. 1091, pp. XIX-XXIV,
poi variamente riconsiderata dalla dottrina sudamericana. Fra i contributi recenti piu significativi si
segnalano G.A. Borda, Manual de Derecho Civil. Parte general, cit., §§ 75-82, pp. 78-82, A. Guzman Brito,
La codificacion civil en 1beroamérica, cit., pp. 451-452 ¢ M. Rosti, 1/ contributo di V'élez Sdrsfield al diritto
dell’ Argentina indipendente, cit., pp. 480-485).

4 ]’ordine, del 20 ottobre 1864, si rinviene in J. Cabral Texo, Historia del Cidigo Civil argentino, cit., §
412, p. 78. Come segnalato da Pietro Rescigno, le note del codice argentino hanno contenuti diversi:
possono rassegnare “lo stato della questione” o “le ragioni della scelta operata”, operare “richiami agli
ordinamenti stranieri al fine di una comparazione” o infine indicare “l'origine storica della norma” (P.
Rescigno, Dalmacio V'élez Sarsfield codjficatore, ma si veda anche M.O. Cobas-].A. Zago, La influencia de las
Notas’ del Cidigo Civil en la ciencia del derecho argentino y latinoamericano, entrambi in R. Schipani (cur.),
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Lasciando da parte le ‘disavventure editoriali’ causate dal succedersi delle edizioni
per correggere ¢ integrare le note®, e passando al tema che ci interessa, occorre
innanzitutto riflettere sulla posizione preminente occupata dalle obbligazioni nel
codice argentino, e dunque, seppur in via incidentale, sulla sua sistematica. Sotto
questo profilo, la volonta dichiarata dall’autore ¢ di non seguire il modello francese
perché, scrive, “El método de las instituciones de Justiniano, seguido en las escuelas
por tantos siglos, y en muchos de los codigos es absolutamente defectuoso”>!: meglio
adottare, sulla falsariga del Cddigo Civil de la Républica de Chile, del 1855, una divisione in
quattro libri>2,

Tuttavia, a differenza del’omologo cileno, nel Cddigo di Vélez Sarstfield le
obbligazioni e i contratti sono collocati dopo le persone e prima dei diritti reali
(seguono le successioni).

L’idea, va detto, “is almost wholly lacking in originality”’>? perché ripercorre
I'ordine adottato da Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883), nell’ Esbdco de Cidigo Civil:
un ‘abbozzo’ di codice civile elaborato fra il 1860 e il 1864%4, quando nell'impero

Dalmacio Vélez Sarsfield e il diritto latinoamericano, Padova 1991, rispettivamente pp. 27-34, in particolare
p- 31, e pp. 141-151, in particolare pp. 144-145. Sulle note si rimanda, altresi, a L. Moisset de Espanés,
Reflexciones sobre las notas del Cédigo civil argentino, in Studi sassaresi, N, Diritto romano, codificazione e unita del
sistema ginridico latinoamericano, Milano 1981, pp. 448-476, e G.A. Borda, Manual de Derecho Cipil. Parte
general, cit., § 84, p. 84.

4 Vedi infra, § 5.

% 1 problemi di concordanza con gli articoli e la correzione degli errori determina, infatti, un
incessante susseguirsi di ristampe, soprattutto nei primi anni *70 (nota ¢ la guerelle fra 'edizione del
1869 (Pablo A. Coni, Buenos Aires) e quella del 1870 (Hallet and Brenn, New York), che si contesero
la “palma’ dell’ufficialita sino al 1872, con il prevalere della seconda. Sul punto si rimanda a M. Rosti,
Llevoluzione ginvidica dell’Argentina indipendente, cit., pp. 135-137, e G.A. Borda, Mannal de Derecho Civil.
Parte general, cit., § 84, pp. 85-86. Data I'iniziale variabilita del testo, si citera di seguito la settima
edizione (Buenos Aires, Lajouane, 1890), quando la situazione si ¢ ormai ‘stabilizzata’ e gli articoli
seguono, fra I’altro, la progressione numerica.

51 Nota referente al Codigo civil argentino (A S.E. el Seiior Ministro de Justicia, Culto ¢ Istruccion Priblica, Doctor
Don Ednardo Costa, Buenos Aires, Junio 21 de 1865), in Proyecto de Codigo Civil para la Repiiblica Argentina.
Libro primero, Buenos Aires 1869, p. IX.

52 Sul Cddigo Civil de la Repriblica de Chile (Santiago, Imprenta Nacional, 1856) avremo modo di
occuparci pit avanti (infra, § 4, note 75-83 e testo corrispondente).

53 Ph.]. Eder, The Argentine Civil Code, in “American Bar Association Journal”, 1.2 (1915), pp. 91-103, p.
95 per la citazione.

54 1 Esbigo, come forse noto, faceva parte di un pit ampio disegno riformatore interamente assegnato
a Freitas: in una prima fase, conclusasi nel 1857, egli aveva raccolto, classificato e sistemato il diritto
vigente nel paese (il risultato ¢ la sua opera piu conosciuta, la Consolidagio das Leis Civis, Rio de Janeiro,
Typographia Universal de Laemmert), del 1857. L’incarico per il progetto di codice civile, poi
abbandonato (Freitas sara rimosso dall’incarico nel 1872 e per un nuovo progetto di codice bisognera
attendere il 1899), ¢ del 1859: cfr. P. Wolf, Teixeira de Freitas, Augusto, in M. Stolleis (cut.), Juristen. Ein
biographisches Lexcikon. 1Von der Antike bis zum 20. Jabrhundert, p. 225 e 1. Poveda, Augusto Texeira de Freitas
(1816-1883), in Juristas Universales, cit., 111, pp. 276-277. Sullinfluenza esercitata da Freitas sulla
struttura del Cddigo si vedano, oltre al risalente ma fondamentale E. Martinez Paz, Freitas y su influencia
sobre el Codigo Civil argentino, Cérdoba 1927, in particolare pp. 54-56, A. Burdese, 1/ sistema del codice civile
argentino ¢ la distingione tra diritti personali e reali (dal pensiero di Teixeira de Freitas a quello di 1élez Sarsfield), in
Dalmacio Vélez Sarsfield ¢ il diritto latinoamericano, cit., pp. 151-161, specialmente p. 157, e A. Guzman
Brito, La codificacion civil en Iberoamiérica, cit., §§ 49 e 60, rispettivamente pp. 448-450 e pp. 496-506.
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brasiliano dilagano le traduzioni francesi del Systems des heutigen rimischen Rechts. In
Freitas, a cui si deve la recezione dell'insegnamento di Savigny nel paese — “o imenso
Savigny”, lo chiama — tale impronta ¢ fortissima: lo si nota in certe espressiont lessicali
(fatos juridicos, per esempio, ¢ un derivato di juristische Thatsachen), in molti passaggi
interamente ricalcati sulle pagine del padre della Scuola storica (spesso senza citatlo) e,
in generale, nella tendenza alla costruzione sistematico-concettuale che permea le
pagine del progetto®.

I’omaggio formale all’Esbdco e al suo modello culturale di riferimento sono di
importanza notevole per la codificazione argentina. Anche in Vélez Sarsfield, infatti,
Vimprinting del diritto delle obbligazioni ¢ chiaramente savigniano: nella parte sugli
“hechos y actos juridicos que producen la adquisicion, modificacion, transferencia o
extincion de los derechos y obligaciones” non solo si ricalcano le parole del Syszenz, ma
vi si ritrova la stessa costruzione ‘a cascata’ che, dai fatti (primo titolo, artt. 896-943),
glunge ai negozi giuridici (secondo titolo, artt. 944-978)%. Postulati, gia presenti
nell’abbozzo di Freitas®’, la cui portata trasversale viene ribadita nella nota introduttiva
alla sezione, con uno stentoreo proclama: “se veran generalizados los mas importantes
principios del derecho™>8.

% L’intera configurazione delle vicende obbligatorie segue infatti un processo cognitivo che dal
generale giunge al particolare attraverso un ragionamento logico-deduttivo: cosi, dai gia citati faros
Juridicos, ossia “os acontecimentos suscetiveis de produzir alguma acquisi¢io, modificagdo ou extingao
de direitos” (art. 431), si ricavano i fatos voluntarios (= frehe Handlungen) (art. 435) che, “quando tiverem
por fim immediato alguma acquisicdo, modificacio ou extin¢io de direitos, serdo designados pela
denominacio de atos juridicos” (= Willenserklarungen oder Rechtsgeschafte) (art. 437). Cfr. A. Teixeira de
Freitas, Codigo civil, Esbigo, 1, qui consultato nell’edizione a cura di Levi Carneiro, Rio de Janeiro 1952,
pp- 229-235, e F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, § 140, Berlin 1840, I11, pp. 1-8 (la
teoria si rinviene gia nella Consolidacao das Leis Civis, cit., Introduccdo, pp. XXIV-XXV). Curiosamente
Freitas attribuisce a Savigny la paternita dei soli juristiche Thatsachen (A. Teixeira de Freitas, Esbdgo, cit.,
I, p. 231). Sulla recezione e la circolazione del padre della Scuola storica in Brasile (Freitas pote
consultare il Systems dalla traduzione francese di Charles Guénoux (Traité de droit romain, 8 voll., Paris,
Firmin Didot Freres, 1840-1851), ma non il Beruf del 1814), si rimanda a R.M. Fonseca, Os juristas ¢ a
cultura juridica brasileira na segunda metade do séenlo XIX, in “Quaderni Fiorentini”, XXXV (20006), pp.
339-371, in particolare pp. 354-355, e, da ultimo, a T. Reis, Teixeira de Fretas, lector de Savigny, in “Revista
de historia del derecho”, IL (2015), pp. 81-122.

50 Codigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., lib. 11, secciéon segunda, titulo primero e titulo segundo,
rispettivamente pp. 173-186 e pp. 186-194.

57 Vedi supra, nota 54.

58 “Hstas disposiciones susceptibles de una aplicacién comun, que en todos los Codigos han sido
particularizadas 4 los contratos y testamentos, son las que ahora, en su caricter proprio, se han
reunido en esta seccion” (Codigo Civil de la Repriblica Argentina, cit., lib. 11, seccién segunda, nota 2), p.
173). Sul punto si vedano R.H. Brebbia, E/ régimen de las obligaciones nel Cidigo Civil argentino y la
responsabilidad por culpa, in Dalmacio V'élez Sarsfield e il diritto latinoamericano, cit., pp. 371-380, in particolare
pp. 371-371, e A. Guzman Brito, Para la bistoria de la formacion de la teoria general del acto o negocio juridico y
del contrato (1I), in “Revista de Estudios Histéricos-Juridicos”, XIX (1997), pp. 50-95, in particolare
nota 18 e testo corrispondente. Sull’imprinting savigniano di Vélez Sarsfield cfr. A. Levaggi, Fuentes de la
seccion “De las personas en general” del Codigo Civil de V'elez Sarsfield, in 1d., Dos estudios sobre 1 elez Sarsfield,
Buenos Aires 1988, pp. 64-90, in particolare pp. 66-70. Sul formalismo della teoria degli atti e fatti
giuridici, a tratti eccessivo, cfr. G.A. Borda, Manual de Derecho Civil. Parte general, cit., § 86, pp. 87-88, ¢
J.J. Llambias. Tratado de Derecho Civil. Parte general, 1, XVI ed., Buenos Aires 2003, §§ 293-294, pp. 227-
228.
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Altro tema caro a Savigny e puntualmente recepito dal Cddigo ¢ la concezione per
cui le obbligazioni, in quanto espressione di un vincolo — stretto fra persone libere, si,
ma comungque tale — si sostanziano nel dominio di una parte sui singoli atti dell’altra.

Tale assunto guida Vélez Sarsfield nella stesura della nota in apertura al titolo sulle
obligaciones en general, portandolo a illustrare, con una bella immagine, la relazione “entre
un derecho personal y la obligaciéon que le corresponde”. La stessa, scrive, “a la que
tiene el efecto con la causa que lo produce™: ne deriva, pertanto, che “las obligaciones
civiles |[...] son aquellas que dan derecho 4 exijir su cumplimiento” (art. 515).

[accentuata connessione fra persone e situazioni soggettive si coglie, del resto, in
tutto il secondo libro, a cominciare dalle parole utilizzate per intitolarlo — De los derechos
personales en las relaciones civiles — che, come accade nell’Esbico, corrispondono alla
raffigurazione di un individuo attivo nell’esercizio dei propri diritti proprio attraverso
le obbligazioni, i negozi giuridici e, scendendo sempre piu lungo la scala dei concetti, 1
contratti®l.

Naturalmente questi ‘diritti personali’ (che, kantianamente parlando, non sono
quelli posti a tutela della personalita, bensi le pretese legittime ad ottenere prestazioni
dagli altri®?) rimangono nei confini della legittimita fintanto che temporanei, perché
presuppongono una ‘signoria’ del creditore sul debitore di cui bisogna evitare la
prosecuzione sine die®3. Pare insomma chiaro che, se i vincoli non debbono protrarsi
oltre quanto suggerito dalla ragionevolezza, il porre a sistema la condizione risolutiva
tacita e 'azione giudiziale che essa presuppone vada al di 1a dei desiderata di Vélez
Sarsfield. Per questo motivo, quando si tratta di regolare /las obligaciones bajo condicion

5 “Ein solches Verhiltnis der Herrschaft Giber eine einzelne Handlung der fremden Person nennen
wir Obligation” (“Un tale rapporto di dominio sopra un singolo atto di una persona vien chiamato
obbligazione”: F.C. di Savigny, Sistema del diritto romano attuale. Traduzione dall'originale tedesco di 1 ittorio
Stialoja, Torino 1880, 1, § 53, p. 342 = F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, cit., 1, § 53,
p- 339). Vedi supra, § 2.1, nota 23.

0 Cddigo Civil de la Repriblica Argentina, cit., lib. 11, seccion primera, titulo primero, De la naturalezza y
origen de las obligaciones, nota (1), e lib. 11, secciéon primera, titulo segundo, De las obligaciones naturales,
rispettivamente pp. 86-87 (citazione a p. 87) e p. 93.

OV Dos dereitos pessoais em Geral nel progetto brasiliano: cfr., rispettivamente, Codigo Civil de la Repitblica
Argentina, cit., artt. 495-2310, pp. 86-405, e A. Teixeira de Freitas, Esbdeo, cit., 11, artt. 867-1263, pp.
343-463.

02 Ctr. 1. Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Konisberg 1798, §
18, Vom persinlichen Recht, p. 97: “Der Besitz der Willkiir eines Anderen, als Vermdgen, sie, durch die
meine, nach Freiheitsgesetzen zu einer gewissen That zu bestimmen |...] ist ein Recht” (il possesso
dell’arbitrio di un altro, come facolta di determinatlo, per mezzo del mio proprio arbitrio e secondo le
leggi della liberta, a una certa prestazione |[...] ¢ un diritto).

03 Di questo Savigny avverte subito il lettore. Si riporta tutto il passo, dalla traduzione di Scialoja, per
chiarire meglio il concetto: “Se questo dominio fosse assoluto, non sarebbe pit concepibile, in colui
che vi soggiace, la esistenza della liberta e della personalita; questo nostro dominio non cadrebbe piu
sopra una persona, ma sopra una cosa, il nostro diritto sarebbe proprieta sopra un uomo, tale quale
era in realta il rapporto di schiavitu nel diritto romano. Ma se cosi non deve essere, se anzi noi
vogliamo che si tratti di un rapporto giuridico particolare, che consista nel dominio sopra una persona
senza che ne rimanga annientata la sua liberta, sicché esso sia simile alla proprieta e tuttavia differente,
questo dominio non potra necessariamente estendersi alla totalita della persona, ma sara limitato
solamente ad un singolo atto della medesima” (F.C. di Savigny, Sisterna del diritto romano attuale, cit., 1, §
53, pp. 341-342 = F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, cit., 1, § 53, pp. 338-339).
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resolutoria, 11 codice argentino non menziona affatto la possibilita che essa sia dedotta in
via implicita nei contratti bilaterali, consentendo — al contrario — di prevederla solo ed
esclusivamente nel regolamento negoziale (art. 553)%4.

Proseguendo con la lettura del secondo libro, tale impostazione viene ribadita nella
compra y venta, con riferimento alla quale il Cddigo consente alle parti di apporre
condizioni attraverso apposite clausole (art. 1363), fra cui — com’¢ facile immaginare —
anche quella risolutiva (art. 1371). Il raggio d’azione dell’istituto ¢ a dire il vero
ampliato da una serie di presunzioni, perché sia la “venta condicional” sia la “clausola
de poderse arrepentir” si reputano concluse “bajo condicién resolutoria” (artt. 1372-
1373). La regola vale anche per il “pacto comisorio” (art. 1374), il cui inadempimento
conduce alla risoluzione del contratto ovvero ad agire per I'esecuzione delle
obbligazioni ivi dedotte, salvo pero il caso della vendita di beni immobili, per la quale
si prevede la possibilita di costituire in mora il debitore, con un regime del termine «
gno che varia a seconda della presenza o meno di un termine (plazo) per il pagamento
(art. 1375)95.

Il principio trova conferma nel titolo sul contrato en general, ove ai meccanismi
impliciti ¢ sottratta ogni possibilita di incidere sullo scioglimento del rapporto: in
mancanza di patto espresso, infatti, il contraente che subisce I'inesecuzione delle
obbligazioni puo solamente agire per ottenerne 'adempimento (art. 1204)%.

Proprio per tale motivo — volendo rintracciare un caso pratico — il 30 marzo 1876
la Suprema Corte della provincia di Buenos Aires rigetta il ricorso di Carlos Perdriel
per ottenere la risoluzione della vendita della sua tenuta. Controparte aveva
effettivamente mancato di corrispondere il prezzo, ma in mancanza di plage — e
soprattutto di pacto comisorio che attribuisca portata estintiva al ritardo — non rimane al
tribunale che ribadire il principio per cui, nei contratti bilaterali, I'inesecuzione di una
prestazione non determina lo scioglimento del rapporto?’.

4. I modelli disattesi: le Concordancias di Florencio Garcia Goyena (1852) e il Cddigo
Civil de la Repiiblica de Chile di Andrés Bello (1855)

04 Ctr. Cddigo Civil de la Repriblica Argentina, cit., lib. 11, seccién primera, titulo quinto, cap. tercero, De Jas
obligaciones bajo condicion resolutoria, artt. 553-557, pp. 103-104, in particolare art. 553, p. 103: “La
obligacién es formada bajo condicion resolutoria, cuando las partes subordinaren 4 un hecho incierto
la resolucién de un derecho adquirido™.

5 Ctr. Cddigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., lib. 11, seccién tercera, titulo tercero, cap. cuarto, De /as
clausulas especiales que pueden ser agregadas al contrato de compra y venta, pp. 257 e pp. 258-259.

% “Si no hubiere pacto espreso que autorice 4 una de las partes 4 disolver el contrato si la otra no lo
cumpliere, el contrato no podra disolverse, y solo podra pedirse su cumpliminento” (ivi, lib. II,
seccion tercera, titulo primero, cap. sexto, De/ efecto de los contratos, p. 231).

7 “En los contratos bilaterales la falta de cumplimiento por una de las partes, no autoriza 4 la otra a
declararlo disuelto, y s a requerir su cumplimiento” (Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
30 marzo 1876, in “Acuerdos y sentencias dictados por la Suprema Corte de Justicia de Buenos
Aires”, II (1876), parte prima, causa LII, pp. 161-169, citazione a p. 161). Per un approfondimento
sulle riviste giuridiche argentine della seconda meta dell’Ottocento, cfr. V. Tau Anzoategui, La
Jurisprudencia civil en la cultura juridica argentina (8. XIX-XX), in “Quaderni Fiorentini”, XI..1 (2011), pp.
53-110, in particolare § 6, pp. 72-77.
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A una prima lettura sembra pertanto di poter concludere che, per quanto riguarda
la condicion resolutoria, la dottrina tedesca circolante fra Europa e America Latina intorno
alla meta dell’Ottocento (Savigny fra tutti) rivesta un ruolo di primo piano nella
codificazione argentina. Iosservazione, di per sé corretta, non tiene perod conto
dell’influenza esercitata sul redattore del Cddigo da altri giuristi suoi contemporanei, dei
quali ¢ necessario verificare se egli decise o meno seguire le orme.

Fra costoro spicca certamente Florencio Garcia Goyena (1783-1855), autore de Las
Concordancias, motivos, y comentarios del Cddigo civil espaiiol, un apparato di corredo allo
sfortunato progetto di codice civile spagnolo del 1851 cosi autorevole da diventarne
immediatamente una sorta di ‘voce autentica’ al punto che, grosso modo a far data
dalla pubblicazione, nel 1852, tale commento diventa parte integrante del Proyecto
zsabelino®®.

Vélez Sarstield, che possiede una libreria molto nutrita®®, quando lavora al codice
civile ha a disposizione 'opera di Garcfa Goyena e la cita in moltissime occasioni’. Ma
non nella materia che ci interessa: il dato ¢ a prima vista sorprendente perché, nel terzo
libro (de los contratos y obligaciones), I'insigne collega spagnolo si pone in linea con le
scelte poi adottate del giurista argentino. Ribadisce il principio del diritto di credito,
per cui “todos los pactos obligan al cumplimiento de lo pactado” (art. 975) e conferma
alcuni degli effetti tipici della Jex commissoria, vale a dire “la resolucion de la obligacién”
(art. 1031) e “la restitucion de lo que se hubiere percibido” (art. 1041)71.

Per quale motivo, dunque, distaccarsi dalla strada seguita in Spagna? Perché Las
Concordancias contemplano la condizione risolutiva, “siempre implicita en los contratos
bilaterales, para el caso de que uno de los contrayentes no cumpliere su obligacién”
(art. 1042). Dunque aderiscono pienamente all’autorita del codice francese (a cui non
si manca di far riferimento nel commentare I'articolo)”? sulla falsariga del quale, come
gia visto, si elaborera lart. 1124 del Cddigo civil espariol del 188973,

Se la distanza dal modello isabelino appare evidente — tanto che nelle note

% Dal 1846 Garcia Goyena aveva fra l'altro preso parte, presiedendola, alla sezione di diritto civile
della commissione di preparazione del progetto. Sul tema si vedano J.M. Castan Vazquez, La influencia
de Garcia Goyena en las codificaciones Americanas, in Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Murcia 1989, pp.
153-161, soprattutto pp. 156-159, A. Guzman Brito, La codificacion civil en 1beroameérica, cit., § 46, pp.
425-427, M. Rosti, I/ contributo di V'éleg Sarsfield, cit., p. 480, nonché A. Parise, La Concordancias legislativas
decimondnicas: instrumentos de difusion del derecho continental europeo en América, in “Cuadernos de Historia del
Derecho”, XVII (2010), pp. 171-206, in particolare pp. 184-189. Cfr. anche J.M. Castan Vazquez,
Florencio Garcia Goyena (1783-18535), in Juristas Universales, cit., 111, pp. 94-96.

0 J.M. Castan Velazquez-A. Hernandez Gil, La influencia de la literatura juridica espariola en las codificaciones
americanas, Madrid 1984, pp. 126-133 e M. Rosti, L evoluzione giuridica dell’Argentina indipendente, cit., p.
138.

70 Sul punto si rimanda a L. Rodriguez Ennes, Florencio Garcia Goyena e la codificacion iberoamericana, in
“Anuario de Historia del Derecho Espanol”, LXXVI (2006), pp. 705-723, in particolare pp. 721-722.

" F. Garcia Goyena, Concordancias, motivos, y comentarios del Codigo civil espaiol, 111, Madrid 1852,
rispettivamente pp. 4, pp. 68-69 e pp. 78-79. Nelle note agli artt. 1031 e 1041 sono richiamati i codici
civili francese (art. 1183), napoletano (art. 1136) e sardo (art. 1274) e le Partidas, cit., (5.5. 38 e 5.5.40,
sulle quali cfr. infra, § 5, nota 86 e testo corrispondente).

72 81 citano, altresi, le Partidas, cit., 5.5.58 (Cdmo se puede deshacer la vendida si el comprador no guarda el pleito
gue puso sobre ella, p. 717): ¥. Garcia Goyena, Concordancias, motivos, y comentarios, cit., 111, pp. 79-81.

3 Vedi supra, § 2.3, nota 41 e testo corrispondente.
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esplicative dedicate all’istituto Vélez Sarsfield non menziona Garcia Goyena nemmeno
una volta’™ —, altrettanto palese discontinuita si scorge con il Cédigo civil de la Repiiblica
de Chile del 1855: il “gran cédigo latinoamericano”’® alla cui stesura il giurista, letterato
e linguista venezuelano Andrés Bello aveva dedicato vent’anni e piu di attivita’®.

Come era accaduto con il proyecto spagnolo, anche a Santiago le fonti consultate per
la redazione del testo si restringono sempre piu quando si passa dalla teoria generale
delle obbligazioni, con tutta evidenza di matrice savigniana’’, alla condizione risolutiva,
di marca francese. Una prima conferma dell’abbandono del Systen des heutigen romischen
Rechts ¢ fornita dal Mensaje del Poder Ejecutivo (con cui il presidente della Repubblica
chiedeva al Parlamento una votazione a /ibro cerrado), ove il rimando alle autorita in
materia di contratto e sue patologie si esaurisce pressoché esclusivamente nel codice
napoleonico e nella sua dottrina’.

Del resto 'esame dell’intensa stagione preparatoria cilena (molto piu lunga di quella
vissuta in Argentina) rivela ‘manovre di avvicinamento’ allo schema napoleonico gia
dalle prime fasi dei lavori, a cui il redattore attende a due riprese, nel 1841-1845 e nel
1846-1847. In entrambi i palinsesti degli anni ‘40, infatti, la condicion resolutoria “anula”
I'obbligazione (art. 10, tit. I1I, primo progetto = art. 40, tit. III secondo progetto) e, se
“expresa”, costringe le parti a “a restituir lo que hubiere recebido” (art. 13, tit. III,
primo progetto = art. 43, tit. I1I, secondo progetto)”.

74 Cfr., a tale riguardo, il raffronto operato da J.M. Castan Vazquez, La influencia de Garcia Goyena, cit.,
p- 159.

75 Despressione, che denota la grande influenza e il prestigio di cui godette il codice civile cileno, si
deve a B. Bravo Lira, Relaciones entre la codificacion enropea ¢ la ispanoamericana, in “Revista de Estudios
Historicos-Juridicos”, IX (1984), pp. 51-64, a p. 59.

76 Non potendo rassegnare qui 'intera produzione scientifica sulla codificazione civile cilena, ci si
limita a segnalare: A. Guzman Brito, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codificacion del derecho
civil en Chile, Santiago de Chile 1982, I; 1d., Ensayo de una bibliografia para la historia de la codificacion del
derecho en Chile, in “Quaderni Fiorentini”, VII (1978), pp. 601-644; B. Bravo Lira, L.a Codificacion en Chile
(1811-1907) dentro del marco de la Codificacion enropea e hispanoamericana, in “Revista de estudios historicos-
juridicos”, XII (1987-1988), pp. 51-109 e, con diffusione, A. Guzman Brito, La codificacion civil en
Tberoameérica, cit., § 38, pp. 349-373. Sul redattore del Cédigo civil cileno esiste una bibliografia davvero
ricchissima: cfr. A. Guzman Brito, Andrés Bello (1781-1865), in Juristas Universales, cit., 111, pp. 84-88.

7711 primo codice sudamericano in cui si rinviene il procedimento ‘a cascata’ che dal fatto giuridico
conduce alla categorizzazione del contratto, infatti, ¢ proprio quello di Andrés Bello: cfr., sul punto, A.
Guzman Brito, Acto, negocio, contrato y causa en la tradicion del Derecho Europeo e Iberoamericano, Cizur Menor
2005, pp. 187-188.

78 “En materia de contratos y cuasicontratos, hallareis muy poco que no tenga su fuente en la
legislacién actual, que es lo mas, o en la autoridad de un cédigo moderno, en especial el frances, o en
la autoridad de los mas emintentes jureconsultos |[...] Sobre la nullidad i rescicién de los contratos y
demas actos voluntarios que constituyen derechos se ha seguido de cerca al Cédigo frances ilustrado
por sus mas habiles espositores” (Mensaje del Poder Ejecutivo al Congreso proponendo la aprobacion del Cidigo
cvil, Santiago, noviembre 22 de 1855, in Cddigo civil de la Repiiblica de Chile, cit., pp. 1-1X, pp. VIII per la
citazione). Sul punto si veda inoltre S. Soleil, Manéga en Bessarabie, Bello an Chili et Boissonade an Japon,
cit,, § 3, pp. 10-13, in particolare p. 11.

7 Proyecto de Cddigo Civil (1841-1845) e Proyecto de Cidigo Civil (1846-1847), in Obras Completas de Don
Andres Bello, IX, Proyectos de Cédigo Civil, Santiago de Chile 1887, rispettivamente p. 149 e pp. 417-418.
Gia nel 1840 Bello aveva presentato al Senato un abbozzo di codice civile nel quale le obbligazioni e i
contratti si trovavano a un buono stato di elaborazione (A. Guzman Brito, La codificacion civil en
Iberoameérica, cit., pp. 364-365).
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Per la piena recezione della condition résolutoire sous-entendne, dunque, ¢ solo questione
di tempo: basta attendere sei anni ed ecco I'art. 1665 del proyecto del 1853 (che diverra
Part. 1489 del codice) presentarla come “envuelta” (ossia presupposta) nei contratti
bilaterali a causa dell'inadempimento di una delle parti®’. I.’omaggio al Code Napoléon ¢
talmente evidente che, nelle note di commento all’articolo, I'autore del progetto
omette ogni riferimento®!. Nessuno stupore, pertanto, se Vélez Sarsfield —
generalmente assai incline a riportarsi ai suoi contemporanei piu qualificati®? — sorvoli
sul codice scritto dal giurista venezuelano quando si occupa di lex commissoria®.

A questo punto sorge spontaneo un interrogativo: quali sono le fonti di riferimento
del compilatore argentino? Per rispondere alla domanda bisogna in primo luogo
addentrarsi nell’esame dei richiami contenuti all'interno delle note esplicative e in
secondo luogo chiedersi, una volta esauriti 1 riferimenti espliciti, se vi sia qualcos’altro
a lasciare una traccia, a livello implicito o indiretto, sul Cddigo Civil del 1869.

5. 1 riferimenti diretti: Jas notas velezanas del Codigo Civil

Poiché, come si ¢ gia avuto modo di osservare, le discrepanze fra gli apparati alle
prime due versioni del Cddzgo determinano notevoli problemi di coordinamento®, un
esame piu sicuro ¢ possibile passando al vaglio le ristampe successive, che si basano
sulla versione newyorkese del 1870. Gia dall’edizione del 1874 (Pablo E. Coni, Buenos
Aires), 'ultima pubblicata quando Vélez Sarsfield ¢ ancora in vita, /as notas hanno
ormai assunto una fisionomia tendenzialmente stabile. Tuttavia il loro progressivo
confluire nel codice civile cala sensibilmente solo nei primi anni ’80 (quando fra I’altro
la numerazione degli articoli ¢ finalmente progressiva e prescinde da quella dei titoli®>),
per arrestarsi del tutto sul finire de /os ochentas. 1’edizione Lajouane del 1890, pertanto,

80 “En los contractos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado” (Proyecto de Cddigo Civil (1853), in Obras Completas de Don Andres Bello, cit., X11,
Santiago de Chile 1888, p. 394 = Cddigo civil de la Repitblica de Chile, cit., art. 1489, p. 254). Per
approfondimenti si rimada a A. Botteselle, 2/ pacto comisorio como manifestacion de la facultad resolutoria, in
“Revista chilena de derecho privado”, XVII (2011), pp. 71-103, note 22-30 e testo corrispondente.

81 Bello rimanda invece al codice civile napoleonico (art. 1183) quando si occupa degli effetti
dell’avveramento della condizione: cfr. Proyecto de Codigo Civil (1853), cit., p. 385. A differenza dei
palinsesti che lo anticipano e del codice argentino del 1869, il codice cileno ¢ sprovvisto di note, ad
eccezione dei primi 76 articoli (cfr. E. Abasolo, Las notas de Dalmacio V'élez Sdrsfield como expresiones del
“Gus commune en la apoteosis de la codificacion, o de como un codigo decimondnico pudo no ser la mejor manifestacion de
la “Cultura del Cidigo”, in “Revista de Estudios Histéricos-Juridicos”, XX VI (2004), pp. 423-444, nota
31 e testo corrispondente).

82 Stando alla ricostruzione di Lisandro Segovia, ben un quarto degli articoli dei primi tre libri
deriverebbero dall’Esbdgo, circa trecento dal proyecto spagnolo e poco meno di duecento dal Cédigo di
Bello per tutti e quattro (L. Segovia, Introduccion, cit., n. 1091, pp. XIX-XXVI).

83 Del Cddigo cileno riporta solamente il piu generale art. 1470 (“Las obligaciones ... caviles son aquellas
que dan derecho para exijir su cumplimiento”): cfr. Cddigo Civil de la Repriblica de Argentina, cit., art. 515,
p. 95.

84 Vedi supra, § 3, nota 50 e testo corrispondente.

85 Nel settembre 1882 il governo ¢ costretto a intervenire ancora una volta per coordinarle con il testo.
La nuova numerazione si rinviene per la prima volta nell’edizione del 1883 (per i tipi de La Pampa):
cfr. M. Rosti, Levoluzione ginridica dell’ Argentina indipendente, cit., pp. 135-137.
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consente di verificare tutti i riferimenti espliciti dell’autore (e degli editori dopo la sua
morte) su quel delicato tema che ¢ la condizione risolutiva.

Quanti e quali sono, allora, questi rimandi, e cosa dicono?

Innanzitutto che la possibilita, per le parti, di subordinare I’estinzione del rapporto
al verificarsi di un evento incerto costituisce un principio del diritto delle obbligazioni
in generale, su cui né il redattore del codice né chi ne integra il commento ritiene di
spendere inchiostro, vista e considerata la portata definitoria — e la chiarezza — della
norma che la prevede (art. 553).

Maggior interesse per la ricerca di prodromi e di affinita comparative suscita invece
art. 555, sui ben noti effetti sostanziali della condicion resolutoria: qui il ritorno delle
controparti allo status quo ante, previsto gia nelle Partidas fra le clausole della
compravendita @ plazgo, si trova confermata nel codice francese e, di li, passa a quello
napoletano e albertino. Quanto alle conseguenze processuali e all’alternativita dei
rimedi esperibili (azione per adempimento o risoluzione in giudizio), il riferimento
corre alla terza edizione del Cours di Aubry e Rau, la prima di quelle piu originali®.

Per quanto riguarda il nostro istituto, dunque, da una ricognizione sui principi dei
derechos personales en las relaciones civiles sembra di poter isolare tre gruppi di fonti a cui i
richiami a pi¢ di pagina paiono ispirati: il diritto comune spagnolo, con il suo
prevedere pacta adjecta operanti sul piano della cessazione degli effetti del contratto; il
Code civil des Frangais e un suo celebre commento (esegetico, ma non troppo), per
ancorare le conseguenze dell'inadempimento a un’indiscussa autorita legislativa; i
codici italiani, a suffragare 'ampia circolazione delle regole consacrate in Francia.

Ebbene, questi tre filoni non cambiano quando si passa ad esaminare le note sulle
clausole condizionali della compravendita — la quale, secondo la teorica di Vélez
Sarstield, discende logicamente dalle obbligazioni come la specie dal genere da cui
deriva.

Il Libro delle Sette Parti, con la vocazione casistica tipica del periodo in cui vede la
luce, prelude all'inserimento, nel codice, di patti aggiunti per integrare la disciplina del
contratto principale, vincolandolo a un accadimento incerto al cui verificarsi ne
consegue l'estinzione: si tratta della promission condicional e della vendita con pleito,
progenitrici della venta condicional (art. 1372) e di quella con dlansolas de poderse arrepentir
(art. 1373)87.

Queste ultime — insieme a molte altre — si trovano comprese nel capitolo sulle
clansolas especiales que pueden ser agregadas al contrato de compra y venta (artt. 1363-1407). Se

86 Cddigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., nota ad art. 555, p. 103. Cfr., rispettivamente, Partidas, cit.,
5.5.38 (Cudles posturas o pleitos que hacen el vendedor e el comprador entre si son valederas) e 5.5.40 (Del pleito gue
el vendedor pone en la cosa que vende so condicion), pp. T11-712; Code Civil, cit., art. 1183 comma 1, p. 213;
Codice per lo Regno delle Due Sicilie, Napoli 1819, 1, Leggi civili, art. 1136 comma 1, e Codice civile per gli Stati
di S.M. il Re di Sardegna, cit., art. 1274 comma 1, entrambi in Collezione completa dei Moderni Codici Civill,
cit., rispettivamente p. 301 e p. 671; C. Aubry-C. Rau, Cours de droit civil francais d’aprés louvrage allemand
de M. C.-S. Zachariae, Paris 1856, 111, § 302, note 47 e 48, pp. 55-56 (sui due giuristi e sul progressivo
distacco dallo Zachariae con il passare delle edizioni del Cours, cfr. |.-L. Halpérin, Aubry Charles e Ran
Frédérie-Charles, in Dictionnaire historigue des jurists frangais, tispettivamente pp. 22-23 e p. 653).

87 Cddigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., note ad art. 1372 e 1373, p. 258. Cfr. Partidas, cit.,
rispettivamente 5.11.12 (Ciantas maneras son de promisiones) e 5.5.38 (Cudles posturas o pleitos que bacen el
vendedor e el comprador entre si son valederas), pp. T47-748 e pp. 711-712.
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Pampiezza del catalogo costituisce specificita argentina, meno originale pare la norma
di apertura dell'inventario, che consente alle parti di “modificar como lo juzguen
conveniente las obligaciones que nacen del contrato” (art. 1363): stando al Code
Napoléon, infatti, “La vente peut étre faite purement et simplement, ou sous une
condition soit suspensive, soit résolutoire” (art. 1584 comma 1). Nonostante il Cidigo
faccia le cose ‘piu in grande’, attribuendo ai contraenti il potere di arricchire a
piacimento il regolamento negoziale (non solo attraverso condizioni), le note
registrano 1aggancio’ del principio alla legislazione francese, e cosi pure la sua
recezione nel Codice civile del Regno d’ltalia (art. 1449 comma 1), che Vélez Sarsfield ha
modo di leggere quando attende al secondo libro, nel 18668,

Fra gli esponenti dell’Exégese, Papparato critico rimanda a Troplong per ogni
approfondimento sull’articolo 1363. Come era accaduto con Aubry e Rau, anche in
questo caso la scelta ricade su un giurista moderatamente anticonformista e dotato di
un atteggiamento storicistico per certi versi savigniano, che, pur mantenendosi sulla
rotta tradizionale, mostra pero evidenti accenni di quell’ecclettismo a cui anche il
codice rioplatense non vuole rinunciare®. Ed ¢ probabile che l'influente magistrato
francese, scomparso proprio nell’anno della promulgazione del Cddigo, ne avrebbe
apprezzato la diffusione su un tema (quello dei pactes per “suspendre”, “résoudre” e
“modifier” la vendita), “qui n’a autres limites que la volonté si variable et si mobile des
parties”.

Accade poi che 'omaggio delle note al droit civil expligné avvenga senza nemmeno
citare il codice civile francese. Cosi ¢ per Tart. 1371, sugli effetti della condicion
resolutoria, i cui due commi si avvicinano moltissimo, per contenuto e formulazione, ai
paragrafi della vente (§§ 59 e 60, sub art. 1584) in tema di pendenza (“le contrat est pur
et simple, dans son principe, et doit recevoir immédiatement son exécution”) e di
avveramento della condizione (“L’arrivée de la condition replace le choses ou point ou
elles étaient avant la vente”)L.

88 Cddigo Civil de la Repiiblica Argentina, cit., nota ad art. 1363, p. 257. Cfr. Code Civil, cit., art. 1584, p.
293, e Codice civile del Regno d’ltalia, cit., art. 1449.

8 Sulle affinita con Savigny, di cui Troplong ¢ lettore attento, e sui suoi punti di contatto con la Scuola
storica si rimanda a M. Xifaras, I.’"Ecole de I'Exégese était-elle historique? 1 e cas de Raymond-Théodore Troplong
(1795-1869), lectenr de Friedrich Carl von Savigny, in J.-F. Kervégan-H. Mohnhaupt (curr.), Wechselseitige
Beeinflussungen und Rezeptionen von Recht und Philosophie in Dentschland und Frankreich/ Influences et réceptions
mntnelles du droit et de la philosophie en France et en Allemagne, Frankfurt am Main 2001, pp. 177-209.

0 Codigo Civil de la Repitblica Argentina, cit., nota ad art. 1363, p. 257. Cfr. R.-Th. Troplong, De /a vente,
Paris 1834, 1, art. 1584, §§ 59-80, pp. 57-86 (per la citazione § 62, pp. 68-69). Sul piu ‘pandettizzante’
dei giuristi francesi la bibliografia ¢ ampia. Cfr. fra tutti: P. Remy, Préfaces de Troplong, Préface anx prefaces,
in “Revue d’Histoire des Facultés de droit et de la science juridique”, XVIII (1997), pp. 161-188, A.
Giudicelli, Biographie expliquée de Raymond-Théodore Troplong, in “Revue d’Histoire des Facultés de droit et
de la science juridique”, XX (1999), pp. 95-122, J.-L. Halpérin, Troplong Raimond Théodore, in Dictionnaire
historique, cit., pp. 754-7506.

N Cddigo Civil de la Repriblica Argentina, nota ad art. 1371, p. 258. Cfr. R.-Th. Troplong, De /a