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INTRODUZIONE

La “datio in soluturh € un modo di estinzione dedbligatio sostitutivo dell’adempimento gblutid’ in
senso stretto) e si verifica quando il creditoreesta di ricevere dal suo debitore, a soddisfacimeiel
proprio credito, una prestazione diversa da quisiaita.

Questo lavoro vuol essere un’analisi dell’istitubanano delledatio in solutumche ne segua la storia dalle
origini all'attuale forma, cristallizzata nei codeuropei.

Lo studio parte dall'esegesi delle fonti classicleeprime a testimoniarne I'esistenza, passandavatso
l'indispensabile e prezioso tramite della compibad giustinianea, per poi seguirne le vicende wmedjd
periodo del diritto comune negli Stati europei ciee condivisero I'esperienza e giungere fino al qukoi
delle Codificazioni.

Quindi il percorso analitico si soffermera in peotare sui codici di Francia, Austria, Prussia (a@irrdi
interesse puramente storico) e Germania, che possssere considerati esemplari in quanto
successivamente presi a modello dalle codificazawuli altri Paesi, per poi concludersi delinearao
disciplina delladatio nel nostro ordinamento giuridico.

Attraverso il confronto fra il codice del Regnotdila del 1865 e il codice civile italiano del 19dnotera
come la previsione espressa dell'istituto si siaizeata soltanto nel secondo, anche se gia il gnima
presupponeva l'esistenza nella prassi.

Si dimostrera infine, descrivendone la disciplimaipiva e la natura giuridica, come la nuova demamione
di derivazione tedesca “prestazione in luogo dinguieento”, usata dal nostro legislatore nella rcdori
dell'art. 1197 cod. civ., individui certamente uancetto piu ampio dellaatio, ma non sia sintomo di
un’intervenuta modifica sostanziale dell'istitutanmano.

Si vuole dunque evidenziare, attraverso il metodarico-comparativo, una continuita nella storia
dellistituto civilistico delladatio in solutumche & presente e codificato oggi nel nostro ardento cosi
come si e configurato nel diritto romano.



PARTE PRIMA:
LA DATIO IN SOLUTUMNEL DIRITTO ROMANO

1. ORIGINIDELLISTITUTO E TERMINOLOGIA DELLE FONTI

Le fonti giuridiche romane riguardanti thatio in solutumcoprono un arco di tempo che va dalla seconda
meta del Il secolo d.C. al periodo giustiniaheo

Si puo ipotizzare che [l'istituto sia nato nellagziacome dazione di una cosa materiale in luoga delmma

di denaro dovuta, e ad essa molto probabilmentdesg ricorso quando il debitore si trovava
nellimpossibilita di estinguere I'obbligazione Eaglo in denaro. Ldatiodi res pro pecuniache € anche la
forma in cui ladatio in solutuncompare piu frequentemente nelle fonti, & inféhuta da numerosi autori

il “punto di partenza” della storia dell'istitito

Il riconoscimento giuridico dellaatio in solutumrisale certamente alla tarda eta repubblicanagdps
facendo col consenso del creditore una prestadomgsa da quella dovuta, non si pote che verdméa
della Repubblic2. Si puod ritenere infatti che il nuovo contestorism, caratterizzato dallo sviluppo di
un’economia mercantile e quindi da una molto maggivequenza degli scambi con altre civilta, abbia
influito sul diritto romano, prospettando ai gidrisesigenza di superare le forme arcaiche e éigadre gli
istituti civili.

Necessariamente, come sottolineano gli interptédijtuto della datio in solutumnon pote delinearsi
nell'ordinamento giuridico romano se non posteriente e per analogia al riconoscimento dsléutio
“informale” (“formlose solutid’ con le parole dello Steiner) e della sua forbefatorid: “fissata I'efficacia
estintiva dellasolutio, e cioé dellapraestatio vera rei debitaesi passd a riconoscere anche un’uguale
efficacia alla prestazione di una cosa diversaettata con tal senso dal creditdre”

Il merito di questa evoluzione fu senz’altro delaienza giuridica classica che, attraverso la éeéent
dell’'aequitas adeguava incessantemente il diritto alla nuosliaetorica ed economfca

Oltre alla gia descritta ipotesi diatio di res pro pecuniadall’analisi testuale emergono anche numerose
ipotesi di dazione di una cosa in luogo di un’atirdi denaro in vece di cose materiali corpeatdid o
schiavi.

L Cr. Narol E., Radiografia dell'aliud pro alio consentiente craali¢ in solutum darein BIDR, Milano, 1970, LXXIII, p. 59 ss. La
fonte piu antica indicata dall’Autore sarebbe canta in D. 12, 6, 19, 3 (Pomponius |. X>dd Sabinury “di poco posteriore al 130
d.c..

2 Cfr. Astumi G., Dazione in pagamento (storiaj Enciclopedia del dirittpMilano, 1962, vol. XI, p. 728. Della dazione diaucosa
in luogo della somma di denaro dovuta I'’Autore cesiive: “@ probabile che questa ipotesi costituwistoricamente il punto di
partenza nello sviluppo dell'istituto e della relat dottrina”. Cosi anche c&zzi S., L'estinzione dell’'obbligazione nel diritto
romanq Napoli, 1931, p. 150.

3 Cosi Rrozz S., Istituzioni di diritto romang Roma, 1928, vol. Il, p. 416. Cfr. con riguardo akégini dell'istituto nella tarda
Repubblica anche Mr R., Romischdrechtsgeschichtéeipzig, 1912, Il, 1, p. 95; Moi E., Op. cit, p. 73 (che le colloca nel primo
secolo a.C.). Cfr. anche la tesi originale delsgno J.C., Tractatus de bonis in solutum dandidilano, 1620, p. 36, secondo il
guale il riconoscimento si ebbe soltanto in etadrigle.

4 Cfr. Sremer H., Datio in solutum Minchen, 1914, p. 46: come evidenzia efficacemdéAtore svizzero, I'antecedente logico
necessario del riconoscimento dedlatio fu il superamento dell’atto liberatorio formalépé& proprio I'affermarsi della “formlose
solutid’. Cfr. anche RrscH H.CHr., Satisfaction nach der Litis Contestatio ZSS Rémanistische Abteilung, 1952, LXIX, p. 438
Costa E., Storia del diritto romano privato dalle origini @&lcompilazioni giustinianeeTorino, 1911, p. 425 nota 1: collegare la
storia delladatio a quella dellasolutio “é assolutamente necessario per l'intima connassitei due istituti”. Inoltre il fatto che il
riconoscimento della prima sia stato posteriorergmelal dissenso sorto riguardo alla sua efficadia, dimostra le difficolta che
essa dovette incontrare prima di essere equipaltatgia conosciutaolutio.

® Cosi @sTa E., Op. cit, p. 425: secondo I'Autore, che ricorda la dispirntsorta tra Sabiniani e Proculiani, tatio trovo
riconoscimento nel “periodo che di poco precediétiergere di codeste due scuole”. Cfr. ancheoNE., Op. cit, p. 74, secondo il
quale proprio il fatto che le due citate scuolecdisssero riguardo agli effetti di tadatio fa pensare che si trattasse di “una prassi
nuova da sistemare”.

® Della stessa opinioneeBra E., Le obbligazioni nella storia del diritto italiandadova, 1936, p. 173: “il diritto romano, per iviot
di equita, gia sotto il principato concesse al tigbidi surrogare alla prestazione pecuniaria comeeun’altra prestazione quando
egli non avesse denaro né possibilita di procuna’se

" Casi certi di dazione giecunia pro resono testimoniati da Ulpiano (in D. 12, 6, 26e6)a Paolo (in D. 23, 3, 25).



La terminologia usata nelle fonti romane & estrear@mvarid oltre alle locuzioni fem in solutum daree
“aliud pro alio solverg sono presenti le espressioniefn pro pecunia solvetg” rem pro re solverg “pro

eo quod debeo, aliquid solvé&réin solutum pro debito dare“ pro soluto daréed altre analogie

Va evidenziato comunque che i terminn “solutum darg “in solutum acciperee simili compaiono a
designare talvolta la vera e propsalutio, tramite prestazione di quanto dovuto, talaltrddéo in solutum
ed in alcuni casi entramBeAd esemplificare questi casi incerti, il Nargiaita un frammento di Pacdto

D. 46, 3, 60 (Paulus I. Idd Plautiun)

“Is, qui alienum hominem in solutum dedit, usucdyotmine liberatur”.

Qui “in solutum deditsi puo tradurre “diede in pagamento”: il signi#to non & chiaro ma la fattispecie
sembra comprendere siaskalutio che ladatio di aliud in solutun’?.

Anche il Melillo, come si € gia accennato, ponestamente in rilievo la duplice accezione in cui pane il
terminesolverenelle fonti della tarda eta classica: talvolta @ nozione “ristretta, nel senso di ‘adempiere
esattamente™, altre volte & “ampia, nel sensoagpagare il creditore®. L'Autore analizza il seguente
passo:

D. 42,1, 4, 7 (Ulpianus I. LVIIAd edictunp

“Solvisse accipere debemus non tantum eum qui,seévitm omnem omnino qui ea obligatione liberatus
est, quae ex causa iudicati descehdit

“Apparentemente molto chiaro, il testo nascondetdtia problematica del significato siblveré*. Si noti
infatti come lo stesso Ulpiano usi il termine nallee diverse accezioni: in senso stretto, conimiento
all'esatto adempimento, ma anche in un senso piy ¢he comprende ogni diversa formeasdtisfactiodel
creditore. Secondo quanto afferma il giurista, tihfda solutio, intesa nel suo valore piu ampio, non si
limitava soltanto a colui che effettuasse il pagatmedel dovuto (fion tantum eum qui sol¥)if ma si
estendeva anche a chi realizzasse comunque ursaguglestazione satisfattiva.

Nel passo in esame si sta parlando dialplggatio ex causa iudicatdunque per il condannato era possibile
“solverég, anziché pagando la dovusamma condemnationidandoaliud pro pecunia purche ovviamente
vi fosse accettazione da parte del creditore

L’esistenza nelle fonti della duplice accezione téemine ‘solutid’ & testimoniata anche dal passo di Paolo
che segue:

D. 46, 3, 54 (Paul. |. LV&d edictum

“Solutionis verbum pertinet ad omnem liberationenogyo modo factam, magisque ad substantiam
obligationis refertur, gquam ad nummorum solutiofiem

Si ritiene che anche in questo testo si parlassélidjationesderivanti dares iudicataed anche qui compare
il verbo solverenei suoi due significati: come si vede, questating usato all'inizio del passo nel suo valore
piu ampio, e nel tratto finale nel significato r&to'®. Paolo ricomprende nelv&rbum solutionis ogni

8 Si soffermano sullo studio della terminologia ddtnti, sottolineandone la varietateser H., Op. cit, p. 48 ss.; &azzi S.,Op.
cit., p. 148 ss.; Mo G., In solutum dare. Contenuto e dottrine negoziali'agempimento inesatidPubblicazioni della Facolta
Giuridica dell’'Universita di Napoli, Napoli, 1970, 134 ss.; Blacco V., Della dazione in pagament®adova-Verona, 1888, vol. |,
pp. 14 e 15; hkol E., Op. cit, p. 59 ss.

% Vedi Sener H., Op. cit, pp. 48-49; 8Lazz1 S.,0p. cit, pp. 148-149.

10 Cfr. Narol E.,Op. cit, p. 62; SLazzi S.,Op. cit, p. 149. Cfr. anche Wbscrep B., Diritto delle Pandettetr. it., Torino, 1925, vol.
Il, 8 342, p. 316 nota 10: “I'espressiomesolutum dared usata anche come sinonimaadivendi causa dareguindi comesolveré.
Sull'argomento vedi la monografia debi®r R., Die Leistung an Zahlungsstatt nach dem romischehgameinen Rechtibingen,
1866, p. 60 ss.

1 vedi Naror E.,Op. cit, p. 62; I'Autore prende in esame anche una ca#tite di Diocleziano in cui non e chiaro se l'imgiere

si riferisca ad undatio in solutuno ad una regolarsolutia C. 4, 35, 14 (Impp. Diocletianit MaximianusAA. et CC. Hermiano
dove si parla diéquos tua pecunieomparatos vel in solutum a proprio debitore titaiditos’.

12 Cfr. anche Buazzi S.,Op. cit, p. 161 nota 3, secondo il quale il significatdl'dspressione non €& certo, tuttavia, come rildva i
Nardi a conferma della sua interpretazione, il Salautilizza il passo sia in tema dolutiosia in tema ddatio in soluturii

13 Cosi Mo G.,Op. cit, p. 17, secondo il quale il termiselutio nel suo secondo significato comprende in sé skrzla datio
in solutum Cfr. anche BrscH H.CHr., Op. cit, p. 432 ss.

14 Cosi MeLiio G.,Op. cit, p. 9.

15 Cfr. Meuwio G., Op. cit, p. 16, che scrive: “secondo Ulpiano, il debitpoteva, col consenso del creditore, sostituiraliud alla
prestazione dovuta, nella specisianma condemnatioriis

16 Cfr. MeLiio G., Op. cit, p. 23, in cui I'Autore evidenzia che nel testbcincetto diiberatio, intesa comeolutioin senso ampio,
e legato alla sostanza giuridico-economica deltzenda obbligatoria”, mentre ‘il significato risti@tdi solvereé riferito con
immediatezza al pagamento in denaro, prestazipioatin materia dactio iudicatl’.



liberatio, “quoquo modo facta vi include insomma qualsiasi fenomeno satisfétce non solamente
'adempimento esatto, cioe il pagamento in denahg tuttavia nel passo € chiamato anch’esdatio
(“nummorum solutip*”.

L'uso ricorrente della parolaolutio nel suo duplice significato comprova che la gpmislenza classica
fosse gia consapevole dell'esistenza e dell’analtgi due diversi fenomeni liberatori: 'adempin@eset la
datio in solutum Infatti il primo, cioé il pagamento del dovutaaechiamato dai giuristsolutio in senso
tecnico, ma anche il secondoaflud pro alio consentiente creditdreveniva ricondotto ad un possibile
significato dello stesso vertsmlvere inteso pero in un senso pit ampio, che riassuritega ogni diversa
forma disatisfactiodel creditor&.

Il Melillo riporta, a sostegno di questa tesi, Utetiore significativo contributo ulpianeo. Nel gasD. 46, 3,
52 (Ulpianus . XIVad edictun si legge infatti Satisfactio pro solutione €st’'affermazione dimostra come
nel pensiero classico i due fenomeni estintivi dosequiparati.

2. LUETA CLASSICA
2.1. SOLUTIOEDATIO IN SOLUTUMNELLE “INSTITUTIONES DI GAIO

Accanto al modo normale di estinzione dallaligatio romana, che si realizza “con il preciso e puntuale
adempimento della prestazione dovéftatamite quella che le fonti chiamasolutioin senso proprio, Gaio,
nelle sue Institutione$, documenta I'esistenza di un altro modo per gstére il debito: ladatio in solutum
Questa si verifica appunto quando il creditore aseate a ricevere dal suo debitore, a soddisfatorehai
proprio credito, una prestazione diversa da quidtiotta in obbligazione.

Gai Inst. 3, 168

“Tollitur autem obligatio praecipue solutione eiusodg debetur. Unde quaeritur si quis consentiente
creditore aliud pro alio solverit, utrum ipso iutideretur, quod nostris praeceptoribus placuit, igso iure
maneat obligatus, sed adversus petentem exceptiohiemali defendi debeat, quod diversae scholae
auctoribus visum €5t

Nel passo qui riportato il giurista dell’eta deglitonini afferma che I'obbligazione si estinguyardecipué,
cioe di regola; solutione eius quod debetuna aggiunge che consentiente creditoteil debitore puo dare

in sostituzione di quanto dovuto qualcos’altro gcialiud pro alid'.

Come si vede, il terminsolutio viene usato da Gaio in antitesi al fondamentatecetio diobligatio che,
ancora in eta classica, si riferiva di regola sutiaai rapporti riconosciuti dalus civile ma che,
successivamente, fu esteso fino a comprendere anelgezi diius praetoriunt.

La stessa nozione dblutio, intesa come modo normale di liberarsi dal vinaddbligatorid®, doveva avere

in origine un significato molto ristretto, essaaittf veniva usata solo con riguardo ai rapporttistet una
formalestipulatio oppure alleobligationes ex causa iudic#ti

7 Cfr. Mewwo G., Op. cit, p. 20 ss. Cfr. anche décraker P., Recensione a Steinein ZSS Romanistische Abteilung, 1916,
XXXVII, p. 348 ss., secondo il Koschaker il passoll’autenticita del quale non avanza alcun sospepecchierebbe un concetto
tardo del terminesolutid’.

18 Cfr. Gruz S.,Da ‘solutio’, Coimbra, 1962, I, p. 232 in fine e nota 339, inlAutore afferma che il terminsatisfaceran diritto
classico individua proprio ldatio in solutumsignifica “dar uma coisa diferente do devido”.

19 Cfr. Meuwo G., Op. cit, p. 36. Cfr. anche €0z S.,Op. cit, p. 244, che riporta la stessa frase di UlpianAutore ammette che
“em certos casos, os efeitosghdisfactiosdo iguais aos dmlutid’, ma ricorda che i due termini non sono equivalent

20 cfr. Astum G., Op. cit, p. 728.

21 cr. per un’analisi molto approfondita del passeri E., Op. cit, p. 74 ss.; cfr. ancher&er H., Op. cit, p. 45 ss. Ma solo |l
Melillo coglie la particolare importanza del braper la comprensione del duplice significato sbfveré: vedi MeuLo G., Op. cit,
p. 24 ss.

22 Cfr. Buroese A., Manuale di diritto privato romanoTorino, 1993 (quarta edizione), pp. 408 nota 408. L'Autore riporta la
celebre definizione dobligatio contenuta in I. 3, 13 pr.:obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adgimur alicuius
solvendae rei secundum nostrae civitatis Tunarecisando appunto che il concetto atiligatio, fino all’eta classica, coinvolge
espressamente i soli vincoli sorti nelle forme v dalius civile (“secundum nostrae civitatis idda Cfr. anche Gosso G.,
Obbligazioni. Contenuto e requisiti della prestamoTorino, 1947, p. 5 ss., il quale, citando lo stepasso, metteva in luce
I'iniziale riluttanza dei giuristi romani ad adopee il termineobligatio con riferimento a situazioni non contemplate idal civile
Tale impostazione fu poi gradualmente superata.

23 Cfr. Srener H., Op. cit, p. 27: ‘Solverebedeutet ‘I6sen’ und bildet also den Gegensatzigane (binden)”.
24 Cr. per lasolutio con riferimento a obbligaziorix iudicatoi passi di Ulpiano e Paolo gia richiamati: D. 424, 7 e D. 46, 3, 54.



Il seguente passo si occupa chiaramente di unégalatiine che trova fonte in usépulatio

D. 50, 16, 176 (Ulpianus |. XL4d Sabinum

“Solutionis verbo satisfactionem quoque omnem amuiam placet. solvere dicimus eum qui fecit quod
facere promisit

Nella seconda parte del passo si leggelvere dicimus eum qui fecit quod facere prorifisiCome si vede
Ulpiano afferma che il verbsolvereveniva riferito a colui che avesse tenuto il congmento formalmente
promesso: cosi facendo, cioe adempiendo esattarfalpiidigo assunto, si scioglieva il vincolo natalld
stipulatic®.

Dunque, tornando al passo di Gaitlfttur obligatio precipue solutione eius quod debétsignifica che,
nellepoca in cui il giurista scriveva, I'obbligaxie si estingueva “normalmente” condalutio in senso
tecnico, cioé pagando il dovito

Nel caso in cui si prestasse invece un oggettatstpad, accettato dal creditore, non si realizzavenque
una solutio in senso proprio, ma piuttostoyi¢e solutioni§ una satisfactiodel creditore acquiescefte
Questa avveniva appunto tramite la consegna, tirasldella proprieta, di un bene diversal{tid”) rispetto

a quello originariamente promesso, ma comungustgratcreditore.

Dal passo di Gaio emerge chiaramente I'importarelacdnsenso del creditore, che & elemento necessari
delladatio in solutune, senza il quale ifivito creditor€) certamente &liud pro alio solvi non pote’s®.
Chiaramente per acconsentire e ricevere la diyamsstazione, il creditore deve poter disporre deppo
diritto e quindi essere pienamente capace, ma dhdhbitore deve avere la capacita d’agire, akrnthnon
sarebbe in grado di alienare la cosa.

Il sistema dunque prevedeva che nel modo normalé,con il regolare ed esatto adempimersiytio in
senso stretto), dbligatussi liberasse senz'altro dal suo vincolo, ma clsédeva se cio accadesse anche nel
caso in cui, col consenso del creditore, egli s&emtaaliud pro alio

Relativamente agli effetti delldatio in solutumGaio prospetta infatti un problema, oggetto da disputa
fra Sabiniani e Proculiani.

Nel caso in cui il debitore §i quis) esegua una prestazione diversa ed il creditor@aceconsenta,
“quaeritur® [...] utrum ipso iure liberetur...], an ipso iure maneat obligatus, sed adversus peten
exceptione doli mali defendi deb&ata controversia, documentata nello scritto diidGaerteva dunque
proprio sull'efficacia liberatoria delldatio: i Sabiniani sostenevano che questa, consellatio, provocasse
di pieno diritto (‘ipso iure) I'estinzione dellobligatio, mentre secondo i Proculiani cid non accadevail ma
consenso del creditore diventava motivo per faping®re tramiteexceptio doli maliuna sua successiva
azione volta ad ottenere la prestazione originaigadedottin obligationé™.

25 Cfr. Perozzi S.,Op. cit, p. 406 nota 4, che cosi scrive: “D. 50, 16, li@he ancora legato il termireblveread unaobligatio: la
stipulazione”; Sener H., Op. cit, pp. 28 e 29: anch’egli ricorda in nota che ilguagatta del verbsolverecon riferimento ad una
obbligazione datipulatio.

26 Cfr. MeLiLo G.,Op. cit, p. 5 ss., secondo il quale va evidenziato clibrid dal quale € tratto il brano & proprio queherente
alle obbligazioniverbis contractagpercid € normale che in esso Ulpiano si riferisolianto allaobligatio nata da domanda e
risposta formali. Alla luce di questa osservazidndelillo ricorda che gia in eta classica anchadémpimento deltbligatio ex
causa iudicativeniva indicato con il terminsolutio (vedi Op. cit, p. 7 nota 14). Il passo € analizzato ancheiad? H.Cxr., Op.
cit., p. 434.

27 Cfr. Costa E.,Op. cit, p. 421 ss.; Ao E., Op. cit, p. 74 ss.; &ner H., Op. cit, p. 45 ss.

28| due termini si trovano in raffronto in D. 20, 6, 1 (Ulpianus I. LXXIllad edictun “Qui paratus est solvere, merito pignus
videtur liberasse: qui vero non solvere, sed satisfe paratus es, in diversa causa est. ergo satife prodest, quia sibi imputare
debet creditor, qui satisfactionem admisit viceusiohis: at qui non admittit satisfactionem, seduionem desiderat, culpandus
non est, cfr. Cruz S.,0p. cit, p. 230 e p. 232 in fine e nota 339: secondo ¢auta “contraposicao delverea satisfacerg che é
“muito antiga” Op. cit, p. 236), emerge chiaramente dal passo qui cifatadl terminesatisfacere usato nel testo di Ulpiano per
descrivere il caso in cui il debitore “em vez dmar (dar todo o dinheiro devido), se pretenderdgat, pois, outra prestacao)”: e
proprio il caso dellaatio in solutumPer ladatio in solutumintesa comesatisfactiocfr. anche RrscH H.Chr., Op. cit, p. 436 ss.;
Naroi E.,Op. cit, p. 61 ss. e nota 11.

29 gj tratterebbe di inesatto adempimento, il quadene € spesso ripetuto nelle fonti, non liberabitbre. Cfr. D. 12, 1, 2, 1; D. 46,
3,46 pr.;C.4,44,9;C. 8,42, 16.

30 £ interessante notare con il Nardi che lo steg8am, pur proclamandosi Sabiniano, usando il velbpresente uaeritur’ in
contrapposizione alle forme passapatuit’ e “visum est sembra prospettare “una diatriba che, vivacetampo” era ormai
divenuta un mero “interrogativo di scuola”. Vedisrd: E., Op. cit, p. 74 nota 45Contra Sreer H., Op. cit, p. 142: “zur Zeit des
Gaius war die Frage unter den beiden Juristenstistieitig”.

31 Cfr. Narol E., Op. cit.,p. 75.



Seguendo la prima costruzione si doveva riconosgida@atio in solutumun immediato effetto liberatorio
ed assimilarla senz’altro alla vesalutio®, accettando la seconda invece, lasciando intattmdolo sorto
con le forme previste dals civile si attribuiva al debitore un mezzo di difesaudi praetorium Tale difesa
consisteva appunto nel sollevare in giudiziex€eptiocontro il creditore che, con dolo, domandasse |l
pagamento del dovuto benché avesse gia accettiggvato un surrogato di eséo

2.2. L'OGGETTO DELLADATIO

Nelle fonti ricorrono spesso espressioni generigoali “aliud pro alid®* o “res pro ré*: occorre
specificare dunque, prendendo in esame i passeatfella dazione in pagamento, cosa potessetwiosti
I'oggetto materiale di essa, sostituendo quangir@riamente dovuto.

In primo luogo va ricordato che ovviamente, pershpossa parlare dlatio in solutuml’'oggetto dato in
sostituzione deve essere diverso da quello detodbligatione deve trattarsi appunto dafiud”.

Come si e visto, il caso piu ricorrente nei pasdi maggiore importanza pratica € quello in cunei@lata
unares pro pecuniama naturalmente ci sono pervenuti anche numesesinpi di dazioni di una cosa in
vece di un'altra ed anche di denaro in luogo di.ben

In Gai Inst. Epit. 2, 10 (18), per esempio, & pnésen elenco di cose che, preventivamente sti(hhbita
aestimation®, si potevano dare in luogo del denarei tjuicunque pro pecunig..] aurum aut argentum
aut mancipia vel alias quaslibet specjes], consentiente creditore dederit, obligatio evideriollitur”.

Il testo che si va ora ad analizzare riporta invec&potesi di dazione dies pro recon la quale pero il
debitore non realizza undatio in soluturff. Per errore infatti, poiché i due schiavi si rigeno dedotti
alternativamentén obligatione viene dato lo schiavo Panfilo in vece di Stichg@ l'unico realmente
dovuto), ponendo cosi in essere un pagamento ebitt.

Il passo tuttavia € interessante perché documempdicitamente il fatto che, qualora non vi fossatst
I'errore, 0 comunque fosse intervenuta I'accettagidel creditore, sarebbe stato possibile daragamento
una cosa per un’altra:

D. 12, 6, 19, 3 (Pomponius |. XX#d Sabinum

“Si putem me Stichum aut Pamphilum debere, cumuBticiebeam, et Pamphilum solvam, repetam quasi
indebitum solutum: nec enim pro eo quod debeo vidiesolvissé.

Si tratta senz’altro di una dazionerds pro alia re(*cum Stichum debeam, et Pamphilum solyama nel
caso prospettato, come si & detto, non ricorredatia in solutumla dazione del servo Panfilo, che e senza
dubbio prestazione di un oggetto diverso da quedleuto, avviene per errore e non risulta accettala
creditore. Si verifica nella fattispecie un casoirdiebito oggettivo golutio indebit), pertanto il debitore
potra richiedere al creditore condandictio indebitila restituzione dello schiavo dato.

Ma se il passo sopra citato documenta una dazionesdoro alia reche perd non configura un’ipotesi di
datio in solutumsi pud comunque affermare che nell’'eta classidasse gia la prassi di dare in pagamento
una cosa in luogo di un’altra perché le fonti testiiano I'esistenza di casi di dazionefadiin luogo di
altre cose oppure dinum pro olece dioleum pro viné.

%2 ¢, per I'affinita tra ‘solutid’ e “datio in soluturi e loro analogo carattere satisfattoricei8er H., Op. cit, p. 49: “es beweist so
auch die Ausdrucksweise der Quellen, daf’sdiatio eius quod debetumd diedatio in solutumeng verwandte Institute sind”; Cfr.
anche Errini C.,Manuale di Pandettélilano, 1953, p. 488 nota 2, in cui I’Autore giung definire ladatio semplicemente come
“una forma di pagamento”.

3 Cfr. Sorazai S.,Op. cit, p. 148 ss. Per un’analisi piu approfondita swissedella disputa, sul suo seguito ed in partieotamgli
effetti delladatio nel diritto romano classico, vedi il paragrafo @sfiidedicato.

34 Cfr. Gai Inst. 3, 1684liud pro alio solverit; 1. 3,29 pr. e D. 12, 1, 2, 1 (Paulus |. XXVHHU edictuny, Gai Inst. Epit. 2, 10 (18):
“aliquoties tollitur obligatio, etiam si aliud, quaoautum fuerit a debitore, creditori reddatur

35 cfr. il celebre passo di Marciano D. 46, 3, 46“@i. quis aliam rem pro alia volenti solveritD. 23, 3, 25 fem pro re solvi
possé.

36 Cfr. Sremer H., Op. cit, p. 119, secondo il quale tatio di res pro re(dazione di “einer Sache fur eine andere”) sarabizse
fattispecie tarda. Cosi anched.z S.,Op. cit, p. 123: tatio in solutum rei pro alia ré classica, embora do ultimo periodo”.

37 Cfr. Naroi E.,Op. cit, pp. 65 e 88.
38 cfr. D. 46, 3, 46, 1 e D. 2, 15, 8, 24. Si noti @hdD. 46, 3, 46 pr. si leggesf quis aliam rem pro alia volenti solveft..]"

secondo il Cruz non si tratterebbe di una locuzigereerica, ma di una vera e propdiatio di res pro re(vedi Gruz S., Op. cit, p.
123).



Un esempio dpecunia pro resi trova infine in un testo in cui il giurista Wmo riporta il pensiero di
Marcello®:

D. 12, 6, 26, 6 (Ulpianus I. XXVad edictum

“ldem Marcellus adicit, si, cum fundi pars mihi detiar, quasi totus deberetur aestimatione factdytim
pecuniae solidi pretii fundi facta sit, repeti pesson totum pretium, sed partis indebitae pretium

Si descrive il caso in cui, essendo dovuta una et fondo e fatta la stima come se fosse dowvertanpero,
sia stata pagata una somma di denaro corrispondiptezzo dell'intero fondo.

Cio che si puo ripetere con kondictio indebitié il prezzo della parte non dovuta, mentre la samm
corrispondente al prezzo della parte dovuta éidagalutum

Contrario al riconoscimento della fattispecie delidio in solutundi pecunia pro re2 lo Steingf. Secondo
I’Autore nel diritto romano ladatio di pecunia concreterebbe sempre usalutio in senso proprio, a
prescindere da quale fosse I'oggetto originariameletdotto in obbligazione. La tesi non puo cergees
accolta: infatti, pur realizzandosi materialmentepagamento con denaro, nel caso in esame, cofaatie
testimoniano, il denaro e dato in luogo del divdisoe che era dovuto, cioe della parte di fondan€ei
vede dunque lo schema tipico dadiaio in solutunmon e violato, pertanto non si puo negare cheardda
figura dell'aliud pro alio solvereanche nell’ipotesi delldatio pecunia&.

E’ ignota alle fonti invece ldatio in solutundi unfacere?

Lo Steiner sostenne che presso i romani non dogssare possibile effettuare una prestazione dacere

in luogo di un’altra sulla base del frammento D, 8698, 6 (Paulus I. X\uaestionur) in cui si legge:
“nemo enim dixit facto pro facto soluto liberationeontingeré*. Interpretato in questo modo, il brano
testimonierebbe che in diritto romano factumnon potesse mai formare oggetto di dazione inmpag#o,
tuttavia una simile prova manca, perche il passoguestione non solo & gravemente sospetto di
interpolazione, ma per di piu, secondo numerosisgioiori, esso non e affatto attinente atlatio in
solutunt”.

Resta ora da esaminare se fosse possibile daragemm@nto un proprio credito; va ricordato che & et
classica non era conosciuta la cessione del creditoespedienti ai quali si faceva ricorso péertre tale
risultato erano la novazione soggettiva adlligatio, tramitestipulatio tra il debitore e il nuovo creditore,
oppure la costituzione del beneficiario come rapgnéante processuatmgnitor o procurator in rem sugm
autorizzato a far valere il creditodmen in giudizio.

Data I'intrasmissibilitd dehomen debitori® dunque da escludere che in origine si potessdrdaolutumil
credito, almeno fino a Diocleziafto

Dunque in eta classicaaliud sostitutivo, oggetto delldatio in solutum poteva essere una somma di denaro
in luogo di un altro bene oppure una cosa matedala in vece di un’altrajoro pecuniae gli esempi portati
dalle fonti sono molti: i pecunia debens oleum ded¥fit “pecoribus in solutum consentienti dat{m

39 passo €& preso in considerazione dadNE., Op. cit, pp. 83 e 88; Arun G., Op. cit, p. 728; cfr. anchedsazz1 S.,Op. cit, p.
153.

40 Cfr. Srener H., Op. cit, p. 128 ss., argomentando dal fatto che la dezibiGeld fur eine Sache” & pur sempre un pagamient
denaro (“Geldzahlung”), quindi ursalutio.

4L Cfr. Astumi G.,Op. cit, p. 728, che richiama oltre al passo qui esamifat@3, 3, 25 (Paulus |. VAd Sabinumin cui una donna
chiede al marito la promessa di dare del denahaoigo dello schiavo dovutopto Sticho, quem mihi debes, decem tibi doti érunt
Nel caso richiamato si ha perd una novazionealfatio originaria (sorta con ldotis dictig percio quando il marito paghera dieci
si avra vera e proprisolutio della nuova obbligazione. Cfr. anche.&z S.,Op. cit, p. 154, che riporta lo stesso passo (D. 23, 3,
25) a testimoniare I'esistenza detlatio di pecunia pro rein diritto giustinianeo. Secondo I'Autore il bramon & probante per il
periodo classico perché a suo parere interpolato p€f I'analisi del passorSner H., Op. cit, p. 91.

42 Cfr. Lonco G.E., voceDatio in solutum (diritto romanoin Novissimo Digesto Italiandlorino, 1957, vol. V, p. 173. Cosi anche
Sreiner H., Op. cit, p. 131: “die Quellen nennen keinen solchen Fall”

43 Cfr. Sremer H., Op. cit, p. 131 ss.

44 Cfr. SoLazzi S.,0p. cit, p. 154 nota 2: “nulla ha da vedere con la datdell'oggetto nellaatio in soluturfy Astum G., Op. cit,

p. 728: “non offre alcun elemento di prova circpaksibile oggetto della dazione in pagamento”.

45 Sull'impossibilita di dare un creditm solutumin eta classica vedi:o®zz1 S., Op. cit, p. 150 ss.; &un G., Op. cit, p. 728;
Sremer H., Op. cit, p. 120: “kann eine Forderung an Zahlungsstatelgeg werden? Fir das klassische Recht ist diese Erag
verneinen”. Concorda il Nardi, che richiama comengritestimonianza delldatio di nomina“tre rescritti dioclezianei, due del 293
ed uno del 294", si tratta di C. 4, 10, 6; C. 4,3,5C. 8, 42, 16 (che verranno analizzati in sequitedi Naro! E., Op. cit, pp. 96 e
97 nota 85, p. 109 ss.

48 cr. D. 12, 6, 26, 5: vengono date partite d’oliduiogo di denaro.



luogo del prezzdj, “pro pecunid...] aurum aut argentum aut mancipja.] dederit“, “si centum debens
[...] fundum solVi*®, “si duos fundog..] pro debito dederif®.

Con riguardo al valore del bene datosolutumdi regola si faceva ricorso al criterio dell’egaienza con
guanto originariamente dovuto “accertata con ongtatee’’,

In Gai Inst. Epit. 2, 10 (18) si legge:

“[...] si quicunque pro pecunia, quam creditori cavit, @iegcente creditore, aurum aut argentum aut
mancipia vel alias quaslibet species, habita aeaiibme, consentiente creditore, dedé¢rif]”

E’ da notare I'esplicito riferimento all’avvenuttirea (“habita aestimatiori¢ dei beni datiin solutum(oro,
argento o schiavi, adlias quaslibet speci&s?

L’elemento ricorre, con riferimento al valore deh@lo di cui si deve dare una parte, anche nel pagz@
esaminato D. 12, 6, 26, 6: si paga una somma dardenorrispondente al prezzo dell'intero fondo
“aestimatione facta

Ma se e di regola gradito cio che ha uguale valepetto a quanto dovuto, in ogni altro caso esséne
predominante é il consenso del creditore a riceldyene sostitutivey, perciod si puod affermare che “pud il
creditore non voler accettare atiud che valga di piu, come eventualmente accettaraliud che valga di
meno™,

Si riporta un esempio interessante:

D. 46, 3, 99 (Paulus I. Ivesponsorum

“Respondit debitorer(corr. creditoren) non esse cogendum in aliam formam nummos accipee®, ea re
damnum aliquid passurus’sit

Nel passo Paolo afferma che il crediton®fi esse cogendum in aliam formam nummos acéipera causa
di cio “damnum aliquid passurus’sit

Il giurista osserva che, effettuando il pagamemo @n tipo di moneta diverso da quello originariatee
previsto, si potrebbe recare un pregiudizio al itoeet le monete offerte in sostituzione sarebbeeo
I'accipiensunaliud di valore inferiore rispetto @uid dovuto.

La prestazione in tal caso non ha valore equivalarquella dedottm obligationee percio, indubbiamente,
il creditore non puo essere costretto ad acceararattandosi comunque pecunia Questi dunque rimane
libero di consentire 0 meno aliatio delle diverse monete .

2.3. GLI EFFETTI DELLA DATIO

Ritornando al profilo dell'efficacia liberatoria ke dazione in pagamento, passiamo ad esaminareniri
della disput& tra Sabiniani e Proculiani, riportati con estrezh@rezza nel gia analizzato scritto del giurista
Gaio:

Gai Inst. 3, 168

“Tollitur autem obligatio praecipue solutione eiusodg debetur. Unde quaeritur si quis consentiente
creditore aliud pro alio solverit, utrum ipso iutderetur, quod nostris praeceptoribus placuit, i@so iure
maneat obligatus, sed adversus petentem exceptoliemali defendi debeat, quod diversae scholae
auctoribus visum est

| Sabiniani, che Gaio chiamandstri praeceptorée’s sostenevano che il debitore, prestandbutl pro alio
consentiente creditotesi liberasse dal vincolo obbligatorio immediatamte, cioe ipso iure€, nel momento

47 ctr. C. 4, 44, 9: si prestano pecore in vece dapag denaro.

48 cfr. il passo gia richiamato: Gai Inst. Epit. 2, (18), dove si parla di oro, argento, schiavi olgjaai altro bene, purché stimato,
in luogo del denaro promesso.

ctr. D. 12, 6, 26, 4: si da un fondo in vece ditoesesterzi.

*0ctr. D. 46, 3, 46, 1: vengono prestati due fondiastituzione del denaro.

®1 Cosi Nwoi E., Op. cit, p. 97.

%2 Cfr. MeLio G.,Op. cit, p. 41 nota 2: “notevole il riferimento alteabita aestimatit

53 Cfr. Ferriu C.,Op. cit, p. 488: “neppure una prestazione di maggior eapwo il debitore pretendere di sostituire a quedieuta
ove non assenta il creditore”.

%4 Cosi Nwwol E.,Op. cit, p. 100.

55| dibattito tra le due scuole risale al | secdl€., come riconoscono ilANbi, Op. cit, p. 74 nota 42, e il MiLLo, Op. cit, p. 144.
Cfr. sull'analisi del passo di Gaio con riferimeratgli effetti delladatio, Sreer H., Op. cit, p. 45 ss. e p. 142 ss.



della consegna, dunque attribuivano alktio in solutumun effetto equivalente a quello conseguente al
regolare adempimentosmlutic®.

| Proculiani (‘diversae scholae auctorgsl contrario, ritenevano che I'obbligazione ringgse in vita, ma il
debitore fosse tutelato contro l'azione esperith aladitore che, accettato e ricevutaliid sostitutivo,
facesse valere in giudizio il proprio diritto. Sedo questa concezione, I'effetto liberatorio soeea il
debitore soltanto qualora questi sollevasse, araliito del processper formulas I'exceptio doli maif per
difendersi di fronte alla pretesa del creditore ggaldisfatto e toglierle ogni fondamefftoln pratica la
liberatio del debitore non si sarebbe verificata sino atlappsizione di unaxceptio doli praesentis vel
generalis

Il Melillo, nella sua approfondita analisi della quesé (risalente al | secolo d.C.), pone in evideoae i
Sabiniani con una tesi “piu ardita” privilegiassekd'carattere economico satisfattorio della preine
sostitutiva®’, mentre i Proculiani volessero la permanenza at#ijatio cosi come sorta, i termini della
quale “non potevano essere superati dal soprawdfirelementi estranei alla struttura originaria” e
soprattutto non previsti daius civile E per questo & chiaro che nella costruzione dapeespettata il
debitore fpso iuremaneat obligatus perché il suo vincolo rimane immutato per ilitlor civile, ma, ‘ope
exceptioni§ cioe con un rimedio dius praetorium egli puo far valere la gia avvenwatisfactiodel suo
creditoré®.

“Dopo Gaio non si trova piu nelle fonti alcun aceeralla disputa®™, ma nei passi che successivamente
presero spunto dalle sumétitutiones$ si ravvisa con certezza I'adesione alla tesi isabid*

Gai Inst. Epit. 2, 10 (18puibus modis obligatio tollitur

“Tollitur obligatio solutione debiti. Praeterea aligties tollitur obligatio, etiam si aliud, quam dam fuerit

a debitore, creditori reddatur. Nam si quicunque® frecunia, quam creditori cavit, acquiescente dordj
aurum aut argentum aut mancipia vel alias quasliggtcies, habita aestimatione, consentiente cnegito
dederit, obligatio evidenter tollittr

Nel passo delEpitome Gaiviene ribadito che di regola I'obbligazione si eBgtie pagando il dovuto
(“solutione debit), talora poi (‘aliquoties) si estingue anche se al creditore e data@liud diverso da cio
che ¢ stato promesso. Perché cio accada é essestmali sia il consenso del credifdre

La differenza tra il testo in esame e il brano eldfitituzioni di Gaio é evidenziata efficacemenstd d
Melillo®* “alla disputa dell’originale gaiano subentra le@sa affermazione del valore liberatorio della
prestazione sostitutiva”, infatti in Gai Inst. Eplt, 10 (18) si afferma cheeVidentef, cioe senza alcun
dubbio, l'obligatio si estingue. Cio significa che nel momento stésstui avviene la dazione della cosa,
cioé la consegna con passaggio della proprietaudallll’altro soggetto, si verificgpso iurela liberazione
del debitore dal vincolo.

Nelle Istituzioni di Giustiniano si trova il secam@asso che qui interessa:

I. 3, 29 pr.

%6 Cir. Naror E.,Op. cit, p. 105; Ketscrmar P.,Die Erfiillung I, Historische und dogmatische Grundlagéeripzig, 1906, p. 54 ss.:
secondo I'Autore i Sabiniani riconoscevano altdio effetto liberatorio immediato perché consideravimes dovuta sotto I'aspetto
del suo valore (pertanto la dazione diaquid equivalente estingueva I'obbligazione), mentreadaliani avrebbero dato maggiore
importanza all’accordo originario, cioé al rispetiglle forme.

57 Cfr. Sowazzi S.,0p. cit, p. 155 nota 1, in cui I'Autore critica iliggr H., Romische PrivatrechKdln und Berlin, 1922, p. 273,
quale “ritiene che i Proculiani concepisserodktio in solutumcome unpactum de non petendn tal caso”, come afferma il
Solazzi, “avrebbero dovuto ammettemexiceptio pacti cfr. sul’argom. Meuo G., Op. cit, p. 41 nota 3.

%8 Cfr. Naroi E., Op. cit, p. 78, che rileva come “la differenza” tlideratio ipso iuree ope exceptionisfa[ccia] leva sulle
caratteristiche della procedura formulare”.

%9 Cosi Mewiio G.,Op. cit, p. 46. “Il dato formalistico € superato a vaniagiel contenuto economico concretamente assufi® da
prestazione”.

60 cfr. anche Arum G., Op. cit, p. 728: “i Proculiani ritenevano che I'obbligaa®® persistessaire civili, e le attribuivano solo
efficacia estintiva indirettape exceptionfs

61 Cosi Nwoi E., Op. cit, p. 78. Secondo I'AutoreQp. cit, p. 105), se “non risultano piu sicure vestigiaadesione al criterio
proculiano”, in numerosi testi & applicato il piipio sabiniano. Cfr. &azzi S.,Op. cit, p. 155 ss., secondo il quale, se & certo che
Giustiniano abbia accolto la teoria ddllzeratio ipso iure cid che € in discussione & quale sia stata l&ipos dei giuristi fino alla
compilazione giustinianea. Per I'adesione alla $ediiniana sono ancher#tscHvar P., Op. cit, p. 87; Guz S., Op. cit, p. 122;
Sreiner H., Op. cit, p. 31.

%2 Gai Inst. Epit. 2, 10 (18) e I. 3, 29 pr.
83 Cfr. Naroi E.,Op. cit, p. 79 nota 52, in cui I'Autore evidenzia che tasito “il consenso del creditore € menzionato dieet
64 Cosi MeLiio G.,Op. cit, p. 41 nota 2.



“Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quatebetur, vel si quis consentiente creditore alival gio
solverit.[...]”

La somiglianza col testo delle Istituzioni di Gaaonotevole, ma qui non vi sono piu dubbi relativatee
allimmediata efficacia liberatoria dell@atio in solutum*“nel testo di Giustinianodbligatio tollitur’, nello
stesso modo, tantesolutione eius quod debetuquanto Si quis consentiente creditore aliud pro alio
solverit”. L'equiparazione degli effetti disolutio e datio in solutumé in eta giustinianea palesemente
riconosciuté.

2.4. L'EVIZIONE DELLA RES IN SOLUTUM DATA

L'aspetto delladatio in solutumche in ogni epoca ha suscitato il maggior numeroodtroversie fra gli
interpreti & proprio quello, dal sapore processiadgli effetti dell’'evizione della cosa data irceedi quella
dovutd®.

La dottrina infatti si € sempre domandata, esandade fonti, quale fosse nel diritto classico inddio
spettante al creditore nel caso in cui fosse elatt&s in solutum acceptaloveva egli esperire I'azione a
tutela dell’obbligazione originaria oppure gli veaiconcessa, assimilandodatio ad una vendita, uattio
utilis ex emptd

All'origine delle diverse teorie ed interpretaziogono due passi contrastanti, entrambi contendti ne
Digestd’.

Questo e il primo:

D. 46, 3, 46 (Marcianus I. Ilegularum)

“Si quis aliam rem pro alia volenti solverit et daiduerit res, manet pristina obligatio. etsi prarpe fuerit
evicta, tamen pro solido obligatio durat: nam narcepisset re integra creditor, nisi pro solido efieset.

1. Sed et si duos fundos verbi gratia pro debitdedié, evicto altero fundo remanet integra obligattunc
ergo res pro re soluta liberationem praestat, curo polido facta est suscipienti®. Sed et si quis per
dolum pluris aestimatum fundum in solutum dededt) liberatur nisi id quod deest repleatur

Nel principium Marciano afferma che quando fes data in sostituzione di quella dovuta viene evitta,
I'obbligazione originaria rimane in vita rffanet pristina obligatig, infatti il creditore non avrebbe certo
dato il suo consenso a riceverailid se avesse saputo che la cosa non sarebbe stakdasnan solo, anche
se la cosa data e stata evitta solo in paotaifjatio resta integralmente in piedi, infatti, sottolinkegiurista,

la cosa data in luogo dell'altraré's pro re solutd “liberationem praestétsoltanto quando & divenuta tutta
dell'accipiente (tum pro solido facta est suscipietitf.

La consegnaccettata deldiliud pro alio come si & detto, normalmente produceva I'estiveidellobligatio
sottostante analogamente atzslutioin senso stretto, ma un tale effetto non potelidammente prodursi nel
caso in cui venisse prestata umainidonea a formare oggetto datio in solutum Si tratta del terzo caso
descritto da Marciano, quello della cosa dolosamenpravvalutata. Come sottolineato dal Ndrdeel caso
della ‘res per dolum pluris aestimdtan cui la stima del bene (nella specie un fonsia)stata effettuata con
malizia per attribuire ad esso un valore piu elevitdatio non estingue I'obbligazionénisi id quod deest

85 Cosi Nwrol E., Op. cit, p. 79 nota 53, in cui I'Autore critica la posia® del Melillo (MeLiLLo G., Op. cit, p. 98 nota 17 e p. 155
ss.). Cfr. sull'adesione alla teoria sabiniana ingBniano: SLazzi S.,Op. cit, p. 167; Kerschimar P.,Op. cit, p. 52; Guz S., Op.
cit., p. 123; Bnrante P., Istituzioni di diritto romang Torino, 1946 (ristampa della decima edizione}28; Bsta E., Op. cit, p.
173; Semer H., Op. cit, p. 142 e p. 47: “zur Zeit Justinians ist die Eramtschieden: didatio in solutumhatipso iurewirkende
Kraft”.

66 cir. per una panoramica storica sulle varie posizaottrinali: Zaccaria A., La prestazione in luogo dellladempimento. Fra
novazione e negozio modificativo del rapppitlano, 1987, p. 17 nota 14;dea-Bareeris M., L'evizione nella datio in solutunin
RISG, 1931, VI, p. 3 ssALara M., La prestazione in luogo di adempimenio Annali del Seminario giuridico della Regia
Universita di PalermpPalermo, 1927, vol. XIII, p. 252 ss.1LiAra M., Le fattispecie estintive del rapporto obbligatqriborino,
1952, pp. 130-139; Gral G., Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno itatio Torino, 1903-1906, vol. VII, p. 390 ss.;eM.o
G.,Op. cit, p. 92 nota 2 e p. 93 nota GL.&z S.,0p. cit, p. 160; AsroserTi T., voceDatio in solutumin Digesto Italiang Torino,
1887-1898, vol. IX, p. 136 ss.;sfuti G.,Op. cit, p. 729.

7 ctr, per I'esegesi dei due testiadd E.,Op. cit, p. 81 e p. 113 ss.;dlio G.,Op. cit, p. 104 ss. e p. 123 ssqgisz S.,0p. cit,

p. 157 ss. e p. 167 ss.yuérosetni T., Op. cit, p. 136.

68 cfr. per I'analisi e la traduzione del passoNdr R., Quelques remarques a propos de la dation en payeemedroit romann
Festschrift fir Hans Lewald, Basel, 1953, p. 115 ss

69 Cfr. Narol E., Op. cit, p. 81 e p. 107 ss., in cui I'’Autore analizzardrhmento: D. 46, 3, 46, 2Skd et si quis per dolum pluris
aestimatum fundum in solutum dederit, non liberatist id quod deest repleattr



repleatur’ cioe a meno che successivamente non intervenganguaglio, e solo nel momento in cui questo
sia pagat®. Il Nardi prosegue portando altri esempire inidoneé?, tra i quali anche laes furtivg che a
differenza dellaes alienanon poteva nemmeno essere usucapitareslavicta che a noi qui piu interessa.
Quando interviene l'evizione totale o parziale a@etiosa datan solutum infatti, la datio € senz’altro
invalida, come non fatta, perché non ha determiilatasferimento deldominiumsulla cosa, pertanto
I'obbligazione originaria non si estingdeCome testimonia Marciano il vincolo obbligatotimanet cioé
resta in piedi, sulla base di esso il creditoreggpancora azionare la sua pretesa ed esigere dredio nei
confronti del debitoré.

Il testo dal quale si e ricavata la seconda dedksibili soluzioni inizialmente accennate, ciogtavisione

di unaactio utilis ex emptmel caso di evizione della cosesolutum dataé il seguente:

D. 13, 7, 24 pr. (Ulpianus I. XX>ad edictum

“Eleganter apud me quaesitum est, si impetrasselitorea Caesare, ut pignus possideret idque evictum
esset, an habeat contrariam pigneraticiam. et widéhita esse pignoris obligatio et a contracticessum.
immo utilis ex empto accomodata est, quemadmodpno sioluto ei res data fuerit, ut in quantitatebdi

ei satisfiat vel in quantum eius intersit, et comgaionem habere potest creditor, si forte pignieratvel ex
alia causa cum eo ageftur

Il passo ulpianeo, che é stato oggetto di appraforstudio esegetico e spunto critico di numerasiss
autori, sembra sia stato interessato da un rimaa@ggto dei compilatori.

Opinione prevalente & che esso trattasse origmarite delldiducia, istituto scomparso in eta postclassica
ed ormai sconosciuto nel periodo giustiniafida primo luogo “cio risulta dall’iscrizione” poi@ nel libro
trigesimo ad edictunii giurista Ulpiano si occupava in modo specifaml’istituto dellafiducia; in secondo
luogo, vi e il riferimento alla impetratio possessioriische non poteva essere attribuita al creditore
pignoratizio, il quale, fuori del caso plignus conventuprera gia naturalmente possessore della cosa.

Si chiedeva “elegantemente” ad Ulpiano se il coeditavendo subito I'evizione dell’oggetto ddilducia (o

del pegno in eta giustinianea), potesse eserditacto fiduciae contrarigper i compilatori lapigneraticia
contraria). Il giurista in risposta afferma che I'obbligag® “finita esse videttir percio tale rimedio non &
piu esperibile. Fin qui il testo sembra dover®mnére autentico e, per di piu, la questione pastdipiano
sembrerebbe aver gia ricevuto una chiara risposta

Nella seconda parte (dénimo utilisex empto accomodata 8shlla fattispecie viene estesa per affinita
I actio utilis ex empto‘quemadmodum si pro soluto ei res data flaibé “come se la cosa fosse stata data
in pagamento”. Sembrerebbe quindi che al credioitto dellares in solutum acceptspettasse un’azione
analoga allctio empti del compratore, in duantum eius intersit cioe per il pregiudizio causato
dall’evictio.

% Secondo la gran parte degli autori il trattost id quod deest repleatusarebbe interpolato. Cfr.c&zz1 S.,Op. cit, p. 168 ss.;
Srener H., Op. cit, p. 139 ss. e p. 153. Vedi in particolare Monigne evidenzia come I'aggiunta non vada comunque a
compromettere il senso generale del testo: “I'imdation vraisemblable des mattsi-repleaturest sans effet sur le sens général du
texte, au temps de Marcien”. Secondo I'Autore dergditbe nei compilatori una tendenza ad estenaas in cui la dazione sarebbe
valida : “un désir d’étendre les cas ou la datinrmpaiement serait valable”. CosioMer R., Op. cit, p. 116 nota 5. Cfr. Mo E.,

Op. cit, p. 81, e Muwo G.,Op. cit, p. 106 e nota 33, che vi intravedono la glosaamdiratico.

L Cfr. Narol E.,Op. cit, p. 107.

2 . sull'argomento I'approfondita analisi del pasti Musumec F., Marciano e gli effetti della datio in solutum (Oss&zioni su
D. 46, 3, 46)in IVRA, Napoli, 1969, XX, I, pp. 524-538; I'Autercosi scrive: “lalatio in soluturmon ha alcun effetto e continua ad
esistere la primitiva obbligazione”. Inoltre “loesso risultato”, aggiunge il Musumeci, “e@ prospettanche nel caso di evizione
parziale della cosdata in solutumpoiché in tale ipotespro solido obligatio durdt(p. 527).

3 Cfr. Soazzl S.,0p. cit, p. 168 ss.; f&iner H., Op. cit, p. 77 e p. 117 ss. Cfr. ancheiddvec F., Op. cit, p. 528. Secondo questo
Autore, il giurista Marciano “in D. 46, 3, 46 siservito di ipotesi diverse per illustrare un unfmincipio generale: e cioé che,
qualora si verifichi un fatto, per cui il creditor®n ottiene o ottiene meno di cid che egli aveseetiato di ricevere in cambio
dell’'oggetto a lui realmente dovuto, in tal casalddio in soluturmon puo sortire alcun effetto — e quindi il dettomon & liberato —
appunto perché il creditore non é rimasto in paasieddisfatto”.

74 Cfr. Naro! E.,Op. cit, p. 116 ss.; Sazz1 S.,0p. cit, p. 168; @ Francisci P.,L’evizione della “res data in solutum” e i suoi eff,
Pavia, 1915, p. 11 nota 1ye8ier H., Op. cit, p. 64 ss., analizzando il passo afferma: “didl&Steat unspriinglich von ddiducia
gehandelt”. Analizza il passo in riferimento dilducia anche Broese A., Lex commissori@ ius vendendi nella fiducia e nel pighus
Torino, 1949, p. 90 ss. Cfr. ancheMio G., Op. cit, pp. 124-125 e nota 76, secondo il quale tuttbiyiatesi dellafiducia lascia
gualche dubbio.

S Vedi De Fracisci P.,L’evizione p. 14 ss.: secondo I'Autore “si esce dal problermdatti “I' elegantiadella questione stava nel
domandare se esistesse ancaetid pigneraticiao fiducia€’ (p. 16).



Questa ¢ la seconda delle soluzioni prospettajaedito posto inizialmente, ma sembra non trattdfatto

di una risposta classica: I'aggiunta posterioretuttio il brano fmmo-intersit, individuata dalla critica
interpolazionistica, e infatti riconosciuta da nwoséssimi interpretf. L'apparente antinomia tra i due passi
del Digesto e stata superata dalla critica intexgiohistica, che ha dimostrato quale fosse la mprienza
dell'assimilazione dellaatio in solutumalla vendita: la concessione al creditore evittardactio utilis ex
emptonon risalirebbe affatto all'eta classica, benselshe frutto dell’intervento dei compilatori giugtinei

e, come si vedra, questo avvenne sotto l'influsdtadradizione greca ed ellenistita

Pertanto il tentativo di conciliazione fra i duestiecontraddittori delle Pandette, che ha impegrgio
studiosi di ogni tempo, non trova piu spazio: sutanel primo, cioé in D. 46, 3, 46, é testimonidto
pensiero classico, mentre il rimedio di cui parlseicondo € molto probabilmente una novita bizantin
Dunque si puo concludere, come osserva il Moniee, soltanto il notissimo testo di Marciano, risééen
all'inizio del terzo secolo, sembra rispecchiares¢duzione di diritto classico, che appare d’alttena piu
conforme alla logic& nel caso di evizione dellees data in solutuml’obbligazione non si estingueva
(“manet pristina obligati§ ed il creditore, insoddisfatto, poteva ancora@gulla base di essa per far valere
il suo creditd’.

3. DIRITTO POSTCLASSICO
3.1. RESCRITTI DIOCLEZIANEI

Come gia denunziato dal Nardi, introducendo il syprofondito studio delle fonti giuridiche romane
afferenti alladatio in solutumun terzo dei passi ad essa attinenti € compa@stwstituzioni della cancelleria
di Diocleziand e, nella gran parte di queste, tutte contenuteCoelice giustinianeo, compare la locuzione
“in solutum daré®’. Si deve rilevare dunque che nel primo Dominatcfwiun notevole interesse per
l'istituto, sui casi inerenti al quale veniva irgetlata con una certa frequenza la cancelleria liizige Come
dimostrera lo studio di alcurenstitutionesla datio di aliud pro alio consentiente creditor&nivaspesso
nominata ed analizzata nei suoi molteplici aspséimpre con la consapevolezza delle sue forti greatmn

i modo normale di estinzione dell’obbligazionestautioin senso stretto.

Come attesta la seguente costituzione, anche maligre post-classicgolutio e datio in solutumsono
equiparate poiché entrambe determinargatésfactiodel creditore:

C. 8, 30 (31), 3 Impp. Diocletiana$ MaximianusAA. et CC. Floro

“Si reddita debita quantitate vel rebus in solutuatisisive distractis compensato pretio satis eiticon
quem supplicas factum adito praeside probaveri$, stequod residuum debetur obtuleris ac, si non
acceperit, deposueris consignatum, restitui tits pacto pignoris obligatas providebit, cum etiamctl

78 Si tratta di un risultato raggiunto indipendentateedal Rabel e dal De Francisci: il Rabel fu il prian segnalare il sospetto di
interpolazione, ma al De Francisci si deve ricorosd merito di aver dimostrato l'interpolazionetatta la seconda parte del passo
(da ‘immd’ a “intersit’). Cfr. in ordine cronologico: ReL E., Nachgeformte Rechtsgeschéfite ZSS Romanistische Abteilung,
1907, XXVIIl, p. 312 ss.; P Francisc P.,L'eviziong p. 14 ss.; B Franciscl P., Suum cuique tribuereén BIDR, 1915, XXVII, pp.
311-312; @ Francisct P., La dottrina bizantina della datio in solutum di i@ al materiale papirologicoin Aegyptus, 1920, I, p.
302 ss. Cfr. anche, per un’approfondita criticamiedso, Sner H., Op. cit, p. 66 ss. e p. 144 ss. Accolgono le conclusiehiDe
Francisci e del Rabel numerosissimi altri Autorg frquali: Rcca-Barseris M., Op. cit, p. 14 ss.; &azzi S.,Op. cit, p. 168 ss.;
Perozzi S.,Op. cit, p. 416 nota 2; Mnier R., Op. cit, p. 116.

7 Cfr. Monier R.,Op. cit, p. 116: per I'Autore Bctio utilis ex empt@er il caso di evizione € una novita bizantinasiGerive: “des
auteurs italiens avaient démontré des 1920, cplldit distinguer le droit classique et le droit destinien qui avait subi sur ce point
l'influence du droit gréco-égyptien, tel qu'il estesté par les papyrus”.

8 Cosi Monier R., Op. cit, p. 116: “Un texte de Marcien (début dif3iécle) conservé au D. 46, 3, fr. 46, nous paediéter la
solution du droit classique, qui nous semble dails la plus conforme a la logique”.

 Cfr. anche Errini C.,Op. cit, p. 488 nota 2, il quale cosi afferma: “se I'oghlione consisten dandoe la proprieta dellaes
prestata non € passata nel creditore, che viette,évnanet pristina obligatidv(D. 46, 3, 46), che puo quindi essere fatta \&ler

80 Cfr. Naroi E.,Op. cit, p. 59 e nota 1, in cui I'Autore elenca le codgiitini di Diocleziano (284-305 d.C.) che riguarddaalatio:
C.4,10,6;C.4,15,5;C.4,44,9;C. 4,51,45(1,15;C.7,45,8pr.e 1; C. 7,71, 4, 1; A3B(14), 13; C. 8, 30 (31), 3; C. 8,
42 (43), 10; C. 8, 42 (43), 16; C. 8, 42 (43), 17842 (43), 24.

81 Cfr. MeLio G., Op. cit, p. 134 nota 3. L’Autore attesta che le decisinarenti alladatio contenute neCodexsono numerose e
“per la maggior parte provenienti dalla cancellediaclezianea”, e sottolinea come in esse compaimlarmente proprio la
locuzionein solutum darg“quasi ad indicare una sufficiente identificazodegli elementi comuni alle diverse fattispeciare
orientamento consolidato”.



perpetuo, actione proposita pecunia soluta creditel si per eum factum sit, quominus solveretut, a
reddenda quae pignoris acceperat iure eum satidegwer urgueri manifestum sfa. 293].

L'imperatore risponde che se, resa la somma dowutiate in pagamento delle cose o vendutele con
compensazione del prezzo, il debitore avra provadiito il preside, di aver soddisfatto il suo cted,
questi si occupera di fargli avere la restituzideie cose vincolate dal pegno.

Il rescritto da alcune informazioni interessanéi:datio in solutume la solutio sono messe in parallelo,
innanzitutto perché uguali dal punto di vista deldisfactiodel creditor& e in secondo luogo poiché, una
volta “reddita debita quantitate vel rebus in solutum gfatil debitore ha diritto alla restituzione dei pegni
che garantivano il credito. E’ evidente dunque lotigbligazione, che era garantita dal pegno, imambi i
casi si estingue.

Nella costituzione che segue, invece, si parlaedjubs|...] in solutum traditos ma, secondo numerosi
interpreti, non & chiaro se ci si volle riferire @ua normaleolutio o piuttosto ad undatio in solutum

C. 4, 35, 14 Impp. Diocletianet MaximianusAA. et CC. Hermiano

“Si secundummandatum Tryphonis ac Felicis equos tua pecuniapaoatos vel in solutum a proprio
debitore tibi traditos uni de his utriusque voluradedisti, ad parendum placitis eos mandati iuadici
conventos bona fides urguda. 294].

Nel caso proposto, in base a un mandato confegitdrifione e Felice, il soggetto ha consegnato addei
due mandanti {ini de hi8), cosi rispettando la volonta di entrambuifiusque voluntatd, dei cavalli
comprati col suo denaro oppure dati in pagamenrto6lutum traditoy. La “bona fide’ sollecita i due
soggetti, convenuti nel giudizio di mandato, a reaate fede agli accordi intercorsi.

Come si vede, non viene detto se i cavalli cosslio 'oggetto originariamente dovuto dal debitppure
fossero stati dati in sostituzione di altro: nelnpr caso con laraditio si sarebbe verificato I'esatto
adempimento, nel secondo si sarebbe avuta unangairipagamenté

Da un’altra costituzione dioclezianea sappiamo chperata la disputa fra i Sabiniani e i Proculiani
giuristi post-classici riconoscevano ormai senzatagsni I'efficacia liberatoria della dazione in
pagamentd:

C. 8, 42 (43), 17 Impp. DiocletianesMaximianusAA. et CC. Cassio

“Manifesti iuris est tam alio pro debitore solvenigam rebus pro numerata pecunia consentiente cnedit
datis tolli comparatam obligationénfa. 293].

Secondo il Solazzi il rescritto non sarebbe stgmdotto nella sua integrita perché enuncia lasinas ma
non la applica al caso concreto sul quale I'impeetioveva essere stato interpefiate peraltro, poiché in
esso sono avvicinate due regole diversan‘alio pro debitore solvente quam rebus pro natgepecunia
consentiente creditore dat)s la parte riportata sarebbe di dubbia autertidit Melillo ritiene invece che
I'assimilazione del pagamento effettuato dal teatfon solutum daresia non solo genuina, ma anche molto
interessante ed “il punto di unificazione delle tg®” sarebbe la considerazione dedlatisfactio del
creditore, intervenuta in entrambi i casi. Secofidoitore € proprio su questa funzione di riequiidor
economico che si fonda I'effetto liberatorio immedi delle due fattispecie descritte.

E’ diritto chiaro (‘manifesti iuris e$) che, sia pagando un altro per il debitore, siae@do date cose in
luogo del denaro dovuto col consenso del creditarprecostituita obbligazione si estingue. Il paganque
viene a ragione richiamato dagli interpreti pettibtesniare come in eta post-classica si aderisse taBi
sabiniana delléiberatio ipso iuré®.

82 Cir. Naror E.,Op. cit, p. 70 nota 49, in cui I'Autore nota come l'acaesta posto sullaatisfactioevidenziando le parolesi...]
satis ei[...] factum[...] probaveri$ , e sostiene che nel 293 (anno del rescritto) viopotessero essere dubbi che Hatio in
solutumvalesse I&olutid’. A conferma di cio richiama il coevo rescritto &.42 (43), 17, riportato di seguito in questo geao.

83 Cfr. Sremer H., Op. cit, p. 48 nota 9, secondo il quale si tratterebhendiaso ddatio in solutum

8 problema dell’efficacia liberatorigpso iure o ope exceptionifia senz’altro perso mordente con il mutamentontdcanismo
processuale. L'affermarsi deltmgnitio extra ordinensvuota infatti di ogni significato un dibattitoelera saldamente imperniato in
un contesto dottrinale (dialetticaus civile-ius honorariuh e procedurale (le caratteristiche del procegss formula3
completamente diverso. Cfr. sullargomenterN E., Op. cit, p. 78; Meuio G., Op. cit, p. 41 nota 2 (anche se con riguardo ad un
altro passo).

85 Cfr. SoLaza S.,Op. cit, p. 159.

8 Cfr. Naroi E., Op. cit, p. 80: Prima di riportare il passo in esame énms ad alcuni altri, tutti a sostegno della sud,tegli
afferma: “si incontrano testimonianze di sicurasiolee alla tesi sabiniana”.



Con riguardo al possibile oggetto concreto dfitio in solutum destano particolare interesse due
constitutionesdi Diocleziano: una in cui vengono date pecordumgo di denaro, I'altra in cui si paga il
debito consegnando schigorio pecunid’.
Questa € la prima:
C. 4, 44, 9 Impp. Diocletianiet MaximianusAA. et CC. Domitio Civalensi
“Pretii causa non pecunia numerata, sed pro eo pbuosrin solutum consentienti datis contractus non
constituitur irritus’ [a. 293].

Non essendo stato versato denaro come prezzovideitiita, ma essendo state date in luogo di esse del
pecore in pagamento, il contratto non diventa ideal

La fonte dell'obbligo & un contratto di compraveadiNel caso in questione I'imperatore chiarisce ¢th
contratto non divieneitritus” per il fatto che il compratore, in vece di pagargrezzo in ‘pecunia
numeratd, dia un oggetto diverso, cioé delle pecore.
Certo secondo la regola generale il debitore ngpotva liberare prestanddiud in luogo del dovuto, ma
qui si legge pecoribus in solutum consentienti d&ti@ chiaramente intervenuto il consenso del vemdia
ricevere la prestazione diversa, percio il pagaméatto dal compratore consegnando le pecore dovali

ha lo stesso effetto liberatorio dell'esatto adengitd®.
C. 8, 42 (43), 10 Impp. DiocletianesMaximianusAA. et CC. Ambrosio
“Successores eius, qui maior quinque et viginti @nni solutum pro debito iure mancipia dedit, haec
revocare non posse consté. 293].

| successori di colui che, maggiore di venticingnei, diede regolarmente in pagamento per un debit
schiavi, € noto che non li possono reclamarealtio effettuataera inattaccabile.

Il Nardi ricorda in proposito che [@atio in solutunfatta da un minore per debiti suoi poteva cadeti® e
norme del senatoconsulto Macedonfdno

L’Autore riporta un altro rescritto dioclezianeo:

C. 5, 71, 15 Impp. Diocletianuet MaximianusAA. et CC. Sabinae

“Si minor viginti quinque annis praedium rusticurnjrc aliud deberes, sine decreto in solutum dedisti,
dominium a te discendere non permisit senatus ¢asictoritas’ [a. 293].
Viene dato in pagamento un fondo rustico in luoggualcos’altro: ‘praedium rusticum, cum aliud deberes,
in solutum dedisti Anche se nel passo non é specificato qualeefiddsene dovuto originariamente, si tratta
indubbiamente di un caso ditio in solutumQuel che appare certo & che il debitoneinbr viginti quinque
annis, ha dato il fondo senza che intervenisse il decdel magistrato, pertanto si afferma che, secdndo
senatoconsulto Macedoniano, la proprieta di esecénmassata all'accipiente.

Nella prossima costituzione, risalente al 294, @iesaminato un caso in cui & stato dato in pagamant
fondo in luogo di una somma di denaro:

C. 8, 42 (43), 24 Impp. DiocletianesMaximianusAA. et CC. Rufin
“Cum pro pecunia quam acceperas secundum placituemdes te fundum dedisse profitearis, eius
industriam vel eventum meliorem tibi, non ipsi @esk, contrarium non postulaturus, si minoris
distraxisset, non iusta petif. 294].

Evandro ‘secundum placitumcioe su accordo, e stato pagato con un teriehaogo del denaro dovuto e
colui che gli ha dato il fondo vuole sapere se odfigr derivanti da questo per iniziativa del nuovo
proprietario o il suo migliore rendimentoefus industriam vel eventum meliorgrapettino a lui o meno.
Quel che viene richiesto &€ palesemente ingiustor(“‘iusta petl§ perché la gia intervenuta valutazione
concorde delle parti, che le ha portate ad effegtiea ricevere ladatio, non pud essere modificata
posteriori Per questo I'eventuale aumento di valore del domealizzatosi in epoca successiva alla dazione

87 si tratta di C. 4,44,9 e C. 8, 42 (43), 10. Cfr. lmsame e la traduzione di entramberdl E., Op. cit, p. 93 ss., in cui 'Autore

riporta anche, ad esemplificaredatio di schiavipro pecuniail noto brano C. 7, 45, 8 relativo alla donna Tatad

88 Cfr. Narol E., Op. cit, p. 93 nota 82Srener H., Op. cit, p. 80, che ritiene il brano interpolato. Allapista data in questo
rescritto il Glusiano fa risalire erroneamenterih riconoscimento delldatio in solutumin tal modo collocandolo addirittura in
eta del dominato (vedi@siano J.C.,Op. cit, p. 36). Ma, come ricorda giustamente il Poladeagalta “quella costituzione [era]
diretta a decidere una questione ben diversapgeucia vendita [...] diventi come tale irrita se poiluogo del denaro pattuito come
prezzo si danno altre cose”: cosi inkco V., Op. cit, p. 11 ss.

89 Cfr. Naroi E.,Op. cit, p. 87 e p. 101.

0 cr, per la traduzione del rescrittowdd E., Op. cit, p. 96.



per “melior eventuso per “‘industrid’ del creditore, non puod recare alcun vantaggiolaiche in passato lo
ha consapevolmente cediito

Notevole peso é dato nedscriptumalla necessita del consenso del creditore: frditore e debitore deve
intercorrere un vero e proprio accordo, che nalrits € chiamatoglacituni’.

Un'ultima costituzione dioclezianea di data incertartamente interpolata e, con le parole del Monie
comungue “difficilement explicablé&;, va riportata per I'interesse che in ogni tempalhstato in numerosi
autori, si tratta di:

C. 7, 45, 8 Impp. Diocletianwet MaximianusAA. et CC. Licini&®

“Libera quidem Theodota, quam ex emptionis causa& ijvesolutum creditori] traditam proponis,
pronuntiata citra provocationis auxilium sententescindi non potest.

1. Verum si mota questione, praemissa denuntiatidngui auctor huius mulieris fuit, iudicatum pessit,
quanti tua interest [empti, si emisti, vel ob debit reddendum, si in solutum data est] repetere non
prohiberis [a. 294].

Nel rescritto e illustrato un caso in cui é stabmsegnata al creditoreeX emptionis causaperché a lui
venduta come schiava) oppure a titolo di pagamamnta,donna libera di nome Teodota. La liberta della
donna é stata riconosciuta in giudizio e la sertgmanunciata, salvo appello, non puo essere sascis

Ma, aggiunge il testo, se il giudicato & intervenptevia denuncia a colui che ha consegnato laaonn
“praemissa denuntiatione ei, qui auctor huius migiduit’, il richiedente potra agire contro di lui con
I’actio emptj in caso di vendita, per ottenere un’indennita gbpregiudizio subito per non aver ricevuto la
proprieta sulla donna @tianti tua intere$}*, oppure, qualora avesse dato Teodota in pagaméstbo,
debitum reddenduin Il significato dell’ultimo tratto non e chiard.o Steiner e il Monier, con qualche
incertezza, credono che l'azione concessa al orediavesse lo scopo di fargli ottenere il riprigtin
dell'obbligazione originarid.

Ma il testo & sicuramente interpolato e la prewisiadelladatio in solutumaccanto all'ipotesi della
compravendita e il frutto di un’aggiunta posteriote sostengono concordemente Solazzi, Melillo e
numerosi altri interpreti.

La tesi e avallata anche dagli autori piu recehtMelillo afferma infatti che non si pud dubitacdella
corruzione del passo, anzi parla addirittura di“pesante voluto intervento”, ed un primo forte szt
deriva dal fatto inusuale che la cancelleria imgderirisponda contemporaneamente a due quesitijruno
tema di vendita e l'altro ddatio in solutum Il fatto & strano anche perché, come sottolimedolazzi,
“linterrogante sa come sono andate le cose e mmlfaplica deve essersi qualificato o compratore o
debitore™.

La rielaborazione del passo e sicura per entrambiutpri e la parte non genuina & proprio quetierénte
alla datio. Autori dell’aggiunta sembrano essere i compilattir Giustiniano, secondo il Solazzi per

91 Cfr. Naror E., Op. cit, p. 99, che, riferendosi al valore dellud dato in pagamento, cosi scrive: “incrementi o eeenti di
valore in epoca successiva, quandada datae, magari da tempo, nelle mani dell’ex creditaren possono e non debbono
interessare in alcun modo chi, senza difetti ditaaione contingente, aveva trovato accettabifardadatio’.

92Cfr. Monier R.,Op. cit, p. 119: “una Constitution de Dioclétien qui restelgré tout difficilement explicable”.

% Sono riportati in parentesi i tratti fortementespetti di interpolazione:vel in solutum creditoti e “empti, si emisti, vel ob
debitum reddendum, si in solutum datd.edla, come ricorda il Nardi, potrebbero esserd st@involti nel rimaneggiamento anche i
verbi: “traditam’, “datant e “repeteré&. Cfr. Naroi E., Op. cit, pp. 94 e 95 nota 83.

94 Cfr. Monier R.,Op. cit, p. 119, che cosi traduce e spiega il passoplédignant pourra intenter I'acticgmpti en cas de vente, en
vue d’obtenir une indemnité égale a I'intérét qatiait a conserver la femme”.

95 Vedi, con riguardo al senso delle parotd ‘debitum reddendunepeteré, Stener H., Op. cit, p. 149 ss.; Mnier R., Op. cit, p.
119, che cosi interpreta l'ultima parte del reseritagir en répétitionrepeterg en vue d’obtenir, semble-t-il, la renaissancdade
dette(ob debitum reddendyirsi la femme avait été donnée en paiement”. ¥adhe MviLo G.,Op. cit, pp. 118 e 119.

9 Cfr. SoLazzi S.,0p. cit, p. 172 ss.; Mo G.,Op. cit, p. 117, che cosi scrive: “la rielaborazione @it ed inoltre “e evidente
che la parte insiticia € nella previsione de&io in soluturfy ALLara M., La prestaziongp. 257 in nota, che ritiene “aggiunta dai
compilatori (sulla traccia pero di altra costitum) I'estensione alldatio in soluturfi Cfr. anche @ Francisci P., L'evizione p. 5,
secondo il quale il brano ¢ forse la fusione di dostituzioni. Riconosce l'interpolazione anchendr R., Op. cit, p. 119 (“le texte
est manifestement remanié”)addi E., Op. cit, p. 94, che ritiene il passo il risultato di urgad'ssolana unificazione di due rescritti
distinti”.

7 Cfr. MewiLLo G.,Op. cit, pp. 116 e 117: “é strano che la cancelleria risipocontemporaneamente a due quesiti, rispettivieniren
tema di compravendita e datio in solutumquando € credibile che I'interrogante avesse y@duto a chiarire in quale situazione
concretamente versava'oiSzzi S.,0p. cit, p. 174; cfr. anche Muer R., Op. cit, p. 119.



assimilare nel trattamento vendita e dazione irapatd®, per il Melillo invece semplicemente “al fine di
estendere alldatio in solutuml principio della non riottenibilita di colui chelato come schiavo, fosse poi
dichiarato libero®.

3.2.DATIO DI NOMINA

Come si e detto, nell'eta classica non era possitiéire in pagamento un proprio credito infatti,chéi
vigeva la regola dell'intrasmissibilita delle oldadzioni a titolo singolare, I'ordinamento non présea la
cessione del credito, cioe deidmen debitoris®. Nella pratica tuttavia per cedere un credisoltendi
causd si sarebbe potuto ricorrere ad una delegaziondiang stipulatio oppure alla rappresentanza nel
processo.

Nel primo caso chi voleva cedere il credito delegdwsuo debitore al creditore e fra questi duegstig
doveva intervenire unatipulatio con la quale il debitore delegato prometteva fomeate di pagare al
nuovo creditore. In questo modo si dava vita ad nunavaobligatio con lo stesso oggetto ma fra soggetti
diversi: lastipulatiodunque determinava una novazione perche libetal@bitore dal primitivo vincolo e lo
legava al destinatario della promessa, cioé al meoeditoré®.

L’altro espediente al quale si poteva fare ricquso ottenere in via indiretta la cessione demenera la
rappresentanza processuale. Il creditore costitaiy@ersona alla quale voleva trasmettere la ss&ipoe
creditoriaprocurator (o cognitor) in rem suane in questo modo il soggetto veniva autorizzafar aalere in
giudizio, nei confronti del debitore del rappresgotil credito, che risultava cosi “ceduto”.

Ci si chiede quando, in diritto romano, divennegiluite effettuare direttamente una cessione delittre, di
conseguenza anche realizzardasio di un credito in pagamento.

Tre rescritti dell’eta di Diocleziano parlano prigpdelladatio in solutundi nomina debitori¥>

Questo e il primo:

C. 8,42 (43), 16 Impp. DiocletianesMaximianusAA. et CC. Charidemo

“Eum, a quo mutuam sumpsisti pecuniam, in solutuentem suscipere nomen debitoris tui compelli iuris
ratio non permittit [a. 293

Nel caso l'imperatore risponde all'interpellanteedh ‘ratio iuris”, cioe la logica del diritto, non permette
che colui dal quale egli ha ricevuto del denarpriestito venga costretto contro la sua volontélgntert),

a riceverdn solutumun suo credito ffomen debitoris tl). Il testo dellaconstitutio come si vede, & molto
chiaro: si parla ddatio in solutumed ancora una volta viene ribadita la necessitaatesenso del creditore
perché il deditore si possa liberare pagandoatioml rispetto a quanto dovuto. E qui I'oggetto delktio €
chiaramente un credito: dunque in eta dioclezialeeva senz’altro esistere la praticaddre nomina in
solutum®,

C. 4, 10, 6 Impp. Diocletianiet MaximianusAA. et CC. Maurico

“Si in solutum nomen debitoris sui tibi debitor dddius ac te in rem tuam procuratorem fecit, pignor
quae specialiter vel generaliter habes obligatarspguere. quod si ab his, quibus fuerant obligatan
potiores erant, distracta probentur, ab emptorilawscari non posse perspitig. 2931,

% Cfr. Soazzi S.,0p. cit, p. 175, che cosi conclude: “C. 7, 45, 8 ribadidue per diritto giustinianeo la evizione della cdséa in
pagamento espone il debitore ad essere convenatibamhio ex emptb Contra Monier R., Op. cit, p. 119.

% Cosi Mo G.,Op. cit, p. 118.
100 051 SLazz S.,0p. cit, p. 150 e ner H., Op. cit, p. 120.

Cfr. Sremer H., Op. cit, p. 120 ss.; &run G., Op. cit, p. 728; SLazzi S.,Op. cit, p. 150 ss. Il Solazzi prospetta tre possibili
forme distipulatio fra debitore delegato e creditore delegatariopdima & ‘quod mihi Sempronius debet, tu mihi dare spohaee
determina una novazione con mutamento dei sogegtitistinguepso iurel’ obligatio del delegante Sempronio verso il delegatario.
La seconda forma ipotizzata guod Sempronio debes, mihi dare spofidese estingue I'obbligazione tra delegante e gitle e ne

fa nascere una nuova. Il terzo tipostipulatioammesso dal Solazzi sarebbe costituito dalla pseandi pagare fatta dal delegato in
modo astratto, cioé senza alcun riferimento adighbioni preesistenti. Ma in tal caso, contrariateemquanto sostiene I’Autore, si
pud dubitare che si verifichi una novazione progrérché dal debitore non viene fatta menzione agifjatio che cosi intende
sostituire, e certo non puo bastare ad estinguerstgltima la promessa di prestare il medesimaetigdatta ad un terzo.

102 Cfr. Narol E., Op. cit, p. 96 nota 85, in cui I'Autore sottolinea il fatthe i tre rescritti sono stati redatti dalla cleria
imperiale di Diocleziano in tempi molto ravvicinatiue nel 293 (C. 8, 42 (43), 16 e C. 4, 10, 6) edln#l primo mese dell'anno
successivo (C. 4, 15, 5 che risale appunto al gert&di294).

103 rescritto & riportato da Ao E., Op. cit, p. 97.
Cfr. Astun G.,Op. cit, p. 728. Cfr. Mrol E., Op. cit, pp. 96 e 97, e pp. 109 ss.
Cfr. per la traduzione del passarN E., Op. cit, pp. 109-110.
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Colui che si rivolge a Diocleziano ha ricevuto imgpmento dal suo debitore un credito di quest’ oltimai
confronti di un terzo(“in solutum nomen debitoris sui tibi debitor deditd) ed é stato dallo stesso
costituito procuratorén rem suamper far valere in giudizio tale credito. Gli vienisposto che egli puo
perseguire i pegni che in via speciale 0 genemat® vincolati al credito a lui ceduto; tuttavia fua si
provi che i beni a garanzia del credito siano g#i yenduti da coloro a favore dei quali eranocuiati,
essendo questi di maggiore gradoufh potiores erafil, non possono essere presi ai compratori.

Dunque il beneficiario dellaatio del nomen debitorie procurator in rem suanima senz’altro diritto alla
persecutio pignorurmpuo cioé perseguire i beni a garanzia del aadiui ceduto, purche su di essi non si
siano gia soddisfatti creditori con garanzia didgrauperior&®,

Passiamo ora alla lettura della terza ed ultimétoagone di Diocleziano in materia datio nominis

C. 4, 15, 5 Impp. Diocletianiet MaximianusAA. et CC. Nanidiae

“In solutum nomine dato, non aliter nisi mandatidi@tdbus ex persona sui debitoris adversus eius
debitores creditor experiri potest. suo autem namitili actione recte utettifa. 294},

Nel rescritto si legge che quando ha ricevuto @dlito in pagamento il creditore puo rivolgersk“persona
sui debitorig contro i debitori di lui, e pud fare cio con le @zi che a lui sono state trasmessmghdatis
actionibu$). Ma egli puo agire anche in nome propriosd nomin®, ed in tal caso recte, cioé
opportunamente, esperira aatio utilis

Parte della dottrirtéf ritiene che il tratto finale detescriptum nel quale & datadttio utilis al cessionario,
sia un’aggiunta dei compilatori. Dunque, secondestp interpretazione, solo la prima parte della
costituzione in cui si dice che frocurator pud esperire soltanto leaétiones mandatdedal titolare del
credito risalirebbe all’eta di Diocleziano, menkaeseconda €uo autem nomine utili actione recte ut&tur
illustrerebbe il diverso regime delle azioni diiter giustiniane&®. E’ chiaro infatti che solo con la
concessione dell'azione utile al cessionario simasceva in capo a lui I'acquisto definitivo dgdasizione
creditoria dallo stesso ricevuia solutumpercio, per quegli autori che ritengono il passterpolato,
effettuare la cessione del proprio credito in pagram dovette divenire possibile solamente nel tdirit
giustinianeo. Inoltre, seguendo la teoria del Solatale cessione del credito sarebbe stata date in
solutumunicamente se fatfaro solutq perché nel caso dessio pro solvendiestinzione dell’obbligazione
pecuniaria si sarebbe verificata solamente al memnelel pagamento del credito ceduto realizzando,
secondo questi interpreti, una normsddutio™’.

Al contrario, secondo altri Autori, I'uniformita teinologica e la vicinanza temporale del gruppoedcritti

(gli ultimi due sono stati emessi addirittura algiagiorni di distanza) non lasciano dubbi sulleolgenuinita

e i testi appaiono tra loro non confliggenti: “idrso regime di azioni va spiegato senza uscili&addito
degli effetti delladatio’**’. Dunque, nel diritto dioclezianeogX persona sui debitofisl creditore non
poteva agire che con le azioni a lui trasmessea(idatis actionibud3, mentre ‘suo noming nel caso di
morte del cedente, non potendo piu giovarsi dilgupkr far valere il credito ceduto poteva espesoltanto
I'actio utilis a lui concessa. L'interpretazione risponde a kgicfatti, qualora fosse intervenuta la morte del
suo debitore, cioé del cedentepibcurator sarebbe rimasto privo di tutela per il venir meletla procura,
allora perché potesse richiedesaié nomin&il pagamento del credito gli venne attribuitaziane utile.
Dunque le argomentazioni di tale dottrina, sufftagdalla chiara terminologia dei passi, portano a
riconoscere, indipendentemente dal regime dellenazpettanti al beneficiario, che gia al tempo di
Diocleziano fosse senz’altro possibile pagare pepnoprio debito dandm solutumil nomen debitorisLa
datio in solutumdel credito era quindi gia realizzabile e pratigaempre, ovviamente, col consenso del
creditoré*?

108 Cfr. Naror E., Op. cit, pp. 109-110.

107 Cfr. Narol E.,Op. cit, p. 110.
108 ofr. Sremer H., Op. cit, p. 127 ss.; &azzi S.,0p. cit, p. 152 ss.; &t G., Op. cit, p. 728.
109 o, Soazz S.,0p. cit, p. 153. Secondo I'Autore il tratt@stio autem nomine utili actione recte utétr‘certamente aggiunto da

Triboniano”. Dello stesso avvisor&er H., Op. cit, p. 128: “einedatio in solutum debitgibt es erst im justinianischen Recht mit
der Ausbildung deactio utilisdes Zessionars”.

10 o Sorazz S., Op. cit, p. 153, che cosi scrive: “I'attribuzione dalitio utilis al cessionario fa si che il suo acquisto sia
definitivo [...] e permette al debitore di cederesab creditore un credito verso terzi con la volaatéon I'effetto che sia estinta
I'obbligazione fra cedente e cessionario” dunqueiwnge I'Autore, perché vi sidatio in solutumil credito deve essere ceduyim
soluta

11 Cfr. Narol E.,Op. cit, p. 97 nota 85 in fine e p. 112.



Inoltre appare concepibile che I'estinzione delbbgpazione si verificasse soltanto successivameméé,
momento della effettiva riscossione del creditevigo in pagamento, cioé solo quando aveva luogo la
concretasatisfactio del cessionario. Del resto lo stesso fenomenopeesistere delbbligatio fino al
momento in cui il creditore fosse soddisfatto,esilizzava anche nei vari casi in cui venisse effdt una
datio avente per oggetto umesinidonea®,

4. COMPILAZIONE GIUSTINIANEA
4.1. LADATIO IN SOLUTUMNELLO SPIRITO DEI COMPILATORI

Come si &€ accennato in precedenza, da un passolstiiizioni di Giustiniano si desume chedatio in
solutumaveva senz'altro raggiunto nella mentalita dei jgiteuori del Corpus luris sulla scia del pensiero
classico, efficacia liberatoria al pari della regelsolutio*“.

I. 3, 29 pr.

“Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quatebetur, vel si quis consentiente creditore alival gio
solverit.[...]”

Il brano, per quanto esternamente modellato su It 3, 168, ha una ben diversa ispirazione: il
“praecipué, che Gaio aveva interposto fra 'adempimento tesat I'*aliud pro alio in solutum dare e
scomparst®.

La datio € ormai riconosciuta dunque come un negozio stuteascente dalla volontaria prestazione
dell'aliud sostitutivo da parte del debitore e dal consendocimlitore a ricevere tale diverso oggetto.
L'elemento decisivo per la liberazione del debitarell'ottica dei commissari, € proprio il soddisfaento
economico del creditore.

L'oggetto della dazione, anche nel diritto giugiimeo, poteva essere umg data in sostituzione di un'altra
0 in pagamento per un debito pecuniario, una sodirdanaro, prestata in luogo di una cosa e, orgt@a®
alcun dubbio, anche un credito del debitore dafmeigamentB®.

Era frequente laatio delle cose che formavano oggetto di pegno in adeengo del credito garantito. La
prassi delladatio in solutum pignorigl creditore garantito é infatti documentata imeuosi rescritti: C. 4,
51, 4; C. 6, 30, 22, 6; C. 8, 13 (14), 13; C. 8(2M), 1, 1*". Si pud senz'altro aggiungere a questi, in quanto
anche in esso si fa riferimento atlatio, il passo, analizzato in precedenza, che e cotaenD. 13, 7, 24
pr. (“Eleganter apud me quaesitum est, si impetrassetitord) nel quale, secondo la gran parte degli
interpreti, i compilatori avrebbero sostituito égno alla fiducig?®

Molto vasta inoltre doveva essere la gamma di negapiali ladatio in solutunveniva applicata: al mutuo,
alle disposizioni dotali, alla locazione, allmptio venditio

12 cfr. a conferma di quanto detto il gia citato pa€s@, 42 (43), 16 Impp. Diocletiangs MaximianusAA. et CC. Charidemo

“Eum, a quo mutuam sumpsisti pecuniam, in solutuentemm suscipere nomen debitoris tui compelli iugi$o non permittit: il
testo del rescritto € talmente chiaro da non lascpazio a diverse interpretazioni.

113 Cfr. Naror E., Op. cit, p. 113. L’Autore cosi scrive: “nell'ipotesi ditio in soluturdi nomina I'estinzione del proprio credito
solo con l'incasso di quello ceduto ¢ il precisaieglente del persistere dell'obbligazione nei weasi [...] di datio avente per
oggetto unaesinidonea”. Lasatisfactionel caso in esame “non si ha che con la succedso@ssione”.

14 Cfr. Naror E., Op. cit, p. 79 e nota 53;dazz1 S.,0p. cit, p. 155; Kerschmar P.,0p. cit, p. 52; Sener H., Op. cit, p. 142; Guz
S.,Op. cit, p. 123; Bnrante P.,Op. cit, p. 423; Bsta E., Op. cit, p. 173. Si parla in dottrina di “adesione allsi &abiniana” anche
se, come si deduce dal fatto che il cenno all'antiisputa € giustamente stato omesso dai compjlatmm ha piu alcun senso il
riferimento ad un problema superato e strettameetente ad un diverso meccanismo processuale.

115 cfr. MeLio G.,Op. cit, p. 155.

Cfr. Sorazzi S.,0p. cit, p. 153; Artun G., Op. cit, p. 728: “nel diritto giustinianeo piu non esislifficolta alcuna ad ammettere
che mediante la cessione di un diritto di credaesa attuarsi [...] undatio in soluturi

17 Cir. Naroi E.,Op. cit, p. 113 e nota 103. Si veda in particolareddse A., Lex commissorigp. 126 ss. L’Autore analizzando i
“delicati rapporti” fradatio in solutundei pegni dex commissorigignoratizia, rileva che delldatio dei pegni “si parla nel Codice
giustinianeo come di istituto non infrequente” {26). Sebbene i due istituti storicamente si priasercome “ben differenti” nel
diritto romano, osserva il Burdese, “cio non vualedche dal punto di vista logico lax commissorigpignoratizia non possa
raffigurarsi come un accordo tra debitore e credittiretto ad attribuire valore di adempimento creldito garantito alla dazione
delle cose pignorate, sotto la condizione dell'sragienza del debitore, con la attribuzione al t¢oedidellafacultasalternativa”
(pp- 128 e 129).

118 Cfr. Sremer H., Op. cit, p. 64; SLazzi S.,Op. cit, p. 168; & Francisci P., L’evizione p. 11 nota 1; Meoi E., Op. cit, p. 116;
Burpese A., Lex commissorigp. 90 ss., p. 214; diio G.,Op. cit, p. 123 ss. e note 73 - 76.
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Va rilevato, tuttavia, che “nelle fonti giustiniam&istituto non e piu configurato in modo unitdriénfatti
“mentre in una serie di testi esso conserva 'ant@rattere di negozio liberatorio, in diversiigltr.] appare
considerato come un negozio obbligatorio, analdigovanditacompensato pretid®.

Numerosi autori si sono soffermati sull’esame ddocumento molto significativo, si tratta di unaeto di
Antonino Caracalla dell’anno 212:

C. 8, 44 (45), 4 Imp. Antoninus. Georgio

“Si praedium tibi pro soluto datum aliis creditorétuerat obligatum, causa pignoris mutata non legtur

si hoc iure fuerit evictum, utilis tibi actio coatrdebitorem competit. Nam eiusmodi contractus vicem
venditionis obtinét[a. 212]*%.

Il destinatario del rescritto ha ricevuto in pagatoein sostituzione del dovuto un fondo che erdosta
precedentemente vincolato a garanzia di altri twadiL’imperatore risponde che ldatio non reca alcun
danno al diritto dei creditori ipotecaficausa pignoris mutata non 8stPercio (igitur”), come si legge
nella seconda parte del passo, se per questoifitad’evizione, a colui che ha ricevuto il bemesolutum
spetta un’azione utile contro il debitore, “infatti contratto di questa natura gioca il ruolo i wendita®.
Cio che appare strano nel passo in primo luogocedatiatio in solutunsia chiamatacontractu$ come se
si trattasse di una convenzione con effetti obbdigdra le parti; in secondo luogo che al creditewvitto si
conceda un’azione utile, assimilando la sua pas&equella del compratore, quasi vi fosse statditaedel
fondo per un prezzo uguale all'importo del debiggymiario, che in tal modo veniva compen¥ato
Secondo autorevole e consolidata dottrina questtetti furono introdotti nei brani classici dai comssari

di Giustiniano che, nella loro opera di riordinantedel materiale giuridico, li avrebbero alteratinite
interpolazion&.

La datio in solutumda negozio solutorio, quale era per il dirittossiao, sarebbe dunque diventato nello
spirito dei compilatori un negozio obbligatorio? t&tta di capire se ldatio fosse vista in quest'epoca
addirittura come “uncontractus con il quale la vecchia obbligazione [era] novata sostituita
dall'obbligazione di vendere e rispettivamente alinprare per un prezzo corrispondente allammonrdate
debito originario®®,

4.2. LA DATIO COME “CONTRACTUS

Come si é detto nel paragrafo precedente esaminiisso contenuto in C. 8, 44 (45), 4 il termine
“contractus, che compare anche in altri testi debrpus luris afferenti alladatio in solutum comincio
probabilmente ad essere riferito alla stessa goliarepoca giustinianea.

Infatti, dal momento che I'idea di definire in talodo ladatio di aliud pro alio @ sempre apparsa del tutto
estranea al pensiero della giurisprudenza classioaerosi interpreti sono giunti concordemente ad
affermare che la parola dev'essere stata aggiwaiteotnpilatori tramite I'interpolazione dei testi.

Del resto va ricordato che nella mentalitd classiozoncetto di ‘tontractu$, termine peraltro davvero
scarsamente utilizzato nel linguaggio dei giuldgil’epoca, si riferiva soltanto ai negozi di dwitivile che
avevano efficacia costitutiva di rapporti obbligatadCertamente, a differenza del concetto moderno d

19 cosi Astumi G.,Op. cit, p. 731; cfr. SLazzi S.,0p. cit, p. 178.

Il passo é stato oggetto della critica di moltempreti che vi hanno ravvisato un pit 0 meno imcisimaneggiamento. Ritengono
che sia aggiunto il trattoiditur-obtinet’: SoLazzi S.,Op. cit, p. 166 ss., come e Rancisci P.,L’evizione p. 12 (perché nella frase
“causa pignoris mutata non &t gia stata data la risposta al quesito) e pssl7Semer H., Op. cit, p. 60 ss.; B Francisc P.,La
dottrina bizantina p. 302; Reca Bareeris M., Op. cit, p. 13 ss.; Arun G., Op. cit, p. 730; Bnrante P., Op. cit, p. 423 nota 1;
Burpese A., Lex commissoriap. 93 nota 1 (“lactio utilis ex empt@ interpolata”). Vi intravedono una tarda glossiasito nel tratto
“nam-obtinét Narol E., Op. cit, p. 114 e p. 95 nota 84; dMer R., Op. cit, p. 118. Propugna l'autenticita dell'intero brano:
Meuo G.,Op. cit, p. 111.

121 cosi traduce Miier R.,Op. cit, p. 118: “car un contrat de cette nature joudle d’'une vente”.
Cfr. Astun G., Op. cit, p. 729.

Cfr. De Franciscl P., L'evizione p. 14 ss.; B Francisci P., La dottrina bizantina p. 302; Rcca Barseris, Op. cit, p. 13 ss.;
Soiazzi S.,Op. cit, p. 166 ss.; Aruti G., Op. cit, p. 730, che indicano come interpolati, oltre ago qui sopra esaminato: D. 13, 7,
24 pr.; D. 42, 4, 15; D. 44, 4, 4, 31. Vedi in paotare Sener H., Op. cit, p. 64 ss., che nel suo scritto analizza singaatmtutti i
testi qui elencati.

124 Cosi Astum G., Op. cit, p. 731. Cfr. SLazz1 S.,Op. cit, p. 177.
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contrattd®®, ancora non ricomprendeva in sé gli accordi vatti estinguere le obbligazioni (i cosiddetti
“contratti solutori” del diritto odiernd¥®.

Anzi nelle fonti i terminicontrahere e solveresi trovano spesso in posizione antitetica: il pridetermina il
sorgere di un vincolo e quindi “lega” il debitoraentre il secondo non fa altro che “sciogliergbligatio.

Cosi scrive lo Steiner: “Fassen wir das Wohtractusin dem Sinne, wie das klassische Recht es tut, so
fallt die solutiounmaoglich unter diesen Begriff, sie dann ja dasde Gegenteil voonontractus e aggiunge

“sie ist nicht Schuldbegrindungsakt, sondern Scthglohgsakt”. Le fonti non lasciano alcun dubbio in
proposito (“die Quellen lassen uns dartiber nichZineifel”)'*’. Si pud concludere che nel pensiero degli
scrittori classici “ladatio in solutune dunque proprio I'opposto debntractus*?,

A dimostrazione di cio il Solazzi riporta un bradelle Istituzioni di Gaio in cui si nega al pagareen
dell'indebito Golutio indebit) la qualifica di ‘tontractug*?*:

Gai Inst. 3, 91:

“Haec species obligationis non videtur ex contractunsistere, quia is qui solvendi animo dat magis
distrahere vult guam contrahéte

Il testo & estremamente chiaro: nel tratto finalEioGspiega che colui che esegue la prestazione con
I'intenzione disolvere(“is qui solvendi animo dgtvuole sciogliere il vincolo e noncbntraheré. Il Solazzi
osserva che anchedatio in solutunmviene fatta con I'intenzione di estinguere il delmuindi, “se i classici
evitavano la parolaontractusper la dazione di una cosa fatta col fine di gsi@re un’obbligazione
erroneamente ritenuta esistente, tanto meno poss@mta adoperata quando con lo stesso fine ®sgio

un aliud’**°. Anche un altro interprete, traendo spunto dataninologia delle fonti classiche, contrappone
il solvereal contrahere “le dazioni si fannsolvendio contrahendi causaed ovviamente soltanto nel primo
caso si puo parlare dationes in solutut#.

Dunque é chiaro che il terminecdntractu$, riferito nei testi alla dazione in pagamento,vele
necessariamente essere stato il risultato di uniatg posteriore, che dimostra come questo foss®ior
concepito dai bizantini con una valenza diversguidla che aveva avuto in eta classica.

Una tale nuova considerazione delktio comecontractuspuo essere stata determinata forse dal desiderio
dei commissari di evidenziare la valenza econorgida componente convenzionale dell'istitdtoforse
anche dall’idea di avvicinarlo, fino quasi a corderio, ai negozi onerosi che apparivano ad esssimin

4.3. ASSIMILAZIONE DELLA DATIOALLA VENDITA E CONCESSIONE DELLACTIO
UTILIS EX EMPTQAL CREDITORE EVITTO

Si e visto come nel diritto classico nel caso dziewe dellares data in soluturntiobbligazione rimanesse in
vita e potesse quindi essere ancora fatta valdrereditore rimasto insoddisfatto. La soluzione qglum era
quella proposta da Marciano in D. 46, 3, 46 (im@pium e 1): Si quis aliam rem pro alia volenti solverit
et evicta fuerit res, manet pristina obligat¥.

125 5 ricordi a tal proposito I'art. 1321 del nostcodice civile, che definisce contratto ogni accofdoetto a costituire, a

modificare o ad estinguere un rapporto giuridictipeniale”.

126 Cfr. Buroese A., Manuale p. 418: “al contratto romano di eta classicai®liega efficacia meramente costitutiva di rapport
obbligatori”, inoltre in tale periodo “continua assere prevalente la delimitazione del concetto §ll'gmbito delle obbligazioni
sanzionate dals civile'.

127 cfr. sremer H., Op. cit, p. 61.

128 Cfr. Reca-Barseris M., Op. cit, p. 16 nota 2.

129 cfr, SoLazz S.,0p. cit, p. 166; Seiner H., Op. cit, p. 61. Cfr. per I'analisi dello stesso brano, anbeuo G.,Op. cit, p. 68.
130¢fr, Soazzi S.,Op. cit, p. 166.

Si giunge ad affermare cio argomentando daliadidsPolacco (che si riferisce al diritto modewrtdizzando i due concetti del
diritto romano classico) che, facendo salvo il casocezionale delle donazioni manuali, raggruppaédeioni” in solvendi causa
contrahendi causavedi PoLacco V., Op. cit, pp. 16 e 17.

132 Cfr, Reca-Bareeris M., Op. cit, p. 14, che cosi scrive: “i compilatori [...] furonp grado, avendo concepito dbntractus
diversamente dai classici, di considerar tale araldatio, perché richiede il consenso del creditore”. Agalente scrive il B
Francisci P. inL’evizione p. 18: dall'importanza riconosciuta al consensbecdeditore, necessario perdatio in solutumdiscende il
fatto che i bizantini “possano chiamarediatio in solutumcontractus pensando appunto all’accordo intervenuto”; edoferma nel
suo scrittoLa dottrina bizantinap. 303, cosi: “ho pensato e penso [...] che i llimarsiano stati condotti a chiamatentractusla
datio in solutumrilevando come essa richieda il consenso deitored.

138 ¢, anche, a sostegno di questa soluzione, D3,48) ed il rescritto dioclezianeo riportato in C43, 8.
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Tuttavia in altri due passi d€orpus luris Civilis gia esaminati precedentemente, si accorda ailtered
evitto un‘actio utilis ex emptoSi tratta di un rescritto di Antonino del 212 ieud frammento di Ulpiano,
entrambi in materia di evizione di pegni datsolutuni®,

C. 8, 44 (45), 4 Antoninu&. Georgio

“Si praedium tibi pro soluto datum aliis creditorituerat obligatum, causa pignoris mutata non legtur

si hoc iure fuerit evictum, utilis tibi actio coatrdebitorem competit. Nam eiusmodi contractus vicem
venditionis obtinét[a. 212].

E’ stato dagli interpreti dimostrato che l'intematto “igitur-obtinet’ sarebbe interpolato, e del resto non si
puo negare che nella fraseatisa pignoris mutata non éstembra gia contenuta la compiuta risposta data
dall'imperatore al soggetto richiedetifeSe il fondo datogro solutd viene evitto, al creditore & concessa
un’azione utile, infatti un talecontractus e inteso"vicem venditionis

Nel secondo passo, che é tratto invece dal Digestihe da sempre ha dato luogo ad innumerevoli
discussioni, una volta negata I'esperibilita deif@gneraticia (o fiducia@ contraria’, si specifica che
I'azione accordata al creditore nel caso di evigidel pegno (non piu della fiducia) ricevuto in gagntd®

e I'actio utilis ex empto

D. 13, 7, 24 pr. (Ulpianus |. XX2ad edictum

“[...] immo utilis ex empto accomodata est, quemadmodpno Soluto ei res data fuerit, ut in quantitatem
debiti ei satisfiat vel in quantum eius intefsit]”

Al creditore evitto, nel caso di dazione di uea pro pecunigera concessa dunque un’azione utile, analoga
all’actio empti come se egli, assimilato al compratore, avessigodalla garanzia per I'evizione. Con tale
azione egli poteva chiedere il risarcimento delndesubito a causa dedlictia “in quantum eius intersit
Anche il tratto qui riportato {fnmo-intersit) e stato oggetto di una attenta critica e sarabbaggiunta dei
commissari di Giustiniar®.

In entrambi i passi, che quindi si ritengono intéap, vi € un’assimilazione delldatio in solutumalla
vendita, come se la cosa data in pagamento foate afenata per un prezzo pari alla somma di denar
dovuta, che in tal modo veniva compensata.

Ma la vendita & un contratto sinallagmatico, chieemeina in capo ai contraenti il sorgere dell’ogblione

di vendere e di comprare: € molto diversa dalldoteezin solutumdi aliud pro alio come questa era intesa
dai classici. Percido bisogna chiedersi come e gemihgiunse nel diritto giustinianeo ad una simile
conclusione.

Si ritiene ormai concordemente, sulla base di desuimepigrafici e papirologici, che la causa siatast
l'influsso della cultura orientale: I'avvicinamenttei due istituti era infatti tipico della tradizie giuridica
greca ed ellenistié®. Nei documenti greci vendita @atio addirittura si confondevano fra loro, anzi, la
stessa dazione in pagamento era concepita comeend#a della cosa con compensazione del debital con
prezzo (di uguale importo) della stessa.

Ad ulteriore conferma dell'origine “non romana” tdile assimilazione, alcuni interpreti hanno posttuce
come i due istituti dellalatio e della venditecompensato pretidossero entrambi conosciuti dai giuristi
classici ma sempre, nelle fonti, considerati sappanent&®. Lo dimostra chiaramente un rescritto di
Diocleziano dell’anno 293, che in precedenza ésgitp riportato per intero:

134 come gia detto, doveva trattarsi di una praticatonfsfequente: cfr. hkol E., Op. cit, p. 113 e nota 103; Uoese A., Lex

commissoriap. 126.

135 Cfr. De Francisci P.,L’evizione p. 12 e p. 17 ss.;1Sner H., Op. cit, p. 60 ss.; cfr. ancheoSzzi S.,Op. cit, p. 166 ss. e #xut
G., Op. cit, p. 730. Non genuino soltanta&@m-obtinet per: Narol E., Op. cit, p. 114 e p. 95 nota 84; dMer R., Op. cit, p. 118.

138 5j ricordi che, come si & gia detto, il passoineagamente trattava delf@ducia. Cfr. De Francisci P., L'evizione p. 11 nota 1;
Sreiner H., Op. cit, p. 64 ss.; Mkoi E., Op. cit, p. 116 ss.; &azzi S.,0p. cit, p. 168; Broese A., Lex commissorigp. 90 ss.

137 Cfr. De Francisci P.,L’evizione p. 14 ss.; B Francisci P., La dottrina bizantina p. 302 nota 1; &iner H., Op. cit, p. 65, p. 75,

p. 163. Aderisce alla tesi del De Francisci la grarte degli Autori: Rca-Barseris M., Op. cit, p. 13 ss.; &azz1 S.,0p. cit, p. 168

ss.; Astumi G., Op. cit, p. 730; Brozzi S.,0p. cit, p. 416 nota 2; Mnier R., Op. cit, p. 119 nota 9; Broese A., Lex commissoriap.

91 ss. Cfr. ancheafcaria A., Op. cit, p. 72 ssContra Naroi E., Op. cit, p. 118 e 119 in nota; Mo G.,Op. cit, p. 125 ss., che
difendono la paternita di Ulpiano del passo D.7,24, pr. Per il Nardi #ctio utilis ex emptsarebbe stata concessa al creditore gia
nell’eta del giurista Ulpiano (del quale ricordarlgine mediorientale) perché, secondo I'AutorembBea piu verosimile che
I'influenza della diversa cultura orientale si s&ificata gradualmente.

B8 chr. in particolare: ReeL E., Op. cit, p. 312 ss.; BFrancisci P.,La dottrina bizantina p. 302 ss.

Cfr. SoLazzi S.,0p. cit, p. 177; Atun G., Op. cit, p. 730; Zccaria A., Op. cit, p. 72. Gli autori riportano I'elencazione dei gias
in cui vendita con compensazionéatio in solutumsono distinte: “C. 8, 30 (31), 3; D. 40, 12, 194B, 3, 44; D. 20, 4, 4; D. 15, 3,
7,4,D.18,1,81pr.,;D. 20,1, 16,9; C. 4,4,29C. 5, 74, 1” (vedi Zcaria A., Op. cit, p. 72 nota 5).
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C. 8, 30 (31), 3 Impp. Diocletiana$ MaximianusAA. et CC. Floro

“Si reddita debita quantitate vel rebus in solutuatigisive distractis compensato prefia]” [a. 293].

Viste le origini per cosi dire “ambientali” dell’asstamento traatio in solutume vendita, si puo dire che
questo venne accolto dai bizantini proprio “allome di giustificare”, nel caso di evizione, “I'ingabilita da
parte del creditore, dedlttio utilis ex emptd*. Tale azione gli venne concessa quindi in virtd de
riconoscimento di un’analogia tra la sua posizigueché aveva ricevuto la dazione della ciwssolutum e

la posizione del compratore. Intesa in questo mdaadeoria bizantina, che fu definita dalla dotrin
addirittura “una vera deviazione dai principii plementari**, ha in realta in sé “qualcosa di buottd”
perché risponde ad una innegabile esigenza datutel

Dunque si puo affermare che in eta giustinianelamndaento che neCorpus lurissono stati recepiti i passi
che prevedevano i due diversi rimedi, vi fu la ¢stesmza di entrambi i mezzi di reazione all’'eviaodella
res in solutum data

Nel caso in cui laesvenisse evitta, il creditore allora poteva sceglieqgli poteva agire “o appellandosi alle
regole dellasolutid’**, cioe facendo valere I'obbligazione originaria, ittvocando la responsabilita per
I'evizione secondo le norme per la vendita [...]inkfdi conseguirguantum eius intersit*. Come si vede
le dueactionesmirano a risultati differenti: dunque il loro canso alternativo non puo che perfezionare il
meccanismo di difesa del creditore evitto.

Concludendo, lalatio in solutumin diritto giustinianeo resta sempre un negoZienatorio, un surrogato
della regolaresolutio (a conferma di cio € il passo delle Istituzionpsocitato), e la concessione datitio
utilis ex emptal creditore evitto non trasforma certalkio in una vendita.

Bisogna ammettere anzi, respingendo la preoccupaazi alcuni autotf’, che I'avvicinamento dei due
istituti ha avuto in s€, dal punto di vista pratid@regio di adattare “il metro del risarcimertel danno da
evizione™*® alle circostanze concrete sulla base dell'interess creditore ed a discrezione dello stesso.

4.4. BENEFICIUM DATIONIS IN SOLUTUM.A COSIDDETTA “DATIO NECESSARIA O
COATTIVA”

Fra le Novelle di Giustiniano vi sono due costituiiiche davano al debitoex contractudi somme di
denaro, la facolta, qualora fosse privo di mezziupéri e nella impossibilita di procurarseli med&
vendita a giusto prezzo dei suoi beni, di costriegecreditori a ricevere in pagamento beni immobil
giudizialmente stimatt’.

Alcuni interpreti hanno voluto ricondurre questsicalla dazione in pagamento, usando, con riferimagli
stessi, la locuzion&datio in solutunmecessaria o coattiva”, oppure dicendo che akalebera concesso per
legge il beneficium dationis in solutuntyn Autore in particolare suddivise la sua Operalue parti per
trattare nella prima delldatio volontaria e nella seconda delneficium dationié®,

140 Cosi Zceari A., Op. cit, p. 72.

Cfr. SoLazzi S.,0p. cit, p. 178.
Cosi Reca-Barseris M., Op. cit, p. 20.

Cosi Nwoi E., Op. cit, p. 122Come si € detto, il parallelismo tsalutio e datio in soluturmel pensiero dei giustinianei emerge
chiaramente dal passo I. 3, 29 piToflitur autem omnis obligatio solutione eius quadebetur, vel si quis consentiente creditore
aliud pro alio solverit...]".

144 Cosi Nwror E., Op. cit, p. 122. Accolgono la soluzione della scelta fdué rimedi: Atuni G., Op. cit, p. 731: ammette che il
creditore avesse “la scelta, in caso di eviziomehikdere il pagamento del debito originario, dati valere la responsabilita per
I'evizione mediante Bctio empti utili§; Stemner H., Op. cit, p. 78 ss., p. 80, p. 152)cBa-Bareeris M., Op. cit, p. 29 ss. e p. 31;
Monier R.,Op. cit, p. 119, per il quale tuttavia “il est préférabladmettre que la dette primitive est éteinte”. Maache WipscHeD

B., Op. cit, p. 317.

145 Cfr. De Francisc P.,L’evizione p. 19 ss. e p. 21, secondo il quale la teoria hiizarsarebbe “contraria ai principi, anzi illogica”
“un mauvais principe”; cosi anchei$zzi S.,Op. cit, p. 178: “una vera deviazione dai principii pieérekentari”.

146 Cosi Nirol E.,Op. cit, p. 124.

Un’approfondita trattazione dell’istituto inoRAcco V., Op. cit, p. 56 ss. Vedi anchesfur G., Op. cit, p. 729; Semer H., Op.
cit.,, p. 160 ss.; kol E., Op. cit, p. 70 ss.ScHuprerF., Il diritto delle obbligazioni in Italia nell’eta deRisorgimento Torino, 1921,
I, p. 241; Rrozzi S.,Op. cit, p. 416; Bsta E., Op. cit, p. 173; WhbscHep B., Op. cit, p. 316 e nota 12; MeroserTi T., Op. cit, p.
123; Bussi E., La formazione dei dogmi di diritto privato nel did comune 1937, Padova, vol. Diritti reali e di obbligazione p.
329 ss.

148 Cfr. PoLacco V., Op. cit, p. 56 ss.
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Ecco cosa prevedeva la prima delle due Novellalenge al 535:

Nov. 4, 3 pr.

“Quod autem de cetero humanis auxiliatur curis,tlga@ibusdam creditoribus non forte sit gratum a isob
tamen propter clementiam sancitur. Si quis enimuanrit aurum debitoris substantiae credens, at dd
restitutionem auri non sit idoneus, substantiameautimmobilem habeat, ardeat aurum omnimodo
quaerens, illi vero non sit facile, neque ulla mMiglsubstantia (domus enim creditori volenti imniebires
accipere pro auro), sed si nec quispiam emptor ibiliumn eius rerum adsit, creditore frequenter etiam
divulgante quoniam subiacent debitoris res, et ob terrente volentes emptionem: tunc in hac quidem
felicissima civitate gloriosissimi nostrae reipudae iudiceg[...], in provinciis autem gentium praesides
praeparent, subtili aestimatione facta rerum defitodari secundum quantitatem debiti possessionem
immobilem creditoribus cum tali cautela cum quaitebdare possit. Rerum vero datio sit huiusmodi:
quaecumque quidem meliora sunt, dentur creditodaey vero deteriora, apud debitorem post debiti
solutionem manere sinantuf...] Sed hoc quidem sit clementia quaedam clara leggstoacant autem
creditores, quia etsi non hanc conscripsissemusnieqecessitatis ratio ad hoc causam perduceretnifi
non sit idoneus pecuniarum debitor nec ullus empadmil aliud facturus erat quam propriis cederd, e
rursus res ad creditorem merito venirent aurum jmae non valenter..]” [a. 535]*.

Si stabiliva appunto che, se i mutuatari di somme erano in grado di restituire il denaraytua pecunip

ed i loro creditori non accettavanodatio in solutumdi cose mobili, qualora il debitore avesse avigd d
beni immobili che non riusciva a vendere, i giudiglla capitale ed i presidi nelle province dovesse
trasferire ai mutuanti in soddisfacimento dei riipecrediti, gli immobili migliori (“quaecumque quidem
meliora sunt, dentur creditddi, scelti dai creditori stessi e scrupolosametiimati (“subtili aestimatione
facta rerum debitoriy.

Si trattava dungue di un istituto creato a favaredibitore (& nobis autem propter clementiam sancixtif

e Giustiniano, prevedendo che la sua disposiziarebbe risultata un po’ ostica ai creditori, cosi
aggiungeva: dgnoscant autem creditores, quia etsi non hanc a@gsssemus legem, necessitatis ratio ad
hoc causam perducefel’imperatore invitava i creditori a considerazke, anche senza la legge, sarebbero
giunti al medesimo risultato per le vie esecufive

In tal caso, come si e detto, “al creditore eratatita la facolta di scegliere le terre migliofacolta [...]
invece negata dalla Novella 120, 61°2del 544, nella quale I'imperatore dettava una r@oparticolare per

il caso che debitrice fosse una chiesa o un’opiera p

Nov. 120, 6, 2

“[...] Haec etiam super ipsis venerabilibus domibus defipraevidimus, ut si quaedam ex eis sive pro
publicis collationibus sive pro alia necessaria saueiusdem domus debitis obnoxiae fiat, et non est
possibile de rebus mobilibus eadem persolvi dehitamo quidem ordine in speciali pignore dari
immobilem rem creditori, ut eius fructus colligeneputet sibi tam in ipsis debitis mutuis pecuniisug in
usuris non amplius quarta parte centesirhag”.

Dopo aver descritto le modalita della vendita, Ginigno cosi proseguiva:

“[...] Sivero secundum praedictum modum emptor huiusrebdon invenitur, iubemus creditorem ex iure
praedictarum venerabilium domorum, quod pro soldioitur, eandem accipere possessionem, iusta et
districta aestimatione facta, et addita in pretiwtacima parte universae aestimationis in ipsa quatgi
accipere rem creditorem pro solutione certo domipmssessurum, ita tamen ut ordinatores debitricis
venerabilis domus et amplior pars in eo deservienthuiusmodi venditionibus consenfiat]” [a. 544].

149 ¢y, per la traduzione della costituzionewr E.,Op. cit, p. 70 ss.

Del resto come nota il Leicht “Giustiniano [...]ttta la sua legislazione, fu sempre molto favolead debitori” e fu percio che
alladatio fatta col consenso del creditore “ne aggiunsenet@ssaria”. VedidcHr P. S. Storia del diritto italiang Il diritto privato,
Roma, 1944, vol. lllLe obbligazionip. 114. Cfr. anchedeacco V., Op. cit, p. 59 ss., che si sofferma nell'analisi delle irraxtioni
economico-sociali che portarono all'emanazioneaddihvella.

151 Cfr. Rotacco V., Op. cit, p. 60, in cui 'Autore cerca di interpretare lerple usate da Giustiniano nella Novella (in caine si &
detto, sono chiaramente favoriti i debitori) cofenimento alla situazione economica del periode:ctndizioni economiche, in cui
versava allora I'lmpero, spiegano [...] i pietosi tieenti destatisi nel cuore imperiale. La propriédadiaria era enormemente
deprezzata, I'agricoltura languente sotto il pescesbrbitanti imposte: difficilissimo quindi trovaracquirenti di fondi, i cui
possessori pertanto [...], se privi di denaro, patevdirsi senz’altro insolventi, malgrado una fodwapparente”.

152 cosi Astum G., Op. cit, p. 729.
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Come emerge dalla costituzione, le istituzionigmeevano di una posizione piu favorevole rispegfioatri
debitort*®, sia perché il valore emerso dalla stima venivaentato di un decimo, sia perché, come si &
detto, il creditore non aveva la scelta, percicepatricevere in pagamento fondi fertili ma ancheeté
sterili (“aliud quidem fructiferarum aliud vero et steriliuppssessionuti*>*. Inoltre, esaminando il testo
della Novella, si nota che le fondazioni pie avevanche la facolta, senza doversi spogliare detlprigta
del fondo, di attribuirne al creditore il possessm il relativo godimento dei frutti. Se poi il clitore
riteneva di essersi soddisfatto con la percezionalidfrutti il tasso di interesse del capitalevdto veniva
diminuito**®.

Un precedente ddbeneficiumconcesso da Giustiniano si puo rinvenire in un pedimento di Giulio
Cesare, risalente all'epoca della guerra civileg48.}*.

Essendo il credito molto in ribasso in tutta liga(“cum fides tota Italia esset angustjoe non venendo
restituiti i soldi prestati, Cesare stabili chensiminassero degli arbitri perché provvedesserdnaast le
“possessiones et redei debitori sulla base del valore che avevanmardella guerra ed a trasmetterle ai
creditori. Anche questo piu antico provvedimenta stato dungue occasionato da una situazione di
deprezzamento della proprieta fondiaria.

E’ chiaro che l'istituto dellaatio in solutuninecessaria” trae origine da una fonte legaleomecsi é detto,
prescinde totalmente dal consenso del creditoreevare I'oggetto sostitutivo. Il creditore e peirta
“costretto” dalla disposizione di legge a ricevBadiud, e da cio deriva 'attribuzione ad essa dell’atjget
“coattiva™’.

L'inquadramento della figura nello schema deldgio in solutun® molto controverse.

Appare tuttavia evidente chebiéneficiumche fu concesso dal dittatore Cesare e dall'imperaGiustiniano

ai debitori di denaro € senza alcun dubbio urutstiben diverso dalldatio in solutumntesa come negozio
solutorio; con tali provvedimenti legislativi, atstmmente favorevoli ai debitori, infatti “si diede
eccezionalmente” in periodi di grave crisi econanit carattere di surrogati della moneta a cose pér se
stesse non erano [...] monetd”

5. LEGGI BARBARICHE E ALTO MEDIOEVO

Dopo la deposizione di Romolo Augustolo nell'anit®4l.C., che ha segnato la fine dell'Impero Romano
d’Occidente, nellpars Occidentis'si assiste allemanazione ad opera dei re bajba}idi leggi romano-
barbariche™®.

Fra queste la pitu importante fu llex Romana Wisigothorumel 506, che contieneHpitome Gaial cui
interno, come si € visto, vi € un passo che tdgtiadatio in solutum

Gai Inst. Epit. 2, 10 (18puibus modis obligatio tollitur

153 Cfr. Winoscrein B., Op. cit, p. 316: “le chiese e le pie fondazioni, in quasi@no debitrici, godono [...] sotto questo aspetto

particolari favori”.
154 Cfr. Winpscrep B., Op. cit, p. 316 e nota 12.
In tal caso il tasso di interesse si riducevagal @fr. WinoscHeo B., Op. cit, p. 317 nota 12.

Si tratta di un passo dBle bello civili(3, 1, 1-3); per la traduzione del quale vedk E., Op. cit, p. 71; cfr. anched?acco V.,

Op. cit, p. 57. Vedi anche il passo del giurista SvetdBivus lulius42, 3) che cosi ricorda la disposizione di Cesdbe: pecuniis
mutuis|...] decrevit[...] ut debitores creditoribus satis facerent per aeationem possessionum, quanti quasgoe civile bellum
comparassernt..]".

157 come si vedra, la cosiddetiatio in soluturmecessaria trovo numerose applicazioni durante iuperiodo del diritto comune
(in Germania venne concessa in occasione dellar&der Trent'anni), ma fu poi respinta dai razigstale sostituita dal principio
generale, propugnato dall'art. 1243 del Code deil 1804 e poi ripetuto dal codice italiano, che ¢téancier ne peut étre contraint
de recevoir une autre chose que celle qui luiest.d

158 Molti autori reputavano fondamentale, nell’lamhbitella categoriadatio in soluturfy la distinzione fra ledationesvolontarie e
quelle “coattive”. Vedi per tutti la divisione dé@ipera effettuata dal Polacco alla quale si & gitofcenno (BLacco V., Op. cit, p.
33). Contra RopotA S., voceDazione in pagamento (diritto civilen Enciclopedia del dirittp Milano, 1962, vol. XI, p. 737, che
esclude senz’altro che la dazione in pagamentoapessere estesa al di la dell’'ambito negoziale.

159 sulla funzione debeneficiumcfr. PoLacco V., Op. cit, p. 58, in cui I'Autore, riferendosi alle leggi fbariche, nelle quali era
previsto si potesse dare bestigpne pecunia osservava che in tal caso non si sarebbe potutarp propriamente diliud pro alio,

ma piuttosto di due diversi modi di normale pagatmeperché “presso i primitivi popoli germanicibiéstiame era esso stesso una
moneta, che aveva corso parallelo allo scarso loétal

160 cosi BiroeseA., Manuale p. 55.
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“Tollitur obligatio solutione debiti. Praeterea aliqties tollitur obligatio, etiam si aliud, quam dam fuerit

a debitore, creditori reddatur. Nam si quicunque gecunia, quam creditori cavit, acquiescente doedj
aurum aut argentum aut mancipia vel alias quasliggtcies, habita aestimatione, consentiente cnegito
dederit, obligatio evidenter tollitdr

Come evidenziato dall’Astuti I'esposizione fattdl@@itomatore denota chiaramente la sua “incapadit
intendere il pensiero di Gaio sull'istituto delifatio in soluturit'®’, infatti, a parte I'ovvia omissione del
riferimento alla disputa tra Sabiniani e Proculjattto diversi aspetti il passo si allontana \datoente dal
modello gaiantf?

In primo luogo si comprende nella nozione soltdatdatio di resin luogo di denaro @i quicunque pro
pecunia, quam creditori caV)t in secondo luogo é ripetuto due volte il redfoiglel consenso del creditore,
forse riferito prima alla dazione e poi allagstimatio rei*®,

L'Autore sostiene a ragione che “sarebbe fuori tudgercare tracce delldatio in soluturmelle fonti di eta
romano-barbarica e nell'alto medioevo” perché duazione dell’istituto “esige una giurisprudenza
grado di elaborare precisi concetti dommatici élsdtstinzioni”*®%

Un Autore ha ritenuto di individuare un casoddtio in solutumin un passo dell’editto longobardo (Liutpr.
cap. 43)*in cui si prevedeva che il debitore, qualora notegse consegnare la cosa dovuta perché questa
era andata perduta, “pote[sse] liberarsi, in oagi, dando una cosa equivaleffie”

Secondo quanto scrive un altro interprete, ligtitulella datio in solutumdoveva essere “largamente
applicato in quei tempi ed in quelle regioni doeas vi era abbondanza di numeratt@”

Ma l'esistenza di casi in cui il creditore accettadi ricevere dal debitore bepro pecunia in periodi di
particolare scarsita di denaro, non prova affatte presso queste popolazioni si applicassdal#o in
solutumcome negozio solutorio e modo di estinzione delibligazioni. Anzi, nelle ipotesi previste dalle
leggi barbariche, si puo ravvisare piuttosto ladaetta ‘datio coattiva”, perché al creditore veniva imposto
di accettare armi o animali o altri beni dal detgitohe non fosse in grado di pagére

Lo stesso passo dell’'editto longobardo (cap. 4Biutiprando), come ravvisato da altri interpretipfnha
nulla a che vedere condatio in solutumvolontaria™®®,

Analizzando infine le costituzioni riguardanti datio in solutumcompendiate nellSumma Perusinasi ha
la conferma del fatto che anche il periodo delbatiedioevo fu caratterizzato dalla “pit completaciganza
della natura e della funzione giuridica dell’istdtt ™.

Solo la “rinascita” dell'interesse per lo studiol d#ritto romano, che portd ad una sapiente ed ratau
esegesi dei passi débrpus lurisad opera degli studiosi della scuola giuridicaolgokse, rese nuovamente
possibile la precisa individuazione della figurdlaldatio in solutunt™.

161 Cosi Astum G., Op. cit, p. 731.

Cfr. il gia analizzato brano delldrstitutione$ Gai Inst. 3, 168: Tollitur autem obligatio praecipue solutione eiusod debetur.
Unde quaeritur si quis consentiente creditore ajud alio solverit[...]"

183 cfr. Astu G., Op. cit, p. 731. Vedi anche, quasi nello stesso sensaaBE., Op. cit, p. 173, che cosi scrive: “in Occidente il
Gaio visigotico richiedeva [...] 'assenso del credit non pure alla sostituzione del numerario can @argento in barre o con
animali od altre cose, ma alla determinazione diire degli oggetti sostituiti”.

184 ¢fr. Astum, Op. cit, p. 731.

Vedi Edictus Langobardorupiiutprandi legescap. 43e donationeedizione a cura diBrve F., Hannover, 1869, p. 103.
Cosi Nwi C., Storia del diritto private Torino, 1902, pp. 442-443.

Cosi Bsta, Op. cit, p. 173, che sostiene (peraltro con una motivazjmnttosto fragile) che la regoddiud pro alio solvi non
potest dal momento che non fu assoluta nel diritto roorfamon pote essere rispettad unguermel medioevo”.

188 ofr. Astumi G., Op. cit, p. 732.

Cosi Astuti G., Op. cit, p. 731, secondo il quale il passo “stabilisce, cied caso di evizione della cosa donata, il daegpossa
liberarsi da ogni responsabilita prestamatiam talem rem, qualem donavi€fr. anche leicit P. S.,Op. cit, p. 114 nota 15, secondo
il quale la tesi del Nani non puo essere accoliahgoquello descritto nel Liutprando sarebbe “usochen diverso trattandosi di
sostituzione di una cosa donata che era statatogtjetvizione”.

170 cosi Astuti G., Op. cit, p. 732. Cfr. i sequenti passi deBamma PerusindV, 10, 6: IV, 15, 5: IV, 44, 9; IV, 51, 4; VII, 458;
VI, 19, 1; VIII, 30, 3; VIII, 42, 10; VIII, 42, B; VIII, 44, 4.

171 Chr. Leicnt P. S.,0p. cit, p. 114: “delladatio in solutummulla sappiamo quanto al periodo anteriore alauamento degli studi
di diritto romano promosso dalla scuola di Bologna”
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PARTE SECONDA:
LA DATIO IN SOLUTUMNEL DIRITTO INTERMEDIO

1. L’ETA DEL DIRITTO COMUNE
1.1 IL RINASCIMENTO GIURIDICO E LA GLOSSA BOLOGNESE

Una definizione esatta deltatio in solutum chiaramente derivata dalle Istituzioni di Giustno, si trova
all'interno delBrachylogus un manualetto elementare in quattro libri in @dompendiato il diritto privato
romano. L'opera, la cui datazione e il cui autoom is0no certi, risale alla fine dell’Xl secolo ade agli
inizi del XI1*"2

In maniera chiara e precisa, sotto il tit@uibus modis obligatio tollityrveniva cosi individuato l'istituto
delladatio in solutum

Brachylogus iuris civilislil, 18, 13

“Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quibebetur|...]; item si quis aliud pro alio solverit volenti
creditori, constat obligationem peritni

La somiglianza con il passo delle Istituzioni édevité.

La datio di aliud pro alig effettuata col consenso del creditorgofénti creditorf), € anche qui ad ogni
effetto equiparata alla regolaselutio (“solutio eius quod debet)r € un modo alternativo di estinguere
I’ obligatio perché comporta anch’essasétisfactiodel creditore acquiescente.

Dunque a partire dal Xll secolo, secolo in cui dorifiorire degli studi giuridici si andava riscogndo |l
grande valore delle fonti romane, lo schema cheraane elaborato i giuristi classici torno finalmerate
essere compreso correttamente.

| doctoresdella scuola bolognese, per interpretare e smegaassi delCorpus luris facevano un “uso
sapiente degli strumenti della logica formale dadatgomentazione legalé® essi, nel tegere in legibus
cioe nell'illustrare ai loro discepoli il signifita dei testi, vi aggiungevano a margine delle riotaz
esplicative aylossaeche, mano a mano, ne diventarono un’'imprescirelifninicé™.

Ed é proprio dall'esame deldagna Glossali Accursio che emerge come listituto romano dekdio in
solutum fosse conosciuto dai giuristi del 1200 era infatti “individuato con chiarezza come modio
estinzione delle obbligazioni, presentato ora cpamicolare ipotesi dsolutio, ora come istituto autonomo e
distinto dall’adempimento in senso strettd”

Contratto solutorio in senso moderno dunque, manecmel diritto giustinianeo, assimilato alla
compravendita per taluni suoi aspéttiquesto & cio che all'interprete appare analizaated Glossa

1z compendio, chiamato ancl@orpus legumha la stessa struttura delle Istituzioni giustigie. Nemmeno il luogo d’origine &

sicuro: forse fu un’opera italiana precedente aério (parte della dottrina I'ha attribuita al spiecursore Pepone), forse francese
della scuola pre-bolognese di Orleans. Cfr. perdtizie storiche sull'opera: &un G., voceBrachilogq in Novissimo Digesto
Italiano, Torino, 1958, vol. I, p. 563 ss. Secondo I'A®a¥ generalmente riconosciuto in dottrina che di@ppresenta notevoli
pregi”, in particolare un’esposizione ordinata @asa ed un gran numero di definizioni, cio perdb&eva trattarsi di un manuale
destinato alla scuola.

173/edi Brachylogus iuris civiligCorpus legum siyelll, 18, 1. Edizione consultata a cura di Béckig Berlin, 1829, p. 106.

Ci si riferisce al gia riportato passo |. 3, 29: giTollitur autem omnis obligatio solutione eius qudebetur, vel si quis
consentiente creditore aliud pro alio solvefrit]”.

175 Cosi Astumi G., voceDazione in pagamento (storig). 732.
Cfr. Cavanna A., Storia del diritto moderno in Europée fonti e il pensiero giuridicd, Milano, 1982, p. 105 ss.

Cfr. Leicut P. S.,Op. cit, p. 114, il quale evidenzia che, contrariamentella Summa Codicisli Azzone e nelle glosse pre-
accursiane non si dafva] particolare rilievo” afifuto.

178 Cosi Astum G., voceDazione in pagamento (storig). 732. Cfr. anchedcHt P. S.,Op. cit, p. 113: “istituto [...] regolato dal
diritto romano che suscitd pure 'attenzione derigti dell’eta intermedia”.

179 cr. Bussi E., Op. cit, p. 329, che cosi scrive suliiatio in solutumvolontaria: “dai giuristi viene considerata conre aontratto
solutorio, irrevocabile, e di natura simile allandéa”.
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accursiana al celebre testo contenuto in D. 486'8° e laGlossa in Codicef con particolare attenzione
alle annotazioni relative ai passi C. 8, 30 (31237, 45, 8 e C. 8, 44 (45), 4.

C. 8, 30 (31), 3 Impp. Diocletianes MaximianusAA. et CC. Floro

“Si reddita debita quantitate vel rebus in solutuatisisive distractis compensato pretio satis eiticon
quem supplicas factum adito praeside probaveri§’ [a. 293].

Nel rescritto, come si & detto in precedenza, Rmaho rispondeva che, qualora il debitore avesseafn,
una volta pagata la somma dovuta o date cose anpagto oppure vendutele con compensazione, di aver
soddisfatto il creditore, gli dovevano essere tgigti le cose vincolate dal pegno.

Dalla glossa del passo si desume che il giuristeursio accoglie il parere dell'imperatore postadless
I'obbligazione che era garantita dal pegno si gsin Dunque laatio in solutumera equiparata anche nel
pensiero del glossatore al regolare adempimerdocera si poteva dire che, si@ddita debita quantitate
sia ‘rebus in solutum datis purché vi fosse stataatisfactiodel creditore,l debitore aveva diritto alla
restituzione dei pegni che garantivano il credito.

Particolarmente originale fu la teoria delineata glassatori relativamente all'aspetto processiuddta
datio, cioé al rimedio spettante al creditore nel cdasevitione dellares in solutum dat&. Come si & detto
in precedenza iCorpus luris prospettava due diverse soluzioni: la permanerbazione a difesa del
credito originarié®, oppure la concessione, per analogia con la \endiitunaactio utilis ex emptocome si
leggeva nel rescritto contenuto in C. 8, 44 (45Y, 4

La Glossa tento di conciliare I'antinomia tra i piadistinguendo I'ipotesi in cui si dava ures pro pecunia
da quella in cui si dava una cosa in vece di uaftlatio di res pro r§'®> se I'oggetto dedotto in
obbligazione era una somma di denarajdtio di unaresin luogo della pecunia dovuta veniva considerata
“una specie di vendita fatta dablvensal creditore®®, se invece si prestava una cosa in luogo di ur'dlt
negozio era assimilato ad una permuta e, poichéermpassata la proprieta della cosa data in padame
rimaneva ancora possibile far valere I'obbligaziorniginaria®”.

C. 7, 45, 8 Impp. Diocletianuet MaximianusAA. et CC. Licini&®

“Libera quidem Theodota, quam ex emptionis caushkirfiveolutum creditori] traditam proponi§...]" [a.
294].

Si tratta del caso della donna Teodota, pronuntilzgea con sentenza che, salvo appello, non passare
rescissa.

Solo se il giudicato era intervenutpraemissa denuntiatione ei, qui auctor huius migdiéuit’, cioé previa
denuncia a colui che aveva venduto la donna lililerighiedente poteva agire contro di lui coadtio empti
allo scopo di ottenere un’indennita pari al pregiicdsubito per non aver ricevuto la proprieta &wbnna
comprata (in fluanti tua intereg}.

180 \/edi Accursii Glossa in Digestum Novuen cura dell’Universita di Torino, Torino, 1968-196&glossa ad D. 46, 3, 4&di

particolare interesse perché in essa si spiegasstienza nelle fonti di due diversi rimedi pecadso di evizione: Hic eo modo
accepit, ut non discederet a prima obligatione slépiam si fuerit facta eius res; ibi vero non ¥l hic aliud pro alio, ibi aliud pro
pecunid. Cfr. anche la glossa al passo D. 13, 7, 24 pr.

181 Edizione consultatadccursii Glossa in Codicem cura dell’Universita di Torino, Torino, 1968-106

182 Cfr. Monier R., Op. cit, p. 115: “on discute depuis la renaissance dad&scientifique du droit romain comment était esde

recours du créancier, quand il n’avait pas étéuerdpriétaire de la chose [...] et se trouvai} fnenacé d’éviction par le véritable
propriétaire”.
183 g veda il passo D. 46, 3, 4fhanet pristina obligatig che rappresenta la soluzione data dai giuritpariodo classico.

184 Nel passo, piu volte richiamato, si legdp:.] si hoc iure fuerit evictum, utilis tibi actio comtrdebitorem competit. Nam

eiusmodi contractus vicem venditionis obtin8econdo alcuni interpreti, la Glossa riconoscalvereditore, evitto dellees ricevuta
in pagamento, &ctio emptivera e propria (lo si desume sulla base della glds®etur danda antigud: vedi per tutti Leicht P. S.,
Op. cit, p. 115.

185 vedi sempre con riguardo alla posizione della &ofi seguito accolta dal Cuiacio) sull'eviziondlalees in solutum data
Astumi G., voceDazione in pagamento (storig). 729; leicur P. S.,0p. cit, p. 113; @ Francisci P.,L’evizione p. 7; Rcca Bareeris
M., Op. cit, p. 20 ss.; Mnier R., Op. cit, p. 115; Bissi E., Op. cit, p. 329 ss.; &iner H., Op. cit, p. 50 ss.; Kerschmar P.,Op. cit,
p. 57; Siazz1 S.,0p. cit, p. 160; Muwo G., Op. cit, p. 92; Auroserni T., Op. cit, p. 136; WhbscHep B., Op. cit, p. 318; Goral
G., Op. cit, p. 390; Zccaria A., Op. cit, p. 17 ss. in nota 14.

186 Cosi Ok Francisc P.,L’evizione p. 7.

Secondo Windscheid tuttavia “dal diritto dellameata scaturirebbe urgtio praescriptis verbigod unacondictig, ma non che
manet durat pristina obligatid: vedi Winoscrep B., Op. cit, p. 318. Cosi anchedviio G.,Op. cit, p. 92.

188 & riportato in parentesi il tratto sospetto dieirpolazione: Vel in solutum creditoti
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E Accursio cosi annotadénunciatione que est necessaria ut de eius enetami possit'®: dunque nel
caso in cui la donna libera fosse stata compragseicitava Bctio emptj e nel caso fosse stadata in
solutumsi poteva agire condttio utilis ex emptdo forse con la stess&tio empf).

Infatti, secondo quanto specifica la glossa, biawgrdistingueredn species pro specie in solutum dgtur
“an res pro pecunia se si verificava I'evizione, al primo caso, dabmento che la proprieta non era stata
trasmessa, si riteneva applicabile la regola can¢enel testo di Marciano D. 46, 3, 46n@net pristina
obligatio”), mentre nel secondo veniva concessa al creddeitéo, quasi fosse stato un compratoractio
empti utilis prevista anche in C. 8, 44 (45), 4¢m eiusmodi contractus vicem venditionis obf)A¥t

“Per comprendere le motivazioni di questa tesi oeconanzi tutto tenere presente che, secondorisgi
della Glossa, nel diritto romano il creditore nosrebbe stato obbligato a procurare all’acquireate |
proprieta delle cose alienate, ma soltanto ad @ssigli il pacifico possesso delle cose vendiitabére
licere), mentre a quest’obbligo sarebbero stati recipraeae soggetti i permutanti®.

La distinzione, proposta dalla Glossa ed accolzcessivamente anche dal Cuiacio, appare comunque
“arbitraria e priva di base nelle foni® opinabile perché [l'istituto delldatio in solutumin virtu di essa
viene ad essere “frantumato senza alcuna ragioneamggio alcund®, priva di valido fondamento in
quanto trascendente la lettera dei passi. In efsitii talvolta “non si precisa I'oggetto dell’olphzione
originaria, oppure lo si indica con termini [...] ggalmente impiegati per designare sia la prestazn
cose sia quella di denafd” In particolare, secondo alcuni aut®yila tesi sarebbe contraddetta dal passo di
Paolo contenuto in D. 46, 3, 98 pr., dove il dehpamitivo doveva essere probabilmente un debito
pecuniario ma non compare affatto il riferimentbaadtio empti il creditore evitto agisce invece facendo
valere I'antico creditts®,

Notevole interesse suscito negli interpreti dattdicomune anche la cosiddettatio in solutunmecessaria
parte della dottrina ritiene chedoctoressiano giunti ad attribuire a taleneficiumun carattere generale a
favore del debitore, concedendo, a chi non fossgrado di pagare il debito né di ricavare denartada
vendita dei suoi beni, la possibilita di attribuadecreditore, previaestimatig le cose date in pegtio

1.2. DAI COMMENTATORI Al TRATTATISTI. LA SCUOLA CULTA FRANCESE: DUE
TEORIE SULL'EVIZIONE DELLA RES DATA IN SOLUTUM

189 con guesta precisazione la Glossa sembrerebbedesella possibilita per il creditore di agireb’ debitum reddendumla

previa denuncia da parte del creditore evitto vienmsiderata non piu meramente eventuale bemsdlicio sine qua nomer
esercitare il rimedio processuale.

199 Nella glossa al passo D. 46, 3, 46 si distingtettinchiaramente tra dazione diliud pro alid’ e dazione di aliud pro pecunia

Cosi Zccearia A., Op. cit, pp. 17-18 nota 14, in cui I’Autore analizza eegjgi in maniera approfondita la teoria prospettatia d
Glossa. Vedi anchei®a Barseris M., Op. cit, p. 21: in un caso “ldatio sarebbe da equipararsi a una vendita fatta déodepla
quale rendendosi perfetta con la semplice trad&ersenza che il compratore diventi proprietatiiadendo rem, licet non faciat
emptorem dominunrimarrebbe integra [e dunque azionabile] nomastievizione”, nell’altro caso “lalatio darebbe origine a una
permuta, la quale, richiedendo il trasferimentoladgroprieta, viene meno quando € evitta la copa&ltcio al creditore non
rimarrebbe che I'azione a difesa del credito oagin Cfr. anche @azz1 S.,Op. cit, p. 160.

192 cosi O Francisc P.,L’eviziong p. 8; cfr. Recca Barseris M., Op. cit, p. 22: “poiché le fonti nulla dicono [...], la teardi cui
trattiamo, oltre che priva di fondamento in sériggpanche di appiglio nelle fonti”; caria A., Op. cit, p. 18 nota 14; &azz1 S.,
Op. cit, p. 161: “e arbitrario ammettere chediaio in solutumabbia natura ed effetti diversi, secondo cheaiudiaresin luogo di
pecuniao unares in luogo di un’altrares’; anche per Arun G., voceDazione in pagamento (storiap. 729, la distinzione &
“gratuita ed arbitraria”. Al Monier la tesi appdagtificielle” perché essa, cosi scrive I’Autor@boutit a traiter différemment le cas
des sommes d’'argent et des dettes ayant un oltjetque de I'argent, sans que les textes latirsmefasune pareille distinction, et a
donner suivant le cas une nature distincte a lardan paiement” : vedi bhier R., Op. cit, p. 115.

193 Cosi SLazz S.,Op. cit, p. 161.
Vedi Zaccaria A., Op. cit, p. 18 nota 14.

Cfr. De Francisci P.,L’evizione p. 8; Rcca Barseris M., Op. cit, p. 22; SLazzi S.,0p. cit, p. 161; Sener H., Op. cit, p. 48 nota
1, p.55ss., p. 77, p. 145 ss.

19| testo & contenuto in D. 46, 3, 98 pr. (PaulusV quaestionum Secondo il Nardi tuttavia, non € certo che lgedb cui si parla
nel passo fosse davvero pecuniaria, e nemmena® sibe il brano parli di undatio in solutumCfr. Naror E., Op. cit, pp. 63-64,
che riporta il frammento in questione come eserdp&wlutio, € non didatio in solutum

197 cir. Astumi G., voceDazione in pagamento (storia). 733; Bssi E., Op. cit, p. 330: “nel diritto comune [...], conformemente
alla tendenza dei dottori, i quali cercavano divpaire alla formulazione di principi universali,datio in solutunmecessaria ha un

carattere ben piu generale e si estende, forshealkattribuzione al creditore - previa stimaelld cosa data in pegno”. Vedi anche
ScruprerF., Op. cit, p. 241.
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La tesi della Glossa trovo un certo seguito nelioger intermedi&®, durante il quale venne accolta,
approfondita od elaborata dai famosi interpretiadetuola del Commento, dai trattatisti e dai gramnafisti
del’'Umanesimd&™.

| commentatori italiani del XIV secolo analizzavaihdCorpus luris Civiliscon l'intento di ricavarne una
trattazione logico-sistematica degli istituti eaghiplicare cosi al presente i principi del dirittivato romano:
Bartolo da Sassoferrato e Baldo degli Ubaldi siupecono delladatio in solutum interpretando
correttamente i passi ad essa inerenti, riconostenth natura di negozio solutorio ed evidenziardien
analogie con la vendid

Cosi scriveva Bartolo commentando il passo D. 4863

“Si species pro specie soluta evincatur in toturhinvpartem, liberatio non contigit...] hic non fuit facta
res accipientis?,

Come si vede, il giurista accoglieva I'opinioneldéblossa: nel caso fosse stdtda in solutununa cosa per
un’altra (“species pro specig e I'accipiente ne avesse poi subito I'evizidotale o parziale, questi poteva
far valere senz’altro Ipristina obligatia Infatti procede Bartolo, ldatio in solutundi species pro specie
“est quaedam permutatio, in qua quis tenetur ad damct ad rem accipientis facienddm]. Unde si rem
accipientis non faceret, non fuit a prima obligatliberatus;

mentre invece, come gia avevano sostenuto i glm$siatdatio di species pro pecunia

“est quaedam emptjo..], in qua quis tenetur ad tradendum: unde eo ipswteadidit, fuit liberatus. Ideo si
evincatur tenetur utili ex empto de evictione, pama’ %2

Il giurista Baldo, a sua volta, estese alio alcune norme relative alla compravendita: innarizitla
regola secondo cui la dazione doveva valertoto (e quindi I'inammissibilita di unaatio pro part, in
secondo luogo l'importanza per la perfezione dejor@® dell’accordo specifico delle parti sul “prezz
della cosa date solutum infine la necessita di fare sempre espressamiéto al debito che con Gatio si
voleva estingueré.

L'azione esperibile dal creditore in seguito allz#ene non poteva essere quella a difesa dell'ghklbne
originaria, perche, secondo Baltfpil debitore e il creditore, con il loro accorgmnevano in essere “una
vera e propria novazione obiettiva, che [estinglidveapporto precedent&®. Al creditore evitto spetta
I'actio utilis ex emptodunque nella mentalita del giurista Baldodatio in solutum“vicem venditionis
obtinet %,

L'istituto fu poi oggetto di numerose trattaziononografichede datione in solutuprde bonis in solutum
dandis de in solutum bonorum dationde solutionibus et liberationibudra le quali vanno menzionate
guelle del Glusiano, del Novario, del Romussi,Flelyers”.

198 Cfr, AstuTi G., voceDazione in pagamento (storiapp. 732-733; Bssi E., Op. cit, pp. 330-331; Bsta E., Op. cit, p. 174;

Zaccaria A., Op. cit, p. 73; vedi icyit P. S.,0p. cit, p. 113 ss.; &azz1 S.,0p. cit, p. 160; Sener H., Op. cit, p. 55 ss.

199, periodo durante il quale si assiste al gradpalesaggio dalla Glossa al Commento dura circa aiméanni e si puo situare fra
il 1250 e il 1300. A questo arco di tempo si famisalire anche i primi trattati monografici, ancheil genere letterario ddractatus
ebbe i suoi maggiori esponenti fra il XIV e il X\¢kcolo. Il cosiddetto Umanesimo giuridico e la $auulta francese risalgono
invece al XVI secolo. Cfr. &anna A, Op. cit, p. 139.

200 5j vedano i commenti di Baldo ai frammenti C. 8,48), 4; C. 7, 45, 8 (in Bous UsaLbl Perusinus In VII, VIII Codicis libros
CommentariaVenezia, 1577-1580) e di Bartolo a D. 46, 3, 461B), 7, 24 pr. Cfr. A&runi G., voceDazione in pagamento (storia)
p. 732; Bissi E., Op. cit, pp. 330-331; Zccaria A, Op. cit, p. 73; leicit P. S.,Op. cit, p. 114.

201 Cfr. BarToLus A SaxorerraTo, Opera OmniaLungduna (Lione), 1581n primam Digesti novi partenvol. 1V, ad I. XLVI Dig, p.

85.

202 Cfr, BarroLus A SaxorerraTO, In primam Digesti novi partermel commentad I. XLVI Dig, p. 85. La soluzione accolta dal

giurista corrisponde esattamente a quella tramandkltaMagna Glossache distingueva ldatio di “aliud pro alid’ dalla datio di
“aliud pro pecunia(si veda la gia citata glossa al passo D. 4@63pr.).

203 oy, Baldo, nei commenti ai seguenti passi: D. 126 4; D. 42, 1, 15; C. 7, 45, 8. Veds#n G., voceDazione in pagamento
(storia), p. 732; BssI E.,Op. cit, pp. 330-331; ket P. S. Op. cit, p. 114.

204 gylla base dell@onstitutio contenuta in C. 8, 44 (45), 4 AntoninAs Georgio “Si praedium tibi pro soluto datum aliis
creditoribus fuerat obligatum, causa pignoris mataton est. Igitur si hoc iure fuerit evictum, iliibi actio contra debitorem
competit. Nam eiusmodi contractus vicem venditiobiget [a. 212].

205 cosi Riss) E., Op. cit, p. 331. Cosi scriveaécaria A., Op. cit, p. 73: “Baldo sostenne chedatio in solutuntrasformerebbe il
rapporto originario in compravendita attraverso na@azione, in conseguenza della quale I'obbligezip..] verrebbe sostituita con
quella di vendere e, rispettivamente, di acquigtareun prezzo corrispondente al’lammontare deitdeliginario”.

206\/edj Lecut P. S.,0p. cit, p. 115.

207 per un elenco dei trattati vedi in particolaretMo G.,Op. cit, p. 92 nota 2.



Il Romussi, nel sudractatusg® cosi definiva lalatio in solutum

“est autem in solutum datio, ut plerisque placetegizem remissio, quae a debitore de re propria ®&diori

ut ex ea illi satisfiat, dominiumque ab illo in lumanseat, traditione accedente, nisi aliter actsiih

Secondo quanto specifica lo stesso Autore questavdoessere la nozione comunemente accolta dalla
dottrina (‘ut plerisque placéj.

Analizzando il brano si possono fare due riliemnanzitutto in esso si richiede espressamente achesl|
data in solutumappartenga effettivamente al debitoreefhissio de re proprig, cosi escludendo la
possibilita per ilsolvensdi dare in pagamento una cosa altrui, in secondgd si esige per la perfezione
delladatio, e quindi perché I'obbligazione si estinguatréalitio del bene sostitutive’.

Listituto della dazione in pagamento, con il sumplicato aspetto processuale, suscito anchernatre
degli interpreti della Scuola Culta francese: JacGpiacio (Cujas) e Ugo Donello (Doneau).

Il Cuiacio si interesso in particolare al probleamcernente il rimedio esperibile a seguito diievie della
res datain solutumanch’egli lo risolveva accogliendo la distinziorfeeera stata proposta dalla Glossa.

Se l'oggetto originariamente dovuto era una somivdedaro, la dazione di urras aestimata pro pecunia
poneva in essere “una specie di venditapercio, secondo il Cuiacio, si doveva affermdre:c

“ex natura emptionis liberationem contingere ei, g alienam solvit pro pecunia, qui pro venditore
habetur, quia venditor non tenetur rem facere aiecips’ %

Se invece si dava umas pro alia reil negozio era assimilabile ad una permuta e,lguando la proprieta
non veniva trasmessa quest’ultima non poteva pedetta, restava senz’altro in vitalbligatio originaria.
Allora nel primo caso il creditore evitto dovevgesre I'actio empti nel secondo 'azione a difesa del suo
creditg*?

Nel Tractatus ad Africanurtuttavia, come notano diversi Autori, lo stess@Cio gia assumeva una diversa
posizione, analoga a quella che poi sarebbe stapugnata dal Donello: “il creditore [...] avrebbeu&v il
diritto di scegliere tra I'azione derivante dal papto originario e laitilis actio ex emptg*2

Il Donello infatti, prospettando una tesi nuovajedsa da quella che era stata proposta dalla Géosse a
guel momento sempre accettata dai giuristi italerfifancesi, sostenne che il creditore che avadsi¢os
I'evizione dellares in solutum accepiavrebbe senz’altro potuto optare fra I'uno e t@limedio.

Ecco cosa scriveva il Donello nel suo Commentdeidure Civilf*

“Cui consequens est, ut cui ita res aliena solutagse illi ad solutionem dari debebat, ei pristimaneat
actio[...] ut iam ab initio constitit liberationem natam nosse. Idem tamen interdum agere potest re evicta
utili actione ex emto, quod tunc receptum est, isuqui pecunia debebat, pro pecunia speciem, putddm

in solutum dedit. Ex emto actio in proposito ideoja cum res datur pro pecunia, emtio et venditio
contrahitur’ %%,

Dato per certo che quando gli fosse stata datd' tesaaliend I'accipiente potesse esercitare laristina
actio’, si poneva l'ipotesi che fosse stato dato un toimdluogo di una somma di denaro e ci si chiedeva
dando unaes pro pecuniai contraesse uramptio-venditioln caso di evizione bisognava allora concedere
al creditore lactio empt? Datio in solutume vendita non potevano essere ritenute ugualGigpeon si
poteva pensare che al creditore evitto potesstaspdaictio emptivera e propria:

“sed ex emto tantum utilis, quia si spectatur iddyiro proposito principaliter agitur, non potest il
contracta emtio; cum id quod datur pro pecuniaysodi causa detur, proinde et negotii distraheiNbn
potest autem idem distrahendi negotii causa daigrvsimul et contrahendi..]” #€.

208 \/edi Romussi G. D.,Tractatus de datione in solutymm Raccolta di trattati Firenze, 1836-37, I, p. 538.

Cfr. Amsrosermi T., Op. cit, p. 123. Vedi anchedgacco V., Op. cit, p. 10 nota 1. Secondo questo Autore il Romugsibsa
considerare nella definizione soltanto l'ipotesilalélatio di species pro pecunidaltrimenti non avrebbe detto che & ueaissio
quae de re propria fit creditoffi...], ma avrebbe accentuato che questadeve essere diversa da quella dovuta”.

210 Cosi Ok Francisci P.,L’evizioneg p. 7.
Vedi Cuiacio J.,ObservationesXIX, 38 (in Opera Prato, 1839). Cfr. BFrancisci P.,L’evizioneg p. 7.

Cfr. De Francisci P.,L’eviziong pp. 7-8; FReca Barseris M., Op. cit, p. 21 ss.; Mner R., Op. cit, p. 115; Zccaria A., Op. cit,
pp. 17-18 nota 14;8ner H., Op. cit, p. 50 ss.; Kerschmar P., Op. cit, p. 57; SLazz S., Op. cit, p. 160 ss.; Aara M., La
prestazionep. 34 nota 2.

213 Cosi MewiLo G.,Op. cit, p. 92 nota 2. Vedi @acio J.,Ad Africanum tractatusl.1496, inOpera Napoli, 1722. Cfr. Grai G.,
Op. cit, p. 390; ALara M., La prestaziongp. 252 nota 1.

214 oy, per i passi qui citati @eLLus Hucus, Commentarii de Jure CivijliNorimberga, 1822-1834, vol. X, 88 14 e 15, ppl-245.

Cosi Donectus Husus, Op. cit, 8 14, p. 244.
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Dunque cosa poteva fare il creditore se il fonddudlaicevuto in pagamento fosse poi risultatdiénus e

gli venisse evitto dal vero proprietario?

“Ergo fundo pro pecunia soluto, si fundus alienuseéggnoranti solutus, duplex erit in hac speaieditori
actio eo homine. Vetus de pecunia debita, et dinstdem nova ex emto, sed de fundo soluto, eogue
nisi tunc, cum fundus evictus est, ut accidit imidous rebus venditis, de quibus ideo agitur, quia sunt
facta accipientig...]” 2*".

Il creditore, per il Donello, aveva la scelta trdue rimedi: poteva esercitare laetus actio de pecunia
debitd per ottenere dal suo debitore il pagamento deltly e cio fin dall'inizio (tatint), e in piu, solo
dopo aver subito I'evizione del bene, poteva faeneaanche Bctio utilis ex empto

“Contra re evicta, etsi utraque actio competere pitcitamen hoc plus est in actione ex emto, quam in
vetere, quod vetere actione tantum agi potest dmurpa credita. Actione autem ex emto in id quod
creditoris interest fundum evictum non esse, quoerdum pretium, id est, pecuniam debitam egredgur
pluris res valeat; veluti si centum debebantumpret ea summa fundus in solutum datus sit, qui,tgogpore
evictus est, valebat centum quinquagifita

E’ interessante notare col Donello ch@us est in actione ex emto, quam in veétedal momento che,
mentre con l'azione a difesa deltligatio originaria il creditore evitto puo richiedere swito il denaro che
gli era dovuto (Vetere actione tantum agi potest de pecunia cr8ditn 'actio empti utilisinvece puo
conseguire un risarcimento per la maggiore perdithita, cioeéessere soddisfattoin’ quantum eius
intersit’ %,

Dunque appare chiaro che, accogliendo questasiasifre al creditore la possibilita di un risar@mo piu
“sostanzioso” rispetto a quello che si otterreblmm da pristina actia in pratica I'azione a difesa
dell'obbligazione originaria viene integrata dafitio empti utilis esperibile a discrezione del creditore che,
subita I'evizione dellaes ricevutapro pecunia debitaavesse interesse ad ottenere un indennizzo etgeri
allammontare del credito originario.

Per esemplificare una simile eventualita il Don@gpone un caso concreto in caefitum debebantur, et
pro ea summa fundus in solutum datus, $tindo che perdo al momento dell’eviziongalebat centum
quinquagint?%,

In questo modo la tutela per il caso di evizionkades in solutum datappariva finalmente completa.

1.3. DATIOEBENEFICIUM DATIONISNEGLI STATUTI COMUNALI E NEL DIRITTO
MERCANTILE

Nella giurisprudenza delle rote mercantili era ooverso se fosse ammissibile la rescissione defabn
per lesionaultra dimidiumnel caso vi fosse statiatio in solutunmvolontaria. Inoltre nei tribunali si poneva
frequentemente il problema della applicabilita alizione in pagamento delle norme statutarie velal
negozio di compravendia.

Il Sabelli lo ammetteva, in virtu della somiglianfza i due negozi, entrambi onerosi, tuttavia Sfeia
che: ‘datio in solutum non est vere ac proprie emptiwasiditio, sed similis illi, et ex iuris interpretahe
includit in se tacitum contractum emptionis et vgadis”?%

Alcuni Statuti comunali ammettevano l'istituto detlatio in solutumvolontaria, altri non lo prevedevano,
altri ancora lo escludevano per i debiti mercaftilln ogni caso “finché iCorpus lurisconservo valore di

218 yjista la diversa causa dei due negozi, nel caswidione dellares in solutum dataon si poteva certo parlareatitio emptivera

e propria, ma di un’azione chgtoniam non potest esse directa, relinquitur, tituslis”. Cosi DonerLus Hucus, Op. cit, § 14 in
fine, p. 244.

217 Cosi DoneLLus Hucus, Op. cit, § 15, p. 244.
Vedi DoneLLus Hucus, Op. cit, 8 15 in fine, p. 245.

Infatti le parole del Donellin id quod creditoris interestricordano fortemente il passo gia visto D. 132%,pr. (Ulpianus I.
XXX ad edictumn“[...] immo utilis ex empto accomodata est, quemadmodpro soluto ei res data fuerit, ut in quantitatelebiti
ei satisfiat vel in quantum eius interit.]”. Cfr. DoneLLus Hucus, Op. cit, § 15, p. 245.

220 ¢y, 1o scritto del Donello in BreLLus Huaus, Op. cit, 8 15 in fine, p. 245. Vedi MiLLo G., Op. cit, p. 94 nota 6.
Cfr. Astun G., voceDazione in pagamento (storig). 732.
Cfr. SseeLu M. A, Summa diversorum tractatuyivienezia, 1697, II.

Cfr. Nani C.,Op. cit, pp. 442 e 443, secondo il qualalktio “fu [...] regolata cosi dalla pratica del foro coaele nuove leggi”
ma, aggiunge I'Autore, “esclusa eradatio in solutumnei debiti mercantili”. Vedi anche shumi G., voceDazione in pagamento
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legge, anche quando ditio in solutunnon era contemplata dagli Statuti, essa poté semlimposta dallo
ius comun&?.,

Soprattutto ilbeneficium dationis in solutummome forma di soddisfazione imposta al creditossu iudicis
(datio in solutum in via iudicia)i fu oggetto di numerose e differenti disposizioontenute negli Statuti
delle citta italiane.

Le norme in questione, che integravano il dirittencine, miravano a favorire i debitori evitando doesti
fossero puniti come insolventi e che i loro bemigsero venduti a prezzo vile nell’esecuzione f@éZa Per
far questo costringevano il creditore a riceveresd®m debitore beni mobili o, di solito in mancardsi
primi, immobili in sostituzione del denaro dovuto.

La dottrina ricorda una serie di Statuti comunalicui era disciplinata la cosiddettiatio in solutum
necessaria pone in evidenza le limitazioni previste da ciem® di esst®,

Nello Statuto di Verona del 1450 il beneficiumsi concedeva a condizione che l'importo del debito
superasse le cinquanta lire:

“De debitis non usurariis et dotibus ac donationilfias ratio in hunc modum, videlicet: quod si delnit
fuerit quinquaginta librarorum vel abinde supra, @¢bitor dare voluerit creditoribus de suis bonis i
solutum valentibus quantitatem debiti, secunduntimaeionem faciendam per communes amicos, tunc
creditor eligat unum et debitor alium ad aextimandpossessiones et bona mobilia debitgris], qua
examinatione facta creditor teneatur in solutumipeme]...]".

Di solito, come nel testo qui riportato, non shiedeva espressamente che il debitore non fosgedo di
pagare il suo debito ma giova ritenere che tuttelene lo presupponessé&fo

Si esigeva un ammontare minimo anche in altri 8tathe tuttavia in molti casi si accontentavanalelbiti
piu esigui®.

In alcuni altri invece si richiedeva per la contase del beneficio che il creditore avesse persatuil
debitoré®.

Vi furono infine disposizioni statutarie che esaudno il beneficiumper i debiti derivanti da prezzo di
vendita o da fitti e pigioAt’, oppure dalle cause di negoziazione e mercanmiggriendo cosi al debitore
I'obbligo di solvereil debitumsoltantoin pecunia numeraté.

La datio in solutumnecessaria sarebbe poi stata accolta nelle Rexgttzioni per gli Stati Sabaudi del
1723 (lll, 34, 50) e del 1770 (111, 34, 42), ancarza volta ad esclusione dei debiti fra commerciagbn la
possibilita per il debitore di riscattare le cosgedn pagamento entro un affio

Entrambe, conformemente a quanto stabilivano algrededenti Statuti, prevedevano che il valorebéei,
mobili o immobili, si calcolasse in una parte debl valore effettivé*.

(storia), p. 732; BstaE., Op. cit, pp. 174 e 175.
224 Cosi BsTaE., Op. cit, pp. 174 e 175.
Cfr. Astut G., voceDazione in pagamento (storig). 732. Vedi anchec8urrerF., Op. cit, p. 241, secondo il quale l'intento era

“venire in aiuto ai debitori e non farli parere @ghgenti, evitando ad un tempo che gli immobili Esero, in via esecutiva, venir
venduti a vil prezzo”.

226 /edi per una diffusa trattazione dell’argomentoAeco V., Op. cit, p. 72 ss. e SuererF., Op. cit, p. 241 ss.

Cfr. Statuto di Verona, libro I, cap. 50. VedilRcco V., Op. cit, pp. 72 e 73 e&urrerF., Op. cit, p. 242.

Cfr. SHuprer F., Op. cit, p. 243, in cui I'Autore rileva che nello Statuio Bagnacavallo (libro Il, cap. 22) € previsto che i
debitore non abbia denaro per pagare.

2294Tre lire a Peglio e Bagnacavallo, cento soldi agehta [...], persino dodici denari a Gradara™: ¢gsiuvererF., Op. cit, p. 243.
Vedi anche Arum G., voceDazione in pagamento (storig). 733.

20 gj tratta degli Statuti di Crema (libro He solut. seu dat. in solutyndi Valtellina del 1548 (cap. 229) e di Camerifibré I,
cap. 109), richiamati anch’essi denSererF., Op. cit, p. 243. Cfr. anchedgacco V., Op. cit, p. 74.

231 Rispettivamente lo Statuto di Mondovi (capp. 20, 840 Statuto di Milano del 1598 (cap. 413), closiaecita: tiebitor ex
causa ficti temporalis vel libellarii aut pensioris.] non possit offerre de bonis suis in solutum coedguo ex praedictis causis,
nec aliqua earurh

232 Cfr. AsTuT! G., voceDazione in pagamento (storig). 733; BrLacco V., Op. cit, p. 76; SHuprerF., Op. cit, p. 243.

Cfr. Leicht P. S.,Op. cit, p. 115 (secondo il quale sarebbero state recsipit@datio coattiva che lalatio volontaria); Atum G.,
voceDazione in pagamento (storig). 733; vedi anchec8urrerF., Op. cit, p. 241.

234 Cfr. PoLacco V., Op. cit, p. 77 e nota 1: RR. CC. 1723, I, 34, 50: “se &ftéra di stabili, si dedurra a favor del creditiarsola

quarta parte del prezzo che saranno stimati, setttivaglie, si detrarra la sola vigesima”; RR. CC.QL M, 34, 42: “se di mobili o
semoventi I'ottava, e se di vittuaglie, censi @i @hnui redditi, si detrarra la vigesima”.
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Il beneficium dationis in solutumon fu viceversa accolto dal codice civile albefiche anzi all'art. 1333
stabili il principio che il creditore non potevaseee in alcun modo costretto a ricevere in pagamena
cosa diversa da quella dovuta “quantunque il vadetia cosa offerta fosse uguale ed anche magdtore”

238 Cfr, Astuti G., voceDazione in pagamento (storig). 733. La disposizione corrisponde all’art. 1248 Code civil del 1804, che

cosi recita: “Le créancier ne peut étre contramtretevoir une autre chose que celle qui lui est duoique la valeur de la chose
offerte soit égale ou méme plus grande”.



PARTE TERZA:
LA DATIO IN SOLUTUMNELL'EUROPA DELLE CODIFICAZIONI

1. FRANCIA
1.1. LA “DATION EN PAIEMENT” SECONDO DOMAT E POTHIER

In Francia, nel periodo a cavallo fra il XVIl e XVIlI secolo, i due grandi giuristi Domat e Pothier
operarono allo scopo di ricondurre il diritto, @ie e pubblico, entro I'ordine della ragione (@&kzionalismo
giuridicoy=*.

Nella sua celebre Opera “Les lois civiles dans adire naturel” Jean Domat cosi scriveva ddlio in
solutun?®”

“l pagamenti debbono consistere in quella cosaigmeche deve pagarsi, né puo il debitore, senza Il
consenso del creditore, pagargli tutt'altro di qeied deve, quantunqgue il valore di cio che volesse fosse
maggiore. Percio colui che deve denaro, non pué slapagamento fondi o crediti, qualora il suo doed
non vi acconsent&®.

Come si vede la chiarezza e I'ordine erano i ditercche ispiravano I'esposizione dell’Autore fcase: in
primo luogo, egli descriveva il modo normale in suéstingue I'obbligazione, cioé il pagamentodi®iuto,

in secondo luogo, ricordando il principio romanaliid pro alio invito creditori solvi non potéstche
prudentemente riportava in n6faammetteva la possibilita per il debitoreddire aliudsoltanto qualora il
creditore acconsentisse a riceverlo in pagani&nto

Particolare importanza viene data all’elemento regaée del consenso del creditore che, come si,vede
richiamato due volte.

Vi & poi un altro aspetto che denota I'adesioneDdwhat al modello romano: I'ipotesi descritta dalltore
guella, che gia nelle fonti romane appariva comgiliafrequente e quindi tipica, delfatio di unares pro
pecunia

Il problema, gia avvertito dagli interpreti italiamel rimedio esperibile nel caso di evizione de#s in
solutum acceptaed il tema dell'analogia della “dation en paienietin la venditacompensato pretio
occuparono anche i razionalisti francesi Domat thiEo

Ecco cosa scriveva in proposito Robert Joseph &atiel suo Trattato “De la vente”:

“La dazione in pagamento € un atto, col quale liitdee da una cosa al suo creditore, che I'acéettece
ed in pagamento di una somma di denaro o di ua’attsa che gli &€ dovuta. Questo atto € molto saamig!
al contratto di vendita. La cosa che viene datpagamento fa le veci della cosa venduta; e la sgritma
pagamento della quale viene data la cosa, tiemldel prezzo [...P*.

Tuttavia, secondo quanto precisa I'Autore nellossteparagrafo, laatio in solutumnon e affatto un
contratto di vendita e, piu precisamente, € ututstiben diverso da una compravendita con compenmsaz
del prezz&®=

236 come sottolinea il Dezza gli esiti di questa “atéiwniformatrice e di [...] riordinamento logico &matico” compiuta da Domat

e Pothier “sono sovente rintracciabili nel Codicphlleone”. Cfr. Bzza E., Lezioni di storia della codificazione civjld Code Civil
(1804) e I'Aligemeines Burgerliches Gestzbuch (ABGHR.2) Torino, 1998, p. 6.

237 \/edi Domat J.,Le leggi civili disposte nel loro ordine natural. it., Firenze, 1834, tomo I, libro IV, tit, sez. I, nn. 9 e 12, p.
251 ss.

238 Cfr. Dowar J.,0p. cit, n. 9, p. 251. Si noti come ricorra sempre lo s@etilizzato dai romani: il pagamento avviene itarfa
regolaresolutio— il debitore non puo daidiud pro aliosenza il consenso del creditore. Il Domat precisére che il creditore non
puo essere costretto a ricevere il bene offerogiituzione nemmeno se questo ha valore magggpetto al debito originario. La
stessa formula verra poi usata nell’art. 1243 deleCoivil.

239 Cfr. Domat J.,Op. cit, p. 252 in nota 3.

Lo schema usato dal Domat nella trattazione dgtfaento (regolarsolutio — datio di aliud consentiente creditoy& proprio
quello che si incontrava nella definizione dellgtuzioni giustinianee. Si veda in proposito il giehiamato frammento I. 3, 29 pr.:
“Tollitur autem omnis obligatio solutione eius quiebetur, vel si quis consentiente creditore alivml glio solverit[...]".

241 Cfr, Pothier R. J.,Trattato del contratto di venditar. it., Venezia, 1834, § 600, p. 255 ss. Fin igpasso sembrerebbe quasi
confondere i due negozi, ma si vedra come il Potédla sua Opera evidenzi con acume le differgrezepoi notare le analogie, e
cio al preciso scopo di giustificare I'estensiordi’dzione di garanzia al creditore evitto.

242 | a relazione che intercorre tra i due negozi semdmbe invece piu vicina ad un’uguaglianza piuttasie ad una semplice
“somiglianza” nell'analogo passo del Domat: “Se atianza denaro si contenta di ricevere in pagamenfondo o altra cosa, cio
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In ogni caso, nonostante le innegabili differenzei tdue negozi, “bisogna convenire”, prosegueothier,
“che la dazione in pagamento rassomiglia moltissanmontratto di vendita” ed € per questo cheealbdore,
guando viene evitto della cosa che gli & stata idgi@gamento, ha contro il suo debitore un’azisingle a
guella che ha il compratore contro colui che gliveaduto la cosa, cioéaktio utilis ex emptd®

Dunque in caso di evizione, il creditore puo chiedehe il suo debitore “sia tenuto a pagargli les@ in
pagamento della quale [...] la cosa [...] gli era stt”, ed in piu che “sia condannato al risarcitoet
danni ed interesssj quid supra hanc summam eius intersit rem habesee”>**,

Il Pothier cosi conclude la sua riflessione sulle @zioni, ponendo particolare attenzione alla fmatica
utilita: oltre all'azione utileex emptp*“il creditore [...] ha pure I'azione che nasce dab credito [...]. Ma
I'azione utileex emptogli € sovente piu vantaggiosa, perché essa abaradanni e gli interesssi quid
supra interest®,

Passando ad un’altra Opera del Pothier, il sud&atmasulle obbligazioni, si hota che egli nega esgamente
I'esistenza nel diritto francese della cosiddettdio in solutumnecessaria o coattiva. Questo e cio che
scriveva in proposité®

“Di regola la cosa dovuta € quella che dev'essagata; e un debitore non puo costringere il suditone a
ricevere in pagamento altra cosa che quella ddolaiita®"’.

Il giurista francese testimonia nel suo scritto @mmai “non si ha piu alcun riguardo” alla Novetia
Giustiniano che prevedevaliEneficium dationis in solutumon si permette cioe al debitore di una somma
di denaro di obbligare il creditore a ricevere agamento altri beni, anche se precedentementetistima

E’ ammessa soltanto ldatio in solutumintesa come atto negoziale il cui elemento impnekiile e
naturalmente, anche per il Pothier, il consensaialitore a riceveredliud sostitutivo:

“Se al creditore piacque di ricevere un’altra cimspagamento di quanto gli era dovuto, € fuoriwblgio che

il pagamento & validé®.

La satisfactio del creditore consenziente viene in tal modo raggiucon ladatio di un bene a lui
ugualmente gradito.

E’ interessante a questo proposito notare l'atterezidedicata dal Pothier proprio al momento del
trasferimento della cosa data in pagamertraditio.

Nel suo Trattato sulla vendita infatti, nell'elenede differenze tra compravenditadatio in solutum
sembrava contrapporre i due negozi proprio in retez al momento della loro conclusione: consensuale
sarebbe il primo, perché esso si perfeziona ceold accordo delle parti” e prima che avvengtadditio del
bené®, “reale” il secondo, perché:

sara una vendita, il di cui prezzo consistera neflamma dovuta. In conseguenza il debitore dovrdemsn garante di qualunque
evizione [...]". Cfr. Domat J.,0p. cit, n. 12, p. 253.

243 Come rileva ancheZcaria A., in Op. cit, p. 5 nota 3, il Pothier ravvisava “notevoli soli@gze” tra i due istituti, e proprio “da
guesta constatazione veniva tratta la consegueelfapglicabilita, alla dazione in pagamento, deinpipi sull’evizione, sulla
presenza dei vizi e la mancanza di qualita”. Cosserva lo Zaccaria, della stessa spiegazione aivitas da sempre la dottrina
francese, che “su questo punto, & ancora oggtatdesu posizioni simili a quelle che furono [...JRbthier”.

244 Cfr. Pohier R. J.,Trattato del contratto di vendif& 604, p. 258. Nel paragrafo successivo I'Aufanecisa che: “non solamente
nel caso di evizione quegli che da una cosa inmagto al suo creditore contrae la medesima obldtigazli garanzia che contrae
un venditore; ma € lo stesso negli altri casi adagaia”; egli infatti dovra rispondere nei confrodell’accipiente “dei carichi reali
che non gli fossero stati dichiarati e dei viziditgtori di cui la cosa si trovasse affetta, nedtassa maniera in cui & tenuto un
venditore”, § 605, p. 259.

245 Cosi RrHier R. J., Trattato del contratto di vendit& 604 in fine, p. 259. L'osservazione & quasnii@a a quella sopra riportata
del Donello, che cosi scrivevallis est in actione ex emto, quam in vetéce. DoneLLus Hueus, Op. cit, § 15, p. 245).

248 /e di RoTHER R. J.,Trattato delle obbligazionitr. it., Venezia, 1834, tomo Ill, parte Ill, capoarticolo Ill, § 1 (“Se si possa
pagare una cosa per un’altra”), nn. 494 e 49553s3

247 Cosi RHER R. J., Trattato delle obbligazionin. 494, p. 35. Cfr. I'art. 1243 del Code Napoledal quale traspare lo stesso
spirito: “Le créancier ne peut étre contraint deek®ir une autre chose que celle qui lui est dueique la valeur de la chose offerte
soit égale ou méme plus grande”.

298| a costituzione, qui richiamata dal Pothier, camliale I'imperatore Giustiniano aveva concessolieheficio & la Nov. 4, 3 pr.
Cfr. Pothier R. J.,Trattato delle obbligazionin. 494, p. 35: “Noi non abbiamo alcun riguarda &lov. 4, cap. 3 [...]". Nello stesso
senso anche &uar J., Op. cit, p. 252 nota 3, che riferendosi alla Novella dusiniano scrive: “le difficolta e gli inconveniént
dell'esecuzione di questa legge ne hanno impeldiso’l, ed aggiunge con rammarico: “sarebbe desidierahe su cio si prendesse
qualche provvedimento”. Cfr.oPacco V., Op. cit, p. 71.

29 Cr, Potier R. J., Trattato delle obbligazionin. 495, p. 36.

Cfr. Pothier R. J., Trattato del contratto di vendifa8 601, p. 255: “il contratto di vendita € un gaitb consensuale che si
perfeziona col solo consenso delle parti, primaahenga veruna tradizione”.
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“[...] la dazione in pagamento non si fa se hon madida tradizione, ed anzi mediante la traslazideléa
proprieta della cosa data in pagameftio”

Secondo I'Autore francese dunque solo cortréalitio, intesa come trasferimento della proprieta sulla
diversares, accettata dal creditore in pagamento, si realz2adatio in solutumin tal modo estinguendo

I obligatio originaria.

Proprio la frase del Pothier appena riportata ssreata all’origine della teoria, molto diffusdlaelottrina
moderna, che vede neltiatio in solutumun contratto “reale”, cioé un negozio che non esifgziona nel
momento dell'accordo, cioé quando le due concoatifastazioni di volonta delle parti si incontrabensi
soltanto in un momento successivo: quando avvietraditio della cos&>

1.2. IL “CODE CIVIL DES FRANCAIS”

Nel 1804 fu promulgato il “Code civil des Francaddie, insieme al Codice civile austriaco, si pufinite
come “un vero e proprio monumento della storiaidioa europea®:.

Largamente ispirato ai principi del diritto romaeall'opera del Pothié¥, nel terzo libro “Des différentes
maniéres dont on acquiert la propriété” contienearitolo che disciplina l'istituto delldatio in solutum
(“dation en paiement”):

Art. 1243. “Le créancier ne peut étre contraintelgevoir une autre chose que celle qui lui est queique
la valeur de la chose offerte soit égale ou méms glande™.

L’articolo si esprime con formula negativa: il citede non puo essere obbligato a ricevalied pro alio,
neanche se la cosa offerta in sostituzione haksstvalore di quella dovuta, e nemmeno se valardf.

Gli “Orateurs du Tribunat”, discutendo sull'articoin esame, portavano proprio un esempio in chere
sostitutivo aveva un valore maggiore rispetto dlteoriginarid®”:

“Paul qui doit a Pierre 1000 francs, ne peut ledora recevoir cent mesures de blé, quoique cedillé
notoirement plus de 1000 francs. Paul ne peutaiRierre: Je n'ai argent, ni objets mobiliers pouten
procurer sur-le-champ, je n’ai qu'un héritage, unaison, une piéce de terre; prenez sur le pied de
I'estimation la maison, la piece de terre, ou temsmoi un acquéreur”.

Si fa chiaramente riferimento alla Novella di Ginitno, gia richiamata da Domat e PotfieEssa, si dice,
“avait accordé cette faculté aux debiteurs” tutiagome gia avevano in precedenza affermato i oluisti
“ce point de legislation n'a jamais été recu ennEed e cido perche listituto debeneficium dationis
appariva, oltre che troppo favorevole al debitded tutto estraneo al principio della liberta negte®°.

Che il creditore potesse essere costretto consodasolonta a ricevere una cosa diversa da gdetiatta in
obbligazione appariva inconcepibile ai compilatalia domanda “Comment le paiement doit-il se fAire

Lot Pothier R. J.,Trattato del contratto di vendif& 601 in fine, p. 256. Cosi nel passo origingle:]‘la dation en paiement ne

se fait que par la tradition, et méme par la tagtih de la propriété de la chose donnée en paitmen

252 Cfr. Zaccaria A., Op. cit, p. 61 ss. Tale costruzione, secondo lo Zaccdedyerebbe addirittura da un “fraintendimento”ldel
posizione del Pothier, cioe di una “prospettiva [anjcora largamente influenzata dai principi deittditomano”, e non sarebbe
sostenibile in un ordinamento in cui vige il pripici consensualistico. D’altro canto sembra diffiailegare il carattere “reale” della
datio senza “snaturarla” fino ad avvicinarla, come faalmuni Autori, piu ad un negozio novativo che acontratto solutorio.

253 «Ormai prossimi a tagliare il traguardo dei duedliedi vita [...], sono veri e propri monumenti delétoria giuridica europea e
nello stesso tempo vivi protagonisti dell’attuali®nnovati in parte [...], i due codici conservantaita la limpida e duttile struttura
formale elaborata dai legislatori del primo Ottae&nCosi scrive Bzza E., Op. cit, nella “Nota preliminare” alla sua Opera.

254 L'opera legislativa della commissione si & fondettti sul recupero del diritto romano e “sullérustamento delle grandi
risistemazioni razionaliste, in primo luogo sullp di Domat e Pothier”; quest'ultimo non a tort@ggi definito “il padre del
Codice civile”. Cfr. @xzza E., Op. cit, p. 38.

255 Art, 1243 delCode Civil des Francajaris, 1804, tomo I, p. 230.

Il testo della norma ricorda fortemente le defimiz che dell’istituto avevano dato Domat e Poth&rconfrontino in particolare
Dowmart J.,0p. cit, n. 9, p. 251; @rHier R. J.,Trattato delle obbligazionin. 494, p. 35.

257 cfr. il discorso: “De ce qui doit étre payé au odar” degli Oratori del Tribunato (nel caso Favardaubert) ifCode Civil des
Francais Paris, 1804, tomo V, pp. 137-138.

2%8 g tratta della piu volte citata Nov. 4, 3 pr. V&brHier R. J.,Trattato delle obbligazionin. 494, p. 35 e &uat J.,Op. cit, p.
252. Cfr. Bracco V., Op. cit, p. 71, che attesta la mancata receziondeletficium dationisla parte del Codice civile francese, e
cio “contrariamente all'opinione del Domat”, peti cfr. Domar J.,Op. cit, p. 252 nota 3.

29 cosisi legge infatti nel discorso sopra citatéavard e Jaubert iBode Civil des Francajdaris, 1804, tomo V, p. 138: “il nous
a toujours paru contraire a la nature des contgaiissont la loi des parties. On ne peut accordedébiteur un adoucissement qui
souvent nuirait au créancier, et qui toujoursueeliait a des embarras et a des difficultés”.
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rispondeva brevemente Morricault: “Par la prestatie la chose méme qui est due. Le créancier neépeu
tenu d’en accepter aucune autre, val(t elle miétx”

Certo la formulazione negativa della norma non idigee di affermare che, se pure il creditore “net @¢re
contraint de recevoir une autre chose”, “il nedsli pas interdit de le faf™.

Percio e vero che i compilatori del codice si senttanto limitati a fare allusione all’esistenzdl’'gwituto
della datio in soluturff? dettando un’unica disposizione, ma, a ben ved&md, 1243 & comunque una
norma dal forte sapore liberale: quel che ordicheil creditore sia libero di accettare 0 mensumogato
dellladempimento. Quindi & possibile che la dazidhaliud pro alioliberi il debitore, ma cid pud avvenire
soltanto in virtt di un sottostante accordo fraue part®.

Per quanto riguarda il dibattuto argomento dei dinper I'evizione della “chose donnée en paiemevd’,
rilevato che “il problema non ha ricevuto una saue legislativa: il Code civil, infatti, tace spilinto™®,

In dottrina taluni riconoscono, come facevano DomaPothier, la possibilita di esercitare entrambi i
rimedP®®, altri sembrano ritenere esperibile la sola azitirgaranzi®®, altri ancora la sola azione a tutela del
creditg®”.

Secondo quanto scrivono i Mazeaud infatti, seblnehéiritto positivo francese (in particolare nait. 1243
del Code civil) ladatio in solutumappaia essenzialmente come una particolare forpagamentt® questa
ha in realta caratteristiche del tutto peculiadi:essa si applicano anche “certaines régles derliteou de
I'échange”, perché, oltre ad essere un pagameoite cicordano gli stessi Autori, “elle est utagtio” 2°°,
Dunque nella dottrina francese si ravvisa anco@ tagtendenza a porre in luce, come gia aveva fatt
Pothier, le somiglianze tra tatio e la vendita “e questo sempre al fine di giustregaimilmente a quanto
accadeva in diritto romano, l'invocabilita da padled creditore dei rimedi per I'evizione e per ividata la
mancanza, nel Code civil, di una espressa prewsiotal sensd”.

2. AUSTRIA

280 ¢y il discorso di Morricault, “Orateur du Tributiain Code Civil des Frangajdaris, 1804, tomo V, p. 230.

Cosi Mazeaup H., L. et J.,Lecons de droit civilParis, 1991, tome II, vol. Obligations Théorie généralep. 1001.

Cfr. Mazeaup H., L. er J.,Op. cit, p. 1001: in pratica i compilatori del Code civibmavrebbero fatto altro che attenersi alle
regole tracciate da Domat e Pothier suliio in solutum “se sont contentés d'y faire allusion; il estiseanblable qu'ils ont
entendu se référer aux regles en vigueur a leuqueEpaui ont été tracées par Domat et Pothier”.

263 Nello stesso sensodaria A., Op. cit, p. 32 nota 1: “sia pure tramite una formulazidnearattere negativo [...], questa norma
rende palese che la dazione in pagamento puo airsilusa solo quando l'offerta del debitore si cothiscon una conforme
accettazione del creditore, e cioé si realizzi un]accordo”. Cfr. ancheA@sonnier J., Droit civil, Paris, 1972, IVLes obligations

p. 477, secondo il quale “la dation en paiemen} f'est possible que par la volonté du débiteuf. [Mais il y faut aussi le
consentement (au moins implicite) du créancier pguit n’avoir que faire du bien qu’on lui offre”.

264 Cosi Ziccaria A., Op. cit, p. 19 in nota. Si faceva spesso riferimento itirih@ all’art. 2038 del Code civil, in forza dalgje la
fideiussione non rinasce qualora il creditore alamieettato un immobile in pagamento e venga editanorma veniva interpretata
come se ladatio in solutum attraverso il mutamento dell'oggetto debligatio provocasse una vera e propria novazione e quindi
I'azione a difesa del credito originario non fogsé esperibile. In seguito il De Page obietto cbe Bi trattava di una novazione:
I'art. 2038 & semplicemente una norma in favorefidelussore. Cfr. B Pace H., Traité élémentaire de droit civil belgBruxelles,
1967, I, Les obligationsnn. 510 e 511. Come si vedra, una situazionéuttel analoga si ebbe in Italia nel periodo di vige del
codice del 1865: anche qui infatti la carenza ci morma espressa riguardo le conseguenze delbeeziellares in solutum
acceptadiede origine a vivaci discussioni.

265 Cfr. RanioL M., Traité élémentaire de droit civiParis, 1912, Il, n. 526, p. 173, secondo il qultreditore evitto potrebbe
scegliere fra I'azione a difesa del credito origioa I'actio empti utilis

266 Cfr. Mazeaup H., L.er J.,Op. cit, p. 1005: “si, analysant la dation en paiementroenun simple paiement, on refuse de recourir
aux régles de la vente, I'accipiens évincé sera dmsituation d’'un créancier qui a recu un paignmett il ne pourra rien obtenir
d’'autre que I'exécution de sa créance. |l semblemdoive se prononcer en faveur de I'action eragae”.

287 Cfr, Terre F. — WeLL A., Droit civil, Paris, 1986l_es obligations§ 995, pp. 968-969: “il est [...] douteux quectéancier puisse
prétendre a la garantie d’eviction [...]. Si leawéier est évincé il recouvre simplement son agbiemitive, qui lui donne le droit
d’exiger le montant de ce qui lui est d0”.

268 Cfr. Mazeaup H., L. er J.,0p. cit, p. 1004, secondo questi Autori “conformemeént &ddition [...], les redacteurs du Code civil
présentent la dation en paiement comme un paieewxerptionnel”.

289 Cosi Mhzeaup H., L.er J.,0p. cit, p. 1004. Nello stesso senso anchexiF. — WEiL A., Op. cit, pp. 968-969, che dell#atio in
solutumscrivono: “cette opération exige la méme capagité le paiement et en produit les effects”, ma gmaimettono che,
effettivamente, “certaines regles tiennent a lagablance de la dation et de la vente”.

270 Cosi scrive Zocaria A., Op. cit, p. 74. L’Autore inoltre ricorda in nota che “laogpettiva descritta [...] fu accolta gia da
Pothier”.
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Il codice di diritto privato austriaco, I“Allgemees burgerliches Gesetzbuch fir die Deutschen ikdbfa
(ABGB), fu promulgato nel giugno del 1811, con edftia dal 1° gennaio del 1812 in tutte le province
asburgiche dell'lmpero, tra le quali a partire #al5 vi era anche il Regno Lombardo-VeRéto

Il codice era diviso in tre parti: il diritto dellgersone, il diritto delle cose (che riuniva inlad@isciplina di
diritti reali, successioni, obbligazioni e risareinio del danno), ed infine le cosiddette “dispasizi
comuni”’, un insieme di principi a carattere gereraiguardanti la costituzione, la modificazione e
I'estinzione dei rapporti giuridici.

Proprio nel capitolo terzo (“Drittes Hauptstiick'))qliesta terza parte, che e intitolato “Von Aufhedpuler
Rechte und Verbindlichkeiten”, e cioé “Dell’estiome dei diritti e degli obblighi”, si parla dellatio in
solutuni™

Il codice indica in primo luogo qual € il modo cibgquale normalmente si scioglie un vincolo obbiag#o:

§ 1412. “Die Verbindlichkeit wird vorziglich duratie Zahlung, das ist, durch die Leistung dessers, wa
man zu leisten schuldig ist, aufgelosét”

Attraverso la prestazione esatta di cid che e dgwibe per mezzo del regolare pagamento (“dureh di
Zahlung”), si estingue 'obbligazione. Questo edi@ avviene normalmente, anzi “preferibilmente”.
Inoltre, conformemente a quanto stabiliva il pnmeiromano“aliud pro alio invito creditore solvi non
potest, nell'articolo successivo si precisa che:

8§ 1413. “Gegen seinen Willen kann weder der Glarbggzwungen werden, etwas anderes anzunehemen,
als er zu fordern hat, noch der Schuldner, etwesras zu leisten verbunden ist [2’}”

Contro la sua volonta, dunque, il creditore non pssolutamente essere obbligato a riceaéitel pro alio
né, viceversa, sottolinea la norma, il debitore psgere costretto a prestare un bene diverso dla ghe &
dedotto in obbligaziort&.

Come si vede, il § 1413 esclude cosi, similmentgianto faceva l'art. 1243 del precedente Code,dwil
vigenza della cosiddettiatio in soluturmecessaria.

Il paragrafo successivo dellABGB tuttavia, divargante dalla norma del codice francese, che sidiraia
fare allusione all'istituto “in negativo”, ammettspressamente la possibilitaddire aliudin pagamento, ma
solo ove sia intercorso un accordo fra le paktip in solutunmvolontaria):

§ 1414. "Wird, weil der Glaubiger und der Schuldegwerstanden sind [...], etwas Anderes an Zalsiang
gegeben; so ist die Handlung als ein entgeldliGeschaft zu betrachteit®

Nel § 1414 si afferma chiaramente che qualora velaga qualcos’altro in luogo del dovuto essendtatios
accordo tra il creditore e il debitore,datio solvendi causaioé I'atto in questione (“die Handlung”), deve
essere senz'altro considerata un negozio a caatt@rost’.

271 Nel promulgarlo I'imperatore Francesco | dichiadaboliti il diritto comune [...], il codice civilpromulgato per la Galizia ed

ogni altra legge e consuetudine” allora vigentdiriggti ereditari e relativa agli oggetti trattagl codice Patente di promulgazione
del Codice civile generale austriaco (1° giugno 181

212 gj veda:Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesamibeutschen ErblandeWien, 1811, Il Teil, Il Haupstlck, §8
1412-1413-1414, pp. 25-26.

273 Traduzione: § 1412. “L’obbligo si estingue priralimente col pagamento, col prestare cioé quantvétd’. Da Codice civile
generale austriacoMilano, 1815 (seconda edizione), parte terzag ¢p§ 1412, p. 342.

274 Traduzione: § 1413. “Il creditore non puo ess@gretto suo malgrado ad accettare una cosa didersaella che gli € dovuta,
né il debitore a prestare una cosa diversa daajub# € tenuto di prestare [...]" (@odice civile generale austriac@ 1413, p.
342). La norma ricorda I'art. 1243 del Code civisd&ancais (“Le créancier ne peut étre contraintdevoir une autre chose que
celle qui lui est due [...]"), anche se qui la ne@gae appare rafforzata dalla formula “gegen seléfen”, che significa “contro la
sua volonta” ed e la versione tedesca deNito creditore latino.

24 disposizione in esame & senz’altro “pitu congiléella francese perché in essa si considera ahchso in cui sia il debitore
a non voler effettuare una prestazione diversawgdlajconvenuta. Questa ipotesi, in cui € il cditche puo avere interesse a
“costringere” il debitore alare aliudé spesso trascurata sia dalla legislazione che daftrina. Cfr. in proposito Aara M., La
prestazionep. 33 nota 2; Gral G.,Op. cit, p. 383 nota 3.

278 Traduzione: § 1414. “Se si da in pagamento quaddtia cosa per consenso del debitore e del credjta], quest’atto deve
considerarsi come oneroso” (€odice civile generale austriac@ 1414, p. 343). L'altra ipotesi di dazioneadiud in luogo del

dovuto considerata dall'articolo in esame si vesfiqualora il pagamento sia divenuto impossibileeil' die Zahlung selbst
unmaoglich ist”.

277 Cfr. Zaccaria A., Op. cit, p. 4, che in nota 3 cita il § 1414 del codiceileiaustriaco in quanto esso € l'unico che si isfer

espressamente all'onerosita del negozio della dazio pagamento, riconosciuta ormai quasi universate dalla dottrina. Cfr.
anche Reca-Barseris M., Op. cit, p. 16 nota 1. Va ricordato che la disposizionesame, proprio perché definiva datio un

“at

contratto oneroso, fu in seguito considerata daltdtrina tedesca addirittura come un errore di tjgali giuridica: “ein



Quanto al rimedio per I'evizione deltas, il Ricca-Barberis considera la “migliore dellermz” quella che
“dichiari tenuto alla garanzia il debitore che d@lcosa in pagamento cosi come [avviene] nei dtirdia
alienazione a titolo oneroso”. A questo proposifatore richiama appunto il 8§ 1414 del codice aast
che, in maniera ancora piu semplice, “fa del&io un contratto a titolo oneroso” e sancisce cosi &enz
ombra di dubbio I'applicabilita all'istituto dellaorme (in particolare di quelle concernenti le gare)
relative a quel tipo di contratt.

Va sottolineato che la perfetta corrispondenzaedgdtessione usata “Gebung an Zahlungsstatt” afiad
“datio in soluturfé un chiarissimo segnale del forte attaccameai@ampilatori del’ ABGB alla tradizione
romanistica’.

Il codice austriaco del 1811, il cui pregio & umsamente riconosciuto dalla dottrina, pur avendbits
negli anni diverse modifiche, & tuttora vigentéirstria, in Slovenia e in CroaZfa

In particolare la disciplina contenuta nei paragopfi riportati, dai quali, come si € visto, proraao i
principi del diritto romano sulla possibilitd pdrdebitore di liberarsi prestandaliud pro aliud con il
consenso del creditore, € giunta fino ad oggi cetaptente immutata.

3. PRUSSIA

L“Allgemeines Landrecht fur die Koniglisch-PreuBlien Staaten” (detto ALR), codice contenente sia la
disciplina dei rapporti civili che quella penaler geregi Stati prussiani, entro in vigore nel giogdel
17942,

Come evidenziava il Polacco, il codice prussianerita lode, per aver trattato con ampiezza delidode

in pagamento, in una Sezione apposita del Titolative ai modi di cessazione dei diritti e delle
obbligazioni®2

Dai 88 235-250 delllALR e regolato l'istituto dell@atio in solutum che &€ denominata qui “Angabe an
Zahlungsstat®®.

§ 235. “Die Uebergabe einer Sache an Zahlungdstittyet den Schuldner nur so weit, als dieselbe vo
dem Glaubiger ausdrticklich als Zahlung angenomnunalen®,

La consegna (“Ubergabe”) di una cosa in luogo @gjamento (“an Zahlungsstatt”) libera il debitoréoso
quando la stessa € stata espressamente accettateedltore come pagamento (“als Zahlung”). Come
emerge chiaramente dal testo normativo, lo schéasaico delladatio in solutune rispettato perfettamente:
in luogo del pagamento del denaro dovuto (coshteso il termine “Zahlung”), il debitore con il ceemso
del creditore puo estinguere I'obbligazione medidatraditio di unares®>.

rechtspolitischer Fehler”. La concezione cui saidf cenno € criticata daubra M., La prestaziongp. 84 e, piu brevemente, da
Ricca-Bareeris M., Op. cit, p. 50.

278 Cfr. Rcca-Barseris M., Op. cit, p. 50: “il legislatore [...] assoggetta cosi chi iapagamento all’obbligo di rispondere

dell’evizione, appunto perché quest’obbligo € daratico dei contratti a titolo oneroso”.

279 a denominazione “Gebung an Zahlungsstatt” & 'an@nfrontata con le locuzioni utilizzate negtriatodici di lingua tedesca,

ad avvicinarsi tanto alla formula latina. Nel’ ALtussiano del 1794, 8§ 235-250, si parla, con temiolto simile, di “Angabe an
Zahlungsstatt”, mentre nel BGB, al § 364, di “AnnahemeErfullungs Statt” e di “Leistung an Erfullunggatt” (di cui & traduzione
letterale I'espressione italiana “prestazione iogl di adempimento”). Cfr. &oian A. D., voce Prestazione in luogo di
adempimentoin Digesto delle discipline privatistich&ez. civileTorino, 1996 (quarta edizione), vol. XIV, p. 261.

280 wAd un indiscutibile rigore concettuale e sisteitatunisce una elasticita e una raffinatezza neléamica giuridica [...] non
lontane da quelle offerte dal Code del 1804". CasiPE., Op. cit, p. 120.

281 v/a ricordato che il prussiano, a differenza dadfli codici che sono stati scelti come oggettaaésta analisi per I'importanza
che ebbero come modelli delle successive codificeznon essendo piul vigente, desta ormai un isserpuramente storico.

282 Cosi Ruacco V., Op. cit, p. 8. Proprio per la peculiare ed ampia discpliledicata alla figura (articolata addirittura inrglici
paragrafi) 'ALR prussiano viene qui preso in calesazione accanto agli altri codici.

283 significato del termine “Angabe” corrisponde cuello dell'italiano “indicazione”; con questa pkxoci si riferiva alla
determinazione del bene sostitutivo.

284 Edizione consultataAllgemeines Landrecht fiir die Preu3ischen Staatem 1794 a cura di Hattenhauer H. e Bernert G.,
Luchterhand, 1996, | (Erster Teil), 16 (Sechszathfitel), 4 (Vierter Abschnitt), 8§ 235-250, p. 238

25| a disposizione dell’ALR qui riportata differisaaoltissimo dal § 364 del BGB. Quest'ultimo, postegiai circa un secolo e
frutto delle elaborazioni della Pandettistica, préda un istituto dai contorni piu ampi di cui datio in solutumsembra essere
soltanto una delle possibili manifestazioni. Satinfnel codice austriaco cosi come nel prussiamparda ancora di “Gebung” o di
“Angabe an Zahlungsstatt”, nel codice civile teadestsi trova di fronte ad un innegabile allargatoetella visuale: la prestazione
sostitutiva detta “Leistung” non € piu soltantadi@io di una diversaes, ed inoltre la stessa prestazione dovuta (quebhatituita”)

potra essere una prestazione qualsiasi (“Erfiillyng” non necessariamente il pagamento di una sodint®enaro (concetto



| paragrafi successivi al 235, che ne contieneelfinizione, disciplinano tutti gli aspetti dell'isito della
datio in solutum evidenziando il fatto che l'indicazione della aosostitutiva, I'accordo sul valore da
attribuirle e latraditio della stessa possono avvenire in momenti diversi.

Come si vedra, questa dettagliatissima regolamiem@znell’ambito della quale probabilmente si waleo
far rientrare i molteplici fenomeni che si verifi@ao nella prassi, conferisce in realta didio del bene “an
Zahlungsstatt” aspetti molto simili a quelli di ugaranzia reale. Diverse norme infatti contempléno
restituzione dellaesal debitore nel momento in cui egli adempie pagahsguo debito in denaro.

In particolare si prevede che la cosa “indicatadgaoessere consegnata al creditore prima ancota phei
abbiano convenuto il valore esatto della stessdallrtaso, finche non € intervenuto questo accaalo
debitore, il creditore pud ancora pretendere cheagamento del debito sia fatto in denaro, chiandene
contro la riconsegna della cosa al debitore ademtgsf@ Il debitore conservera la proprieta della cosa il
momento dell’accordo sul valore della stessa e,ecstabilisce il § 238, il creditore, finché la avra
custodia, rispondera soltanto per colpa giédve

Per quanto concerne gli effetti giuridici dell’avwdadatio, il paragrafo 242 contiene una norma generale
che estende al debitore e al creditore gli obblighi diritti che deriverebbero da un contratto di
compravendita:

§ 242. “Hat der Glaubiger die Sache fir einen besten Preis einmal angenommen: so ist in so weit di
Schuld getilgt; und es treten tbrigens zwischenf&@und Verkaufern obwalten”.

Quando il creditore ha accettato la cosa per dreathe € stato fissato I'obbligazione é estinticde parti
sorgono i diritti e gli obblighi che valgono tra wompratore e un venditore. Se pero entro un am@no d
gquando e stata data in pagamento la cosa viermraimate o in parte rivendicata da un terzo, il ibvegl puo
pretendere dal debitore il pagamento del debitteimaro, ovviamente contro la riconsegna della®osa
Qualora invece la pretesa del terzo sia fatta adeltanto dopo un anno il creditore non potrafgitvalere
I'obbligazione originaria e avra contro il debitoseltanto I'azione di garanzia: la stessa che pbge
esercitare il compratore nei confronti di colui giieha venduto la co$d

Dunque la regola vuole che con I'"Angabe an Zahtstagt” l'obligatio si sia estinta e che i rapporti tra le
parti siano da quel momento regolati tramite unegale rinvio alle norme sulla vendita. Tuttavia la
disciplina dei rimedi per I'evizione dellas in solutum accepta diversificata per I'ipotesi in cui il terzo
faccia valere il suo diritto entro un anno da quaedavvenuta lalatio: solo in tal caso il creditore puo
pretendere “die Zahlung” e restituire la cosa &litee’®.

La “Angabe” & cosi revocata ed il creditore, “awebnn der Dritte seinen Anspruch an die Sache nicht
erstreitet”, non potrebbe affatto tornare a prete@da dazione della cosa “an Zahlungsstatt”

4. GERMANIA

4.1. LA DOTTRINA PANDETTISTICA

corrispondente al termine “Zahlung”).

286 Cogi si legge nel § 237: “Vielmehr kann der Gl@ebj so lange er sich Uber den Werth der angeggaeine mit dem Schuldner
noch nicht ausdriicklich vereinigt hat, gegen Rickgadrselben noch allemel baare Zahlung fordern”.

287 i veda il § 238. Il § 241 sancisce invece la oespbilita del creditore anche per colpa semplarilpcaso in cui egli, avendo
gia ricevuto la cosa, abbia fatto trascorrere imente il termine entro il quale doveva dichiaratelebitore se accettava la cosa in
pagamento e non la abbia restituita.

288 56 il creditore richiede al debitore il pagamedit@uanto originariamente gli era dovuto 'accdttae dell'aliud risulta in un
certo senso revocata. Cosi conclude il § 243: “[o0.$teht dem Glaubiger frey, gegen Riickgabe dereSsafort baare Zahlung zu
fordern, und die Ausflihrung des Prozesses gegerdtien dem Schuldner zu tberlassen”. Dunque migimento del processo
con il terzo € lasciato al debitore. Nel frattempigcisa il § 244, il creditore viene consideradsgessore di buona fede.

289, guesto caso il creditore ha soltanto i ditie spettano al compratore. Vedi il § 245: “hat@kubiger gegen den gewesenen
Schuldner [...] nur eben die Rechte, wie ein Kagégen seinen Verkaufer”.

2% Cfr. Reca Bareeris M., Op. cit, p. 35.

Percio il creditore, anche se il terzo non dovessier accolta la sua domanda dal giudice, “aufvdieihm selbst aufgerufene
Annahme an Zahlungsstatt nicht mehr zuriickgehen’. £p46. Tuttavia, in base al paragrafo successgb poteva ritenere la
cosa come pegno finche il debitore non avesse palgeebito originario oppure finche I'esistenzd de@itto del terzo non fosse
stato accertata con efficacia di giudicato.

291



Nel 1800 in Germania la realizzazione di un codiogario € ancora lontana: ostacolata sia da uttarto
assolutamente contraria ad una codificazione,asiandforte e radicato particolarismo territorigle

Tuttavia le Opere di riordinamento sistematico deltto romano dei due grandi professori Bernhard
Windscheid ed Heinrich Dernburg, rispettivamenteetitbuch des Pandektenrechts” e “Pandekten”,
avrebbero esercitato una notevole influenza suajakk poi sarebbe stata I'impostazione del B&B
Windscheid nelle sue “Pandette” presentava un cetm@d ordinato “sistema” dei concetti fondamerdali
diritto romano, reso contemporaneo attraverso weramli ricostruzione logico-deduttR?a Ecco cio che
scriveva sullaatio in solutum

“[...] in una prestazione, che non ha il contenuthigésto dal diritto di credito, vi & adempimentdoso
quando il creditore scientemente I'ha accettatascadempimentd®™.

Cio che si nota e innanzitutto 'uso di una terniiigia di tipo “generalizzante” completamente nuavan si
parla piu di una datio’ ma, in senso piu ampio, di una “Leistung”, cideuda prestazione qualsiasi che
abbia perd un contenuto diverso da quello richiedatla pretesa creditoria. Quando questa diversa
prestazione viene consapevolmente accolta daltorediessa proprio in virtu dell’accettazione assum
valore di adempimento (“Erfillung”) e viene appunthiamata “Annahme an Erflillungs Statt” cioe
“accettazione in luogo di adempimento” oppure “heng an Erflillungs Statt”, ossia “prestazione ioga

di adempimentd®®. L’Autore precisa che, perché tale prestazioneaatdlore di adempimento, il creditore
deve acconsentire a riceverla “wissentlich”, ciapendo che essa non é quella che forma I'oggettsude
creditd®’. L'accettazione daliud pro alio, cioé di una prestazione in vece di un‘altra, gipndere soltanto
dalla “frei Will des Glaubigersg®.

Proprio a causa della libera e consapevole acataaella diversa “Leistung” e quindi, con le daro
dell'insigne professore, “in forza dell’efficacimmferita dal creditore ad una prestazione che ia pér sé
non & adempimento”, “lm solutum datic®@ adempimentg®.

Per il caso in cui sia stato dato un bene in pagémme poi venga evitto, il Windsheid ammette la
concorrenza alternativa delle due azioni: quetiatela dell’obbligazione originaria e I'azione dirgnzia. In
maniera estremamente chiara scrive:

“Se al creditore non é stata procacciata la prapfie.] su cio che s’é dato in pagamento, egli hscklta di
ritornare al suo credito, o di esigere dal debitbseo interessé®.

Qualora lares in solutum dataia oggetto di evizione il creditore insoddisfdt@ dunque il primo diritto
“perché egli ha attribuito forza di adempimento adia tradizione come tale, ma alla tradizione ceffetto

292 Cfr. IvpaLLoment G. B., La validita di un metodo storico-comparativo neitérpretazione del diritto codificatdn Rivista di

diritto civile, Padova, 1971, 17, I, pp. 371 e 3T12Autore ricorda che la Scuola Storica tedescavaven atteggiamento
essenzialmente negativo e di reazione rispettocaliificazioni: esse in realta “altro non facevaeonon riprodurre, sia pure in una
possibile nuova sistematica, le regole@etpus luris in altri termini lo stesso diritto comune”.

293 | o stesso Windscheid alla fine dell'Ottocento fererte, insieme ad altri due professori ed ottaigfiupratici, della “Erste
Kommission” per la redazione del codice civile wute Il progetto di codice elaborato dalla commnoissi (“Erster Entwurf”),
chiaramente strutturato secondo i metodi della Bttistica e pubblicato nel 1887, fu pero criticaw la sua eccessiva astrattezza.
2% con le parole dell'Impallomeni: “il sistema costaui priori finiva in pratica con I'enunciare regole di diittomano”. In
sostanza cio che ha realizzato la Pandettistictate sin “approfondimento del diritto romano intessme diritto sostanziale,
astraendo dalle singole legislazioni e dal loratennto”. Vedi MpaLLovent G. B.,Op. cit, pp. 372 e 378.

2% Cfr. WinpscHep B., Diritto delle Pandettep. 315. Cosi l'ultimo tratto nel testo original§..] Erflllung nur dann, wenn der
Glaubiger sie als Erflillung wissentlich angenomrhati. Vedi Winoscreio B., Lehrbuch des Pandektenrech®&uttgart, 1879, vol.
I, § 342, p. 293.

2% fr. tuttavia RrRNBURG H., PandektenBerlin, 1886, vol. Il, § 58, p. 156 che, mantermsigiu fedele al modello romano, parla
ancora di dazione di altri “valori” in luogo delgemmento e usa I'espressione “Leistung an Zahluatfss€fr. Canoian A. D., Op.
cit., p. 265.

297 Cfr. \WinoscHeiD B., Lehrbuch des Pandektenrechfs 293: I'Autore cosi spiega (in nota 9) il sifjgato di “wissentlich™:
“wissend, daR sein Forderungsrecht auf eine Legstlieses Inhalts nicht gehe”.

298 \/edi WinpscHeiD B., Lehrbuch des Pandektenrechgs 294, che in nota 11 riporta il principio romataliud pro alio invito
creditore solvi non potest

299 Cosi scrive WipscHED B., Diritto delle Pandette p. 316 nota 10. Analogamenterdsurc H., Pandettetr. it., Torino, 1903, vol.
Il, 8 58, p. 238 ss., secondo il qualedatio in solutum‘estingue I'obbligaziondpso iure come il pagamento”. Infatti, spiega
I'Autore, ‘il creditore & soddisfatto, e con cio $oopo dell’'obbligazione e raggiunto”. Secondo tlAsvi € differenza fra le due
posizioni: per il Windscheid lalatio consentiente creditorsarebbe vero e proprio adempimento, per il Degpliovece un
“surrogato dell’ladempimento”. Cfr.s4un G.,Op. cit, p. 732.

300 cosi WiipscrE B., Diritto delle Pandettep. 317.



traslativo di proprietd”; il secondo diritto lo Iperché sulla base dell'accordo intercorso col debiegli lo
puo tenere vincolato alla dichiarazione da lui esaedi trasferirgli la proprieta della c8a

Diversamente dal Windscheid, e contro I'opinionee ch quel tempo era la piu diffusa in dottrina, i
Pandettisti Witte e Dernburg ritenevano invece e fosse possibile conciliare I'antinomia tra sgiadel
Corpus lurisconcedendo al creditore evitto la scelta tra i imed? 2

Secondo quanto scrive Heinrich Dernburg, bisogff@tinsostenere o I'una o I'altra soluzione peresse
sono “grundsatzlich unvereinbar”, cioé del tuttodnciliabili secondo i principi: una delle due prppone
che il credito resti in vita se il trasferimentdldecosa non & andato a buon fine, I'altra invelceoatrario
parte dal punto di vista che I'obbligazione si éoindizionatamente estinta e concede al creditoottelere
I"id quod interest causa dell’eviziori®&.

L’'Autore si schiera a favore dell’azione di garanaiioé diciamo deliictio empti utilis

“L'esatta teoria sta nel concedere all'originari@ditore solo una pretesa per evizione. Inverotroola
prestazione fatta in luogo del pagamento, eglinitefamente e non condizionatamente si &€ spogtiatsuo
credito™™,

Va rilevato infine che il Windscheid e il Dernbunglle loro Opere fanno cenno anche a deieficium
dationis in solutunthe era stato concesso da Giustiniano con la NoeB®.

Il Windscheid ricorda che un tale beneficio eragcs@isposto a favore dei debitori caduti in rovper la
guerra dei Trent'anfff,

Nel Recessum imperilel 1654 infatti, come nota anche il Polacco,raigato un provvedimento di carattere
transitorio che prevedeva I'applicazione deli&atio in solutum coattiva, ma solamente per quei
“geldklemmen Zeiter?®”. Il beneficium giustinianeo era stato in quell’occasione modificaesso si
estendeva anche ai beni mo#fli

4.2. IL “BURGERLICHES GESETZBUCH?”

Il codice civile tedesco € entrato in vigore, inséeal codice del commercio, il 1° gennaio del 19B€itto
con il metodo sistematico tipico della Pandettastit “Blurgerliches Gesetzbuch” (BGB) é carattestzzda
una impostazione strutturale innovativa rispettb @i codici; abbandonata la classica tripadiz romana
esso si suddivide infatti in cinque parti: parteng@le, obbligazioni, diritti reali, diritto di faglia e
successioni.

La disciplina delle obbligazioni, “die Schuldvertmigse”, € contenuta nel libro secondo (“Zweites!Bl
Nel Titolo dedicato alla “Erfullung” si trova unaorma specifica sulla dazione in pagamento, o mesylio
quella pit ampia figura, delineata dai Pandettiktila “prestazione in luogo di adempimenitd”

§ 364. Annahme an Erfullungs Statt.

“Das Schuldverhaltnis erlischt, wenn der Glaubigiere andere als die geschuldete Leistung an Enigslu
Statt annimmt.

301 Cfr. WinpscreiD B., Diritto delle Pandettep. 317 e nota 14. Secondo quanto scrive Winddaleiragionamento simile doveva

essere quello che facevano anche i Romani: essitafano I'analogia del contratto di compravendi@avano al creditore uitilis

ex empto actib

302 Cfr. Derngure H., Pandette p. 240, per il quale la posizione dominante, aimmette la concorrenza alternativa delle due azioni
“si riduce ad una conciliazione esteriore poco s&fddente”.

303 Cir. Derneurs H., Pandette p. 240.

Nel testo originale: “das richtige ist, dem frigeiGlaubiger nur einen Anspruch wegen Eviktion etstatten [...]" (in rRnsURG

H., Pandektenp. 157 nota 6). Per la traduzione italiana vestiNBurc H., Pandette p. 240 nota 7, che a proposito dell’estinzionle de
credito cosi conclude: “il ripristinamento dei raptp obbligatori, che le parti hanno rimosso serigarva, non pud fondarsi sulla
loro volonta, né & opportuno”.

395 Cir. Winpscren B., Diritto delle Pandettep. 316 nota 12; Bsure H., Pandette p. 240 nota 10.

Cfr. WinoscHep B., Diritto delle Pandettep. 316 nota 12 in fine.

Cfr. PoLacco V., Op. cit, pp. 68 e 69.

Lo rilevano Windscheid e Polacco. Cfr.NdécHep B., Diritto delle Pandettep. 316 nota 12 in fine (“sono espressamente
menzionate anche le cose mobili”); cfr. per il bedelRecessum imperiiel 1654, § 172,dRacco V., Op. cit, p. 69 nota 1.

309, paragrafo 364 qui riportato contiene la defioie della “Annahme an Erfiillungs Statt”, letterahmte “accettazione in luogo di
adempimento”. Le altre norme del BGB che riguardéistituto sono il § 365, immediatamente successigbe disciplina la

garanzia che deve prestare il debitore nel casicplare (e piu comune) di “Hingabe an Erfillungat8 ed, incidentalmente, il §
422 che equipara gli effetti della prestazionaumgo di adempimento a quelli del’adempimento emroprio. Edizione consultata:
Burgerliches GesetzbucMinchen, 1987.
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Ubernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigules Glaubigers diesem gegeniiber eine neue
Verbindlichkeiten, so ist im Zweifel nicht anzunetim dal3 er die Verbindlichkeit an Erfullungs Statt
ubernimmt®®,

La dottrina tedesca distingue nell’'ambito del 8§ 3t figure: “die Leistung an Erfullungs Statt” €ita
prestazione in luogo delladempimento la cui defiome e contenuta nell’Absatz 1, e “die Leistung
erfullungshalber”, in italiano la cd. “assunzioriedbitopro solvendt che e descritta nell’ AbsatZ'2
Secondo quanto enunciato nel primo Absatz del §I'86tligazione si estingue quando il creditoreeitx

in luogo dellladempimento una prestazione divemsguklla dovutd?

Il Dernburg in una sua Opera posteriore al codate ta nuova terminologia usata dai redattori deBBnel
diritto comune si usava parlare ancoraldiio in solutumnellALR prussiano similmente di una “Angabe
an Zahlungsstatt” pero, sottolinea Heinrich DergbuflLeistung an Erfullungs Statt ist genadét”
L'espressione usata dai compilatori appare migliateDernburg proprio perché “allarga” i confini
dell'istituto in modo da ricomprendervi non soltanl& dazione di una cosa, ma una qualsiasi presiazi
eseguita in sostituzione di quella originariametedotta in obbligaziori¥.

L'elemento dell’accordo tra le parti, “die Vereimbag”, resta sempre fondamentale; su questo punto |
dottrina & concord&.

Passiamo ora all'esame della cd. “Leistung erf@tlvalber”, un’ipotesi specifica di “prestaziondungo di
adempimento” che si verifica nel caso in cui & eklle parti una nuova pretesa a favore del wnef°.
L'Absatz 2 del § 364 prevede che se il debitorég atopo di soddisfare il suo creditore, assume nei
confronti di quest’ultimo un’altra obbligazione @aso di dubbio non si puo presumere che egli assalma
debito in luogo di adempimento. Il nuovo “Verbirdikeit” viene in sostanza affiancato a quello gia
esistente con lintesa che l'adempimento del nuoibligo da parte del debitore determini anche
I'estinzione di quello originariamente assuntogtresto modo non si sostituiscelligatio originaria ma, in
sostanza, semplicemente si da al debitore unaliliiasin piu di soddisfare il creditof€.

La giustificazione della previsione di questa igotisiede nel fatto che, diversamente da quantade nel
nostro ordinamento giuridico, la nuova obbligazioeédiritto tedesco pud essere assunta tramiteegozio
astratto in modo che il debitore non possa oppairceeditore le eccezioni inerenti alla pretesgingrig*®.

Per guanto concerne la questione della naturadigaridella prestazione in luogo di adempimento oolt
dibattuta anche dalla dottrina tedesca, va eviagémzihe, diversamente dal nostro codice, il BGBiear
una norma che prevede espressamente il contrattdicadivo del contenuto di un rapporto obbligato(un

310 ¢y, Burgerliches GesetzbucMinchen, 1987, § 364.

Cfr. O.zen D., Staudingers Kommentar zum Burgerlichen GesetztBetin, 1995Zweites BuchRecht der Schuldverhaltnisse
§ 364, p. 73 ss.

312 cfr. OLzen D., Kommentayrp. 76. Il § 364 va letto in parallelo con le nergenerali in materia di inadempimento: la prestazi
diversa dalla dovuta infatti non puo di regolaregtiere I'obbligazione. “Eine derartige Leistungnigtidas Schuldverhaltnis zum
Erléschen” unicamente “wenn die Voraussetzungen 8&64 Abs. 1 gegeben sind”. Inoltre pud esserie witordare che |l
paragrafo precedente, il 363, stabilisce che seeifitore ha ricevuto la prestazione che gli éastdferta spettera a lui I'onere di
provare che non vuole far valere come adempimeidstg prestazione perché essa é diversa da qaelltacd ne € solo una parte.
313 Cfr. Dernaurc H., Das burgerliche Recht des Deutschen Reichs undf¥reuiHalle, 1905, vol. I, 1 Erste Abteiluny Die
Schuldverhéltnisse§ 118, p. 300.

314 Cfr. Dernaure H., Das burgerliche Rechtp. 300. Il termine piu generico viene dal Dermpuiefinito “genauer” perché
I'estinzione del debito non si verifica soltanttraterso ladatio di una cosa in vece di un’altra: “diese Schuldtigkann sich nicht
bloR durch Hingabe von Sachen vollziehen, sondarchdWerte jeder Art, namentlich durch Abtretungn\®echten, zum Beispiel
eines Forderungrechtes, eines Patentrechtes [...]".

315 Cfr. OLzen D., Kommentas p. 77. Questo accordo viene spesso identificatoun “Realvertrag” perché normalmente (nel caso
tipico) la manifestazione del consenso avvienearopbraneamente all’esecuzione della prestaziorieedsein cui invece I'accordo

si realizza in un momento anteriore la fattispediene inquadrata dalla dottrina o nella figura 'déebligazione con facolta
alternativa oppure in quella del contratto modifioa

316 Cfr. Ozen D., Kommentar p. 76: “§ 364 Abs. 2 enthélt eine bei der Anwerglules § 364 Abs. 1 zu beriicksichtigende
Zweifelsregelung flr einen speziellen Fall einedemen als der geschuldeten Leistung”. Cfr. anclevddre H., Das biirgerliche
Recht p. 300: “Auch die Begriindung einer neuen Schull kann Leistung an Erfullungs Statt bilden”.

317 Cfr. OLzen D., Kommentay p. 81: “bei der Leistung erfullungshalber sok diewirkte Leistung die geschuldete nicht ersetzen,
sondern der Glaubiger eine zuséatzliche Befriedigondggichkeit verschaffen”.

318 Cfr. Zaccaria A., Op. cit, p. 15; I'Autore precisa appunto che questo paldie fenomeno non pud assolutamente verificarsi

nell’ordinamento italiano, perché per il nostraittrl'assunzione del debito deve sempre avereranigo fondamento causale e non
puo avvenire per mezzo di un “abstraktes Schulgvechen”.
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contratto che modifica il rapporto ma non compéataovazione dell'obbligazione originarig) Si tratta del

§ 305, nellambito del quale per la maggior partgld Autori tedeschi si pud far rientrare anche la
“Annahme an Erfullungs Staff®. L'esistenza nel BGB di una simile disposiziondegp perché, a
differenza di quanto & avvenuto in Francia e ilidtda dottrina tedesca non abbia mai avvicinatddzione

in pagamento ad un negozio novativolL'accordo con il quale le parti stabiliscono ffie¢tuare e ricevere
“eine andere als die geschuldete Leistung an Brigh Statt” sarebbe semplicemente, ai sensi d@b8uh
negozio modificativo, per mezzo del quale vieneatwtlalle parti 'oggetto dell’obbligazione.

Accogliendo questa teoria € lecito concludere quihe “I'estinzione dell’obbligazione si verifichetsbe a
seguito dell’(esatto) adempimento dell’obbligo” tosme modificato dall'accord®.

Il 8 365 contiene la disciplina espressa della mgeaper i vizi, di diritto o materiali, della cosiata in
solutum

§ 365. Gewahrleistung bei Hingabe an ErfullungstSta

“Wird eine Sache, eine Forderung gegen einen Dribider ein anderes Recht an Erfullungs Statt gegebe
so hat der Schuldner wegen eines Mangels im Redgiewegen eines Mangels der Sache in gleicheréNeis
wie ein Verkaufer Gewahr zu leisten”.

Se una cosa, un credito verso un terzo o un aitittod® dato in luogo dell’adempimento, il debitodeve
prestare garanzia per i difetti di diritto, “wegeimes Mangels im Rechte”, o per i vizi materialil@eosa,
“wegen eines Mangels der Sache”, come un vendit@ar@orma prevede espressamente ed in maniera molto
chiara che il debitore che da in pagamento una casaaltro diritto al suo creditore garantiscdmetesso
modo di un venditore per il caso che il bene dadhtoin solutumsia oggetto di diritti altrui oppure sia
viziato®®,

La disposizione in esame sembra escludere cositarna al credito originario, che si considera patb
definitivamente estinto, e lasciare al creditor sdliritti di garanzia che sarebbero nati da ontcatto di
compravendit&*.

Parte della dottrina tedesca osserva infine cBe885 dovrebbe essere applicato anche alla doreeiahe

in tal caso non sembrerebbe giusto che il donatdétg lares o ceduto il diritto, debba garantire come
farebbe un venditore; auspica quindi una modifiedlad norma che introduca una limitazione della
responsabilita del donardte

5. ITALIA

5.1. IL CODICE CIVILE DEL REGNO D’ITALIA

319 Cfr. Bianca C. M., Diritto civile, Milano, 1993 (ristampa), vol. IM,’obbligazione p. 436 e nota 21;aécaria A., Op. cit, p. 7 in

nota.

320 cfr, per tutti leonHarp, Allgemeines Schuldrecht des BABiinchen und Leipzig, 1929, p. 595 erknz K., Lehrbuch des
SchuldrechtsMiinchen, 1987, Kligemeiner Tejl§ 18, p. 248Contra soltanto Hroer M., Die Leistung an Erfillungs Staerlin,
1976, che ritiene lalatio un semplice contratto solutorio che estinguereldigbligazione in virtl della avvenutsatisfactiodel
creditore acquiescente.

321 Cfr. Zaccaria A., Op. cit, p. 8 in nota: secondo I'Autore, dal momento dH&GB “ignora la novazione [...] la dottrina tedesca”,
di fronte all'accordo fra debitore e creditorepdaestaree di riceverealiud pro alio “non ha particolari difficolta ad affermare — e,
anzi, istintivamente € indotta a riconoscere — @beche si € verificato € una semplice modificaeicex § 305 BGB, e non una
novazione”.

322 Cosi Ziccaria A., Op. cit, p. 7 in nota.

Cfr. ALLara M., La prestaziongp. 260. Cfr. ancheaécaria A., Op. cit, p. 19 in nota. L’Autore rileva che in tal modd BGB si

e discostato dall’'orientamento proprio del diritomune tedesco del XIX secolo, [...] negando chergditore, il quale abbia
ricevuto a titolo didatio in solutumuna prestazione in senso lato viziata, possa moewge pretendere |'adempimento
dell'obbligazione originaria”. Cfr. anche il Dernlguche gia anteriormente alla codificazione avevyasdi la stessa posizione: si
veda Brneurc H., Pandette p. 240. Contro la prevalente dottrina, sostiemmamla possibilita di scelta tra I'azione di gariane
quella derivante dal credito originario soltantbarenz; cfr. larenz K., Op. cit, p. 247 ss.

324 Cfr. ALLara M., La prestaziongp. 260. Secondo I'Autore “I'errore del codicedsdo consiste nell’aver considerato [...] estinto
il rapporto obbligatorio, quantunque non si sidfieata quella prestazione alla quale fu dalle ipatttibuito valore di equivalente di
adempimento”. Cfr. anche @~ D., Kommentar p. 84, in cui si precisa che in teoria I'estimsodell’'obbligazione presuppone
ovviamente che la prestazione non sia viziata, oh@aragrafo 365 si voleva disciplinare la maggiarte dei casi; allora se € data
una cosa, se & ceduto un credito oppure un alitimdn solutum I'obbligazione originaria si estingue e rimangasccreditore
soltanto i diritti di garanzia che avrebbe un coatpre.

325 Cir. Larenz K., Op. cit, p. 249.

323



Dopo la caduta dell’iImpero napoleonico il codicgilei francese fu preso a modello per la redaziogle d
primo codice unitario del Regno d’ltalia, promulgaiel 1865%.

Dell'istituto delladatio in solutuml codice del 1865 non si occupava e peraltrddto di aliud pro alioal
creditore consenziente non veniva hemmeno contémpl@l’articolo 1236 nell’elenco dei vari modi di
estinzione delle obbligazio#i.

Nel medesimo capo, all'art. 1245, si stabiliva@ald che il creditore non potesse essere costaettevere
una cosa diversa da quella a lui dovuta “quanturigwalore della cosa offerta fosse uguale od anche
maggiore®®, La disposizione, com’'e evidente, era I'esattdurione dell’'art. 1243 del Code civil francese
e, riprendendola, il legislatore non faceva altlee megare l'esistenza nell’ordinamento italianoladel
cosiddettadatio in solutummecessarid@’. Nulla si diceva pero della dazione in pagamemiontaria, intesa
cioé come negozio solutorio.

Nonostante la sua mancata previsionejdtio di aliud pro alio consentiente creditomon era certo stata
abbandonata dalla pratica né tantomeno trascumata dottrina italiana che, anzi, sin dai primi del
Novecento comincio a dibattere sulla natura gigaddell'istituto. Ladatio in solutumper certi aspetti
poteva sembrare agli interpreti simile ad un pagame anche ad una obbligazione con “facolta adtra

in sede di esecuzione”. Per altri suoi aspetti @€daccordo preventivo e il mutamento dello stesggetto
dell'obligatio) poteva invece apparire un negozio “modificativdl rapporto obbligatorio o essere
addirittura confusa, come gia era accaduto in Faamon la novazione oggettitia per altri caratteri infine
(in particolare per I'azione di garanzia concedsaetitore per il caso di evizione) sembrava adiail autori
rassomigliante ad un negozio oneroso tipo la pexroua venditaompensato pretid.

Peraltro, proprio nello stesso codice del Regne, mancavano disposizioni che si riferivano alltisio
della dazione in pagamento e, cosi facendo, neuppesevano chiaramente l'esistenza all'interno
dell'ordinamento giuridict?

In dottrina ci si riferiva molto spesso all’art. 28 che sanciva in maniera espressa la definitberdizione
del fideiussore “quando il creditore accettaJvalombariamente un immobile o qualunque altra cosa in
pagamento del debito principale” e cid “ancorchédiditore ne soffr[isse] in seguito I'eviziod&”

326 Cfr. ImpaLLoMENI G. B., Op. cit, p. 373: “il codice unitario del 1865 [pud] dirsi massima parte derivazione del codice

Napoleone, ma nel contempo non [mancano] in easodrdi un’influenza del codice austriaco”.

321 Lamentano, durante il periodo di vigenza del cedia mancanza di una disciplina espressa dilte in solutum PoLacco V.,
Op. cit, p. 8 (parla di “una grave lacuna” perchéltio € “una causa di estinzione possibile in tutte Ielighzioni”); ALLara M.,

La prestaziongp. 29 (“trascurata dal legislatore nostro”yp#s1 G., Op. cit, p. 377 (“le € mancato perfino un nome proprio nel
vocabolario del giorno”). La rilevana posteriori Leictt P. S.,Op. cit, p. 113 (“completamente dimenticata”); DVAzo W.,
Dell'adempimento delle obbligazigrin Commentario al codice civila cura di D’Amelio M. e Finzi EFirenze, 1948.ibro delle
obbligazionj vol. I, pag. 51; Aruni G., Op. cit, p. 733; Gasserni C., voceDatio in solutum (diritto civile)in Novissimo Digesto
Italiano, 1957, vol. V, p. 174RopotA S., Op. cit, p. 737; MrcHio A. M., voceDazione in pagamentdn Enciclopedia giuridica
Treccani, Roma, 1988, vol. X, p. 1linBca C. M., Op. cit, p. 434.

328 \/edi Codice civile del Regno d'ltaljiavilano, 1865, art. 1245.

Cfr. D’Avanzo W., Op. cit, p. 51, che pone in evidenza la formulazione negatella norma e richiama I'antico principialiud

pro alio invito creditore solvi non potéstCfr. pero anche Aara M., La prestaziongp. 53, che giustamente cosi scrive: “dalla
formulazione dell'art. 1245 pud bene argomentagpdssibilita che il debito sia soddisfatto consfaeione diversa dalla dovuta,
purché si abbia una volontaria accettazione daepdel creditore”. Si veda in proposito quanto sgia@ detto riguardo al
corrispondente art. 1243 del codice francese.

330 ¢y, per questa teoria: MirosetT T., Op. cit, p. 126. Secondo I'Autore la sostituzione di unaacad un’altra implicherebbe
necessariamente un'obbligazione nuova perché lttggee € elemento essenziale e perché “la conseffediva di un oggetto
diverso suppone un accordo sopravvenuto delle, pami convenzione del tutto nuova, nella quale istejsebbe] appunto la
novazione”.

331 Cosi scrive Anna Maria Marchio: “la figura [...] n@veva mai mancato di possedere una sua propai#tajitnon solo risultava
presente nella pratica degli affari, ma fornivaiosp materia di riflessione alla dottrina in ragodelle rilevanti questioni che
attorno ad essa tradizionalmente confluivano ergheendevano difficile la sistemazione”. Cosirvhio A. M., Op. cit, p. 1. Va
ricordato in proposito che le problematiche indrafitistituto che furono affrontate dai giuristialiani erano molto simili a quelle
che gia aveva incontrato la dottrina francese d@gnanazione del Code civil. Del resto entrambodici, dal momento che non
contenevano una disciplina espressa del fenomascal/ano cosi ampio spazio agli interpreti pefidaussione sull’argomento.

332 Cfr. Marchio A. M., Op. cit, p. 1; RooTa S.,Op. cit, p. 734: “la figura doveva essere stata ben ptesdhestensore di molte
norme”; Goral G., Op. cit, p. 377; Banca C. M., Op. cit, p. 434 nota 11. Cfr. ancheuAra M., La prestaziongp. 29 nota 1, che
richiama a proposito diversi articoli del codiceild (artt. 1403 capoverso, 1458, 1548 n. 2, 1884dmma e 1929) ed alcune
disposizioni del codice di commercio.

333 | art. 1929 del codice del 1865 (traduzione deB@@el Code civil) € richiamato damérosermi T., Op. cit, p. 137; Goral G.,
Op. cit, p. 377; SLazzi S.,0p. cit, p. 179; @ Franciscl P., L'evizione pp. 19 e 20; Moo R., L’adempimento dell'obbligo altryli
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La disposizione, contenuta nel capo relativo difesone della fideiussione, é perfettamente cpoiglente

al gia citato art. 2038 del codice francese, nodma, come si € gia detto, inizialmente venne im&gta
come se laatio in solutumattraverso il mutamento dell'oggetto debligatio, provocasse in ogni caslo
venir meno del debito principdfé Ma in realta la ragione dell’estinguersi delldefussione non sarebbe
stata affatto I'estinzione incondizionata dell’cigblzione originaria: e cid perché il fatto cheideiussore
venisse “irrevocabilmente liberato”, anche nel cascui lares data in solutunfosse successivamente evitta
al creditore, era dovuto semplicemente ad “unaiderazione benevola verso il fideiussore” che,rpgioni
equitative, in caso di evizione non doveva essgpesto ad un regresso tardivo dal quale non avredifoto
difendersi®.

Dunque in sostanza nel caso di evizione delala datio in solutummancando |'effettiva attribuzione della
cosa al creditore, risultava in un certo sensdigsafe ed “il rapporto obbligatorio che si volevatieguere
continua[va] a sussistere, salva I'estinzione dgdlenzie personaff.

Inoltre va rilevato che, anche in mancanza di wepessa disposizione legislativa in tal sensordagiente
dottrina italiana riteneva che il debitore, dand@agamento #liud, fosse senz’altro obbligato a garantirne
il passaggio di proprieta adccipiens la garanzia per evizione appariva agli interpfatia conseguenza
naturale della tradizione per causa oner8éal’a soluzione generalmente data dalla scienzddgsar al
problema del rimedio per I'evizione era pertantelgudi concedere al creditore la scelta fra ibrgo alla
pristina actioe I'esperimento dell'azione di garanifa

5.2. LA DATIO IN SOLUTUMNEL CODICE DEL 1942: TERMINOLOGIA, DISCIPLINA E
NATURA GIURIDICA

Il codice civile del 1942, attualmente vigentetalif, a differenza del precedente contiene ungodigione
in cui espressamente si prevede la possibilitdl gebitore dialiud pro alio solveresi tratta dell’'art. 1197,
nel quale listituto romano delldatio in solutumé stato disciplinato sotto il nuovo nome di “paébne in
luogo dell’adempimentd®.

Milano, 1936, p. 250; grun G., Op. cit, p. 733; Reca Bareeris M., Op. cit, p. 55; Banca C. M., Op. cit, p. 434; D'Aranzo W., Op.
cit., p. 51; RootA S.,0p. cit, p. 734; MwrcHio A. M., Op. cit, p. 1.

334 Da una simile interpretazione ha avuto origintetaria, seguita in Francia ma anche in Italia (p#r si veda Asroserni T., Op.
cit.,, p. 126) che faceva delthitio in solutunun vero e proprio caso di novazione: I'estinzideéprimitivo vincolo sarebbe stata del
tutto indipendente dall’effettiva realizzazione dialsferimento dellaes Questa tesi, come si € detto, fu poi confutateDeéaPage
(cfr. De Pace H., Op. cit, nn. 510 e 511). Cfr. anche a proposito dei rapfrardazione in pagamento e novazionetsAa M., La
prestazionep. 43.

335 Cfr. Gora G., Op. cit, p. 393. Analogamente f&ra M., La prestaziongp. 45 che, richiamando la dottrina francese eoiar
alla teoria della novazione, scriveva: “il dispostell'art. 1929 (art. 2038 Code Napoleon) si giitsti con motivi di equita: si
tratterebbe di una speciale misura di favore péddiussore, il quale, ove non fosse liberatorefaioe [...] a ricevere un ingiusto
danno dall’accordo intervenuto tra creditore e tebiprincipale”.

336 Cosi NeoLo R., Op. cit, pp. 250-251, che sottintende in tal modo 'edpkd da parte del creditore evitto dell’azioneusela
dell'originario credito, ancora esistente a causliayvenutadatio di una cosa altrui.

337 Cosi Goral G.,Op. cit, p. 396. L’Autore osservava che “la garanzia pet gvizione non nasce soltanto dal contratto didien
ma per i principi generali del diritto ha luogotintti gli atti giuridici nei quali una parte trastte all’altra una cosa o un diritto a
titolo oneroso”.

338 Cfr. Rcca-Barseris M., Op. cit, p. 30 ss. che analizza il problema in manieraappdita. Anche Moo R., Op. cit, p. 251
ammette la scelta: il dante causa € chiaramenteotefia garanzia per evizione, anche se e ceddl aneditore evitto “pud sempre
far valere il suo diritto di credito nei confromlkél debitore [...], la cui liberazione [...] deve caeiarsi come mai avvenuta”.

339 Cfr. Canpian A. D., Op. cit, p. 261, che tuttavia nota la presenza del notiroléadatio in soluturii nella Relazione del Ministro
Guardasigilli al codice civile (cfr. n. 565).



Un simile distacco dalla denominazione tradiziondddla datio pone il dubbio se a questa innovazione
lessicale, che ha incontrato I'approvazione di @ildaterpreti ma che ha anche sollevato le critiche
numerosi ed autorevoli giuridi, corrisponda in realta un cambiamento sostandilastituto®.

Secondo una parte della dottrina italiana il codéostituendo I'espressione “prestazione in luogo di
adempimento” a quella latina precedentemente uSakatio in soluturt) avrebbe reso possibile “una
dilatazione di questo istituto”, estendendo inmaldo I'applicazione della norma anche a quelleggioin

cui “manca la dazione di qualche cosa, perchédatazione ad esempio & di fafé”

Sembra piuttosto corretta la diversa interpretazidata altra parte della dottrina, che pone inenzd come

in realta tale “ampliamento” della fattispecie naselga affatto al codice del 42 dal momento ciwegor
prima della sua promulgazione, per la dottrina giég&aindubbiamente ammissibile che il debitore pEaes
liberarsi dallobligatio con il compimento di ufacerein luogo della prestazione dovéffa

L'uso della nuova espressione da parte dei congpilatel nostro codice fu probabilmente ispirato
dall’esigenza di ricorrere ad un lessico giuridate rispondesse ad “elevati criteri di precision@erosita
concettuale®. E fu per questo che, cercando di accogliere mallana un concetto piu ampio di quello
individuato dall'espressionedatio in soluturh (e del resto gia dalla dottrina riconosciuto tsite nella
prassi), il legislatore, rendendo cosi omaggio allsova terminologia “generalizzante” creata dalla
Pandettistica, utilizz0 nella rubrica dell’articoldl termine moderno “prestazione in luogo
delladempimento”, cioé la traduzione letterale delesco “Leistung an Erflllungs Statt”

Oggi si pud comunque affermare che la dizione ‘ta@ene in luogo di adempimento” include in sé
certamente la tradizionatiatio in solutumintesa principalmente come consegna con la cgidtasferisce

al creditore la proprieta o un diverso diritto eeali una cosa diversa dalla do#ita

La disciplina della prestazione in luogo di adengmimo € contenuta negli artt. 1197 e 1198 del cadidke

ed in essa si riscontra la presenza di regole jrafwlla disciplina del contratto e di norme cheere
tipicamente concernono il pagametito

L’art. 1197 del Codice civile € una norma carattzata allo stesso tempo da “precisione e semgfitital
primo comma esso, conformandosi al principio romagiepone innanzitutto che “il debitore non puo
liberarsi eseguendo una prestazione diversa ddagdeVvuta”. Aliud pro alio solvi non potest cio vale,

340 Cr. Cannata C. A.,L’adempimento delle obbligazigrin Tratt. di diritto privato a cura di Rescigno Plorino, 1991 (ristampa),

IX, Obbligazioni e contrattitomo I, p. 72, che definisce la nuova dizionai“adatta, sebbene imprecisa”, perché “'adempimsinto
esegue comungue con una prestazione, per cui zimesain luogo di adempimento non significa null®iversa la critica del
D’Avanzo: “dicendosi [...] prestazione in luogo dalfempimento, si potrebbe dubitare che 'adempimesgt inattuato e che sia
sostituito dalla prestazione; cid che non € in tée stessa prestazione di cosa diversa da qietlatta nel rapporto obbligatorio,
estinguendo I'obbligo, ne segna I'adempimento”;oselo I'Autore dunque si sarebbe dovuto dire “prastze di cosa diversa da
quella convenuta”. Cfr. D’#anzo W., Op. cit, p. 52.

341 Interpretano la nuova dizione come un’estensi@ila dattispecie: @nata C. A., Op. cit, p. 72; Brassi L., La teoria generale
delle obbligazioniMilano, 1964, vol. lll,L’attuazione p. 146. Il nuovo concetto di prestazione in ludgadempimento “include in
sé anche lalatio in soluturiper MessineoF., Manuale di diritto civile e commercigl®lilano, 1957, Il1,Diritto delle obbligazionj
p. 271 e RasuccHl A., Istituzioni di diritto civile Padova, 2004, p. 649 nota 1. Secondoobd®a S., Op. cit, p. 734-735 sono
“espressioni analoghe”. Cfr. nello stesso sensoeaiircHio A. M., Op. cit, p. 1. Secondo I'opinione disSbian A. D., Op. cit, p.
261, i confini dell'istituto dovevano essersi arafilin precedenza, perché gia la dottrina anter@neuovo codice ammetteva in
maniera unanime che si potesse effettuare unsapiese difacerein luogo della diversa prestazione dovuta.

342 Cfr. Barassi L., Op. cit, p. 146 e @nata C. A, Op. cit, p. 72, secondo il quale il nuovo termine & skelto proprio “a
sottolineare che la fattispecie delineata dallarmaonon pone limiti al carattere della prestaziariateria”.

343 Cir. Canpian A. D.,Op. cit, p. 261. Vedi ancheagcaria A., Op. cit, p. 60 e nota 79. Si vedano inoltre, per il pesiddvigenza
del vecchio codice: Aara M., La prestaziongp. 77 e nota 2; @ral G., Op. cit, p. 357; Ncowo R.,Op. cit, p. 249.

344 Cosi Gwpian A. D., Op. cit, p. 261.

Va ricordato che il codice italiano del 1942, panservando come modello principale il codice eifibncese, risenti fortemente
dellinfluenza delle sistemazioni della Pandettiste della dottrina tedesca del Novecento e ciiecsl € detto, a vantaggio di una
maggiore precisione terminologica e di un elevagore concettuale. Cfr.@oian A. D., Op. cit, pp. 261 e 262.

348 Cfr. Messineo F.,Op. cit, p. 271 e ®asuccHi A., Op. cit, p. 649 nota 1: 'accezione € piu ampia perchéfttstazione sostitutiva
puo consistere, anziché in una dazione, in unsitaitin un fare o non fare; secondo alcuni dottaitorda il Trabucchi, “pud
comprendere anche il fenomeno dell’obbligazionelfativa”. Cfr. similmente Brassi L., Op. cit, p. 147. Anche secondo questo
Autore “il trasferimento della proprieta o di altdiritto” € solamente “uno dei possibili oggettilldeprestazione in luogo
dell'adempimento”.

347 e due disposizioni sono contenute nel titolo llldeo quarto, relativo alle obbligazioni in gead, e precisamente nella prima
sezione del capo I, intitolata “Dell’'adempimento generale”. Cfr. per i due aspetti (contratto eapagnto) che connotano la
disciplina delladatio: Bianca C. M., Op. cit, p. 439.

348 Cir. Cannata C. A, Op. cit, p. 72.
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come gia stabiliva il codice francese, anche ngbda cui la cosa offerta in sostituzione abbiakaluguale

0 maggiore, sempre “salvo che il creditore vi comsB®. “In questo caso” precisa poi la norma, cioe
qualora sia intercorso un accordo fra le partipibligazione si estingue quando la diversa prestaze
eseguita®™®.

Come ¢ evidente, in questo primo comma sono chemtrdeterminate tutte le condizioni necessariehger
I'aliud pro alio provochi I'estinzione dell’obbligazione: la vol@ntdel debitore dipraestare aliud il
consenso del creditore e I'effettiva esecuzionagekstazione sostitutita

Anche il problema del rimedio per I'evizione trofiaalmente nel codice italiano, a differenza di lte
francese, una chiara soluzione normd&tivalnfatti nel secondo comma dell’art. 1197 si diabe
espressamente che “se la prestazione consistesirimento della proprieta o di un altro diritajebitore

e tenuto alla garanzia per l'evizione e per i \deila cosa secondo le norme della vendita, saleilch
creditore preferisca esigere la prestazione onigina il risarcimento del dann® In ogni caso, aggiunge
I'ultimo comma, non rivivono le garanzie prestage &rzi, che si considerano estinte a seguit@akdkione

in pagamento.

L'art. 1198 regola invece un caso particolare éispazione in luogo delladempimento: la cessione eliliti

in solutun®™. Questa di norma si intende fapieo solvendpe I'obbligazione originaria si estingue soltanto
nel momento della riscossione del credito cedutopseche naturalmente le parti non manifestino una
diversa volont&®.

Per quanto concerne la natura giuridica della &égér ormai generalmente riconosciuta la sua aut@nom
strutturalé®® la datio in solutume vista come un contratto solutorio (estintivdberatorio) che ha per scopo
il solvere cioé I'estinguere una precedentdigatio®™”.

E’ chiaro inoltre che essa “si riferisce alla fag#i’esecuzione dell'obbligazione originari

349 Cfr. Bianca C. M., Op. cit, p. 434, che chiarisce: “la sostituzione dellsstagione dovuta con altra prestazione implica lanta

negoziale sia del creditore che del debitore, Lam&ordo contrattuale dei due soggetti”.

35011y considerazione di questo suo aspetto, del intipendente dal fatto che I'accordo fra le paidi contestuale oppure anteriore
all'esecuzione della diversa prestazionejd#o in solutumviene considerata un contratto reale. Cfagserni C., Op. cit, p. 174.

351 Esecuzione che di regola sara contestuale altimoadelle due conformi manifestazioni di volon@fr. Rooota S., Op. cit, p.
735.

352 Come si e detto, a causa della mancanza di unaanespilicita a riguardo, la questione relativa ghi@anzia per i vizi e per
I'evizione dellares era dibattuta dalla dottrina sotto I'impero del icedcivile italiano del 1865, cosi come ancora logyi
nell'ordinamento francese.

353 Come rileva giustamente il Bianca la soluzione @skm codice non trova riscontro nemmeno nel cotidesco, il quale, come
si e detto, si limita a sancire che il debitoreeguto alla garanzia come un venditore. Secondotd®unell’ordinamento italiano
invece € in sostanza attribuita al creditore leoffacdi “scelta tra avvalersi della tutela delldempimento della prestazione
sostitutiva oppure della tutela per I'inadempimedétia prestazione originaria”. Cfrideca C. M., Op. cit, p. 442 nota 43 e p. 443.

354 ¢y, GrasseTTIC., Op. cit, p. 174.

Cfr. D'Avanzo W., Op. cit, p. 55: ladatio in solutundel credito “salva diversa volonta delle partpesume fattgpro solvendo
[...]; € cioe liberatoria per il debitore solo seilieditore riscuote il credito cedutogli, a meno”clevirtt del richiamo all'art. 1267,
2° comma, “la mancata realizzazione di questo dipata negligenza deditcipiens. Cfr. anche MssineoF., Op. cit, pp. 272 e 273;
Ropota S.,0p. cit, p. 739; Gasserni C., Op. cit, p. 174.

356 L'importanza di riconoscere I'autonomia della figwdelladatio in solutumé sottolineata dadrota S.,Op. cit, p. 734; Mccio

R., Delle obbligazioni in generalen Commentario al codice civil@orino, 1982 Artt. 1173-1320p. 157; MwrcHio A. M., Op. cit,

p. 4; Alara M., Le fattispecie estintivep. 137 (“la prestazione in luogo di adempimendouina sua autonomia rispetto alle altre
fattispecie estintive ed in particolare rispettec@htratto novativo ed alla situazione di compeiweazlegale”).

357 Cfr. GrasseTT C., Op. cit, p. 174, che definisce Hatio in solutumcome un contratto “liberatorio”. E' contratto “egtvo” per
Barassi L., Op. cit, p. 146 e RootA S.,Op. cit, p. 737; “solutorio” per Mssineo F., Op. cit, p. 273; Mccio R., Op. cit, p. 157;
Bareero R., Sistema del diritto privato italianororino, 1962 (sesta edizione), vol. @bbligazioni e contratti§ 622, p. 34 (secondo
il quale soltanto “normalmente” € un negozio saiatp Bianca C. M., Op. cit, p. 432. Cfr. sulla funzione dei contratti estintiv
onerosi Biccisano O., La novazione oggettiva e i contratti estintivi omsr Milano, 1968, p. 92 ss. La natura contrattualéadiatio

€ oggi universalmente riconosciut@ontra soltanto Gnnata C. A., Op. cit, pp. 72-73 allimpostazione del quale si obbietta
giustamente che risulta difficile negare la nec¢assitre che del consenso del creditore, ancHedgtttazione del debitore, che non

puo essere certo costrettpraestare aliuccontro la sua volonta. Cfr.gica C. M., Op. cit, p. 431 nota 3.
358 Cosi RruNGIERI P., Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversilldldempimentop in Commentario Scialoja e Branca

Bologna, 1975, vol. IV Obbligazionj p. 90. Cfr. anche &cisano O., Op. cit, p. 79: “l'attribuzione delkliud al creditore e
I'estinzione dell'obbligazione preesistente si pomg sul piano dell’esecuzione”.
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Tale contratto solutorio, “proprio in quanto & tlioead estinguere un’obbligaziorf&; &€ senza dubbio un
negozio a carattere oneroso (come e specificat§ adil4 del’ABGB) e, nell'ipotesi tipica traslativdella
proprieta, oppure comunque attributivo di una digesituazione soggettiva patrimoniéle

Tuttavia ladatio in solutum pur essendo un contratto oneroso, va distinfa g@andita e dalla permuta
perché essa non si conclutntrahendima piuttostadistrahendi caus&.

Si discute ancora in dottrina sulla natura realeonsensuale dell'istituto della prestazione in tual
adempimento; e si potrebbe per alcuni interpréérafare che, volendo sostenere la “realita” deltratto,
questa vada intesa in riferimento “non alla conaggn] ma all’esecuzione della prestazione qualeisip
legale dell’effetto solutorio del contratf’, poiché solo nel momento in cui si verifica I'dffea prestazione
dell'aliud (si tratti 0 meno delldraditio di unares), il soggetto attivo del rapporto pud dirsi sodalit®, e
solo allora si estingue il vincolo obbligatoffo

E’ superfluo ricordare che ldatio in solutumnon va confusa con quel diverso fenomeno estintivo
dell’'obbligazione che é la novazione oggettiva: dfudtima si ha quando le parti d’accordo crean@ un
nuova obbligazione che si sostituisce alla prededenentre ladatio non comporta affatto il sorgere di un
nuovo vincolo, ma semplicemente la liberazionediditore per il tramite di un’attribuzione patriniale
satisfattiva per il credito?®.

Alcuni autori hanno individuato piuttosto nella gti@ione in luogo di adempimento un “contratto
modificativo del contenuto del rapporto obbligatd?t>. Questa tesi che, come si & visto in precedenza, &
accolta dalla prevalente dottrina germanica € ctatfo nell’'ambito del diritto positivo tedesco @B05 del
BGB che espressamente prevede la fattisfféci& & anche osservato tuttavia da altro lato ahaimile
pactumin pratica convertirebbe dbligatio originaria in un rapporto obbligatorio facoltative che, di
conseguenza, I'esecuzione della diversa prestazionesarebbe altro che adempimento vero e proprio
dell’'obbligo cosi come modificatd. Dunque, seguendo la concezione in esame, si gjiebge, secondo
alcuni, a “snaturare” listituto dellalatio in solutumche in tal modo diverrebbe regolaselutio di
un’obbligazione modificat&.

9 cosi GrasseTTiC., Op. cit, p. 174.

Si tratta di un contratto oneroso pema&eri C., Op. cit, p. 174; Brassi L., Op. cit, p. 146 (“nel senso che contiene una
subordinazione reciproca di opposti interessi’obd R., Op. cit, p. 243 ss.; MssineoF., Op. cit, p. 273; Rasucchi A., Op. cit, p.
649.

361 Cfr. Roracco V., Op. cit, pp. 16 e 17, che distingue le dazionsatvendie contrahendi causeCfr. inoltre D’Avanzo W., Op. cit,
p. 52 e Gassetni C.,Op. cit, p. 174. Cfr. anche &Aara M., Le fattispecie estintivg. 133, in cui I’Autore ricorda a tale propositoe
“la costruzione della prestazione in luogo dellapémento come vendita seguita da compensazionedpsibormai superata e
indubbiamente inaccettabile”.

362 cosi Banca C. M., Op. cit, p. 433.

Favorevoli alla natura reale detlatio: Rooota S.,0p. cit, p. 737; GasserniC., Op. cit, p. 174; Mccio R.,Op. cit, p. 157. Per la
natura consensuale invecaidBisano O., Op. cit, p. 166 e AwsrosetTi T., Op. cit, p. 134. La critica che si muove alla “realita’llde
datio in solutumé dovuta principalmente al fatto che con la conaedellares (con ladatio) sorge I'obbligo di garanzia per il
tradens mentre si osserva che normalmente in questodimmntratti I'obbligo che sorge & a carico dadicipiens che di regola
deve restituire la cosa. Cfr. la critica alla tesila natura reale di Bontini G., Adempimento parziale e datio in solutum
Rassegna di diritto civile, 1984, p. 626: “i contiratali sono unilaterali e danno origine alla obatione di una sola parte
(obbligazione di custodia, di restituzione od 3itrdA favore della “realita” Anna Maria Marchio @la che “una costruzione
dellistituto in termini strettamente consensuaistomport[erebbe] la perdita delle caratteristidistintive e la sua riconduzione in
una collocazione ambigua dove i confini con akthiemi negoziali (quali la novazione e la vendifa)aiono del tutto incerti”. Cfr.
MarcHio A. M., Op. cit, p. 4.

384 Cfr. Bianca C. M., Op. cit, p. 436; Biccisano O., Op. cit, p. 37 ss.; Brassi L., Op. cit, p. 146.

Cfr. Reruncierr P., Op. cit, p. 90, secondo il quale il contratto incide sedalamento degli interessi delle parti, trasfornmand
I'obbligazione originaria in unabligatio con facolta alternativa. Analogamentad3ntini G., Adempimento parzialg. 629 ss., che
descrive ladatio come un “negozio regolamentare” che ha funzionenzsalmente modificativa della disciplina del prdeete
rapporto. Cfr. anche, sempre dello stessod&tini G., Vicenda modificativa, “prestazione in luogo dell&dpimento” e novazione
del rapporto obbligatoripin Rassegna di diritto civile, 1989, p. 264.

366 oy, per tutti Leonnarp, Op. cit, p. 595. La teoria ha avuto un certo seguito anmchtalia sebbene nel nostro codice non esista
una disposizione simile al § 305 BGB. Tuttavia, meml pensiero dei giuristi tedeschidatio viene logicamente ed istintivamente
individuata come un contratto che modifica il conti® dell'obbligazione senza per questo provocagenovazione, nella mentalita
dell'interprete italiano i due fenomerddtio e novazione) vengono in tal modo facilmente a @oaérsi.

367 Cir. Zaccaria A., Op. cit, p. 7.

Ricomprendono nella “prestazione in luogo di adengpito” anche la costituzione di un’obbligazioneoftativa: Zaccaria A.,
Op. cit, pp. 107 e 249; Bcontini G., Vicenda modificativap. 264; Bruncierl P.,Op. cit, p. 29 ss.; Bnca C. M., Op. cit, p. 439.
Contra efficacemente: Bota S., Op. cit, p. 737, secondo il quale questa concezione @rgoltil frutto di una “malintesa

360

363

365

368



Alla luce delle considerazioni e delle precisazifimiqui svolte si puo concludere chedatio in solutume

un contratto solutorio oneroso che si pone nelke fdell'attuazione, cioé dell’esecuzione del ragpor
obbligatorio intercorrente fra le parti: essa nomporta una modificazione di tale rapporto perahén“é
diretta a mutare il contenuto del dare e dell'alerea piuttosto “ad estinguere satisfattivamente il
credito™®®,

E’ proprio in virtu di questasatisfactid del creditore acquiescente che il debitore si herdre prestando
aliud pro alioe che il rapporto obbligatorio si estingue qualaddiversa prestazione é eseguita. Ed in effetti
“poiché ['utilitd risponde ad una valutazione satjga [...], € possibile che il creditore consideri
ugualmente utile, cioé conveniente, anche il comsegnto di un bene differente da quello dovéfd”
Dunque si puo affermare che il fenomeno estintietladdatio in solutumha carattere contrattuale in
relazione all’'accordo sottostante ed al contempzifine satisfattoria proprio in relazione alla riosciuta
“utilita” economica della prestazione sostitutit.presenza di questi presupposti I'estinzione’ deligatio

si verifica, anche nel nostro ordinamento giuridicon per la corretta attuazione del rapporto t&mi
regolaresolutio, bensi semplicemente in virtu della concorde vidlatelle parti e dell’effettiva prestazione
dell’aliud®™.

considerazione funzionale” dell'istituto e non #emonto del fatto che laatio in solutum diversamente dall'obbligazione
facoltativa, si riferisce esclusivamente alla fasecutiva (o fase dell’attuazione) dellaigatio.

369 Cfr. Banca C. M., Op. cit, p. 438. E’ valida in linea di massima anche I'osfazione proposta dall’Allara e ripresa dal
Buccisano, secondo i quali con datio in solutum‘le parti non intendono mutare I'oggetto del ragpoobbligatorio”, ma si

limiterebbero semplicemente, con il loro accordag attribuire ad una prestazione diversa da qdeNarta il valore di equivalente
dell'adempimento”. Cosi B:cisano O.,Op. cit, p. 73; cfr. anche Aara M., Op. cit, pp. 51 ss. e 68 ss.

370 Cosi Bscontivi G., Adempimento parziaJep. 620. L’'Autore evidenzia nel suo scritto laefn vicinanza dei due fenomeni
dell'adempimento parziale e deliatio in solutum

371 Cir. Biscontivi G., Adempimento parzial@. 619 ss.



CONCLUSIONI

In questa indagine sulla continuita nella storilidgtuto romano della tatio in soluturhici si & avvalsi di
un metodo storico-comparatistico, certamente ilv@lido per una piena comprensione del diritto {hasi
che va interpretato alla luce dei principi delttiiriromano “substrato comune ed imprescindibiléutte le
moderne legislazioni™.

In virtu di tale prospettiva appare chiaro il sfgrato degli artt. 1197 e 1198 del nostro codicélei il
consenso del creditore a ricevere la prestaziogétiva e la suasatisfactio legittimano I'estinguersi
dell'obbligazione sia puri presenza di una prestazioneatiud in luogo della $olutio eius quod debetur
Come si vede, l'articolo 1197 ha recepito il prpioiromano, ispirato da ragioni equitative, in bakquale

si riconobbe al debitore in difficolta la possitélidi liberarsi dal vincolo obbligatorio tramite aidiversa
attribuzione che appagasse comunque il creditawé, secondo la terminologia delle fonti, diotveré nel
senso piu ampio del termine.

Agli effetti dell'estinzione dellbbligatioi due fenomeni, regolare adempimento (gokitioin senso stretto)
e aliud pro alio consentiente creditareono nell’ordinamento giuridico italiano equigaraosi come gia lo
erano nel pensiero dei giuristi romani dell’etesslea.

La disposizione del nostro codice ha inoltre accddt regola generale dell’art. 1243 del Code cilgs
Francais, ispirata dal grande valore della libertgoziale, secondo la quale il creditore non plseres
costretto a riceveraliud nemmeno se il diverso bene ha valore uguale o meggispetto al dovuto. La
stessa norma francese, la cui impostazione, cott@ deé fondata sull’opera di Domat e Pothiezyoica in
tal modo I'importanza del consenso del creditore gla nelle fonti romane era elemento essenzidla de
datio in solutum

E’ pur vero che la fattispecie considerata dalicatb 1197 del Codice civile ha confini piu amppetto a
guelli delladatio cosi come & descritta neliestitutionesdi Gaio e nelCorpus luris Civilis le fonti infatti
non recano testimonianza riguardo alle prestaziofacere oggi indiscutibilmente ricomprese nel concetto
di “prestazione in luogo di adempimento”.

La nuova espressione “generalizzante” usata daléegre italiano é traduzione letterale di quelteata
dalla Pandettistica e, a sua volta, I'estensiomeitelogica operata dalla scienza giuridica tedesca
dell'Ottocento e stata dettata da criteri di elavaigorosita concettuale in risposta all’'esigenda d
ricomprendere nella figura della “Leistung an Brfiigs Statt” non solo ldatio in solutunma, in ragione di
un superiore principio di equita e ddddem rati®, ogni tipo di prestazione, colmando cosi unalz&’ dei
testi latini.

Il nostro codice ha inoltre dato una espressa sniazall’annoso dibattito sui rimedi spettanti edditore nel
caso di evizione dellees in solutum accept@ntrambe le azioni prospettate dai passiQiepus lurissono
state accolte dall'art. 1197 in concorrenza alté&vaaDunque, come probabilmente doveva avvenighan
nell'eta giustinianea, il creditore evitto puo amoe la pristina obligatio esigendo cosi dal debitore
I'esecuzione della prestazione originaria (chiedeooimunque il risarcimento del danno), ovvero e
I'azione di garanzia.

Il carattere oneroso della prestazione in luogadimpimento, che giustifica I'estensione al debiegli
obblighi di garanzia che deriverebbero da un cttatidi vendita (poichévicem venditionis obtinet), non é
sancito espressamente dalla disposizione italiamge@vviene invece nel 8§ 1414 del codice austriaeoyi

e pacificamente sotteso: esso infatti € universalengconosciuto dalla nostra dottrina.

Alcune osservazioni infine s’impongono riguardalisciplina positiva e le soluzioni elaborate daltdtrina
negli altri Stati europei considerati in questalisna

In primo luogo va rilevato che le codificazioniaienti alla fine del XVIII secolo e agli inizi dIX sono
quelle che si sono mantenute maggiormente fedeliseshema romano dell#atio in solutumanzi, spesso
sembravano far riferimento solo al “tipo” che pieduentemente si incontrava nelle fonti e che fpuhto

di partenza” della storia dell'istituto, e cioéaadlatio di res pro pecuniaNe € prova la terminologia usata dai
compilatori dei codici di Prussia, Francia e Awstri

372 Cosi MpaLLovent G. B.,Op. cit, p. 370.



In Germania vi fu in un certo senso un superamdetanodello tradizionale delidatio in solutunthe porto
non soltanto, come si é gia detto, ad una “estaasidella disciplina (in ragione della stesa#o) ai tipi di
prestazione diversi daltaaditio dellares ma anche alla configurazione, nell’Absatz 2 d863 BGB, della
particolare figura denominata “Leistung erfullungifer’, mediante la quale si da al debitore unaipdiga

in piu per liberarsi dal proprio vincolo obbligaitmr

Una disciplina assai peculiare dell’istituto, cher mlcuni aspetti sembra avvicinaredatio dellares in
solutum ad una garanzia reale, € quella contenuta nell’ AitRssiano. Di essa si vuole ricordare in
particolare I'originale soluzione che e stata ddtaroblema del rimedio pereVictio, tramite la fissazione di
limiti temporali per I'esercizio dell’'una o delltaé azione.

Con riguardo alla Francia infine, va rilevata la noanza nel Code civil di una norma che regoli
compiutamente il negozio della dazione in pagamgsitooti infatti che il testo dell’art. 1243 siggBne con
formula “negativa”) ed i suoi effetti giuridici, jpno fra tutti quello inerente al caso di eviziolreassenza di
una disciplina positiva la scienza giuridica fraseeal fine di giustificare I'applicazione altatio di
“certaines régles de la vente” ed in particolaneqeacedere al creditore i rimedi che spettanaaipratore
nel caso di evizione o vizi della cosa, ha pertaataservato la forte tendenza a porre in luce meigiianze
tra ladatio in soluturred il contratto di vendita, analogamente a quantvano gia fatto in epoca classica i
grandi giuristi romani.

Valentina Zafarana
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