SOPRAVVENIENZA E PERICOLI CONTRATTUALI 
Prof. R. Cardilli
1. Clausula rebus sic stantibus
Afr. 7 quaest. D. 46, 3, 38 pr.

Cum quis sibi aut Titio dari stipulatus sit, magis esse ait <Iulianus> ut ita demum recte Titio solvi dicendum sit, si in eodem statu maneat, quo fuit, cum stipulatio interponeretur: ceterum sive in adoptionem sive in exilium ierit vel aqua et igni ei interdictum vel servus factus sit, non recte ei solvi dicendum: tacite enim inesse haec conventio stipulationi videtur ‘si in eadem causa maneat’.

Africano nel libro settimo Delle Questioni (giuridiche): Quando qualcuno abbia stipulato che si dia a lui o a Tizio, <Giuliano> ritiene preferibile che si debba dire adempiuto correttamente a Tizio soltanto se <costui> permanga nel medesimo stato <giuridico> in cui era quando intercorse la stipulazione: altrimenti, vuoi perché vada in adozione vuoi in esilio o abbia subito l’interdizione con l’acqua e il fuoco o sia stato reso schiavo, deve dirsi non adempiuto correttamente a lui; è sembrata infatti tacitamente contenuta nella stipulazione questa convenzione: ‘se rimanga nella medesima causa’.

Ner. 2 membr. D. 12, 4, 8

Servius in libro de dotibus scribit si inter eas personas, quarum altera nondum iustam aetatem habeat, nuptiae factae sint, quod dotis nomine interim datum sit, repeti posse; sic intellegendum est, ut, si divortium intercesserit, priusquam utraque persona iustam aetatem habeat, sit eius pecuniae repetitio, donec autem in eodem habitu matrimonii permanent, non magis id repeti possit, quam quod sponsa sponso dotis nomine dederit, donec maneat inter eos adfinitas: quod enim ex ea causa nondum coito matrimonio datur, cum sic detur tamquam in dotem perventurum, quamdiu pervenire potest, repetitio eius non est.
D. 12, 4, 8: Nerazio nel libro secondo Delle pergamene: Ciò che Servio nel libro sulle doti scrive «se tra queste persone una delle quali non abbia la giusta età, siano state concluse delle nozze, quello che a titolo di dote sia stato dato nel frattempo, può essere ripetuto», deve intendersi in modo che se fosse sopravvenuto il ‘divorzio’, prima che l’altra persona abbia raggiunto la giusta età, si abbia la ripetizione del danaro, mentre, finché essi permangano nella medesima condizione di matrimonio, possa ripetersi alle stesse condizioni dell’ipotesi in cui la fidanzata abbia dato alcunché al fidanzato in nome di dote, finché tra loro rimanga il legame affettivo: come in questo caso, infatti, l’attribuzione è fatta in base a quella causa, sebbene non sia ancora stato concluso il matrimonio, così quando sarà dato perché pervenga in dote, finché può pervenire, non c’è la sua ripetizione.

Glossa Ordinaria 
Si istud ‘potest’ extendatur, ut dialectici dicunt, quamdiu uterque vivit, etiam misso repudio, non esset repetitio; nam semper possibile est quod fiat hoc matrimonium. sed certe nos non extendimus sed secundum praesens iudicamus et rebus sic se habentibus loquimur...

Se tale ‘potest’ venga esteso, come dicono i dialettici, finché entrambi vivono, anche avutosi il ripudio, non vi sarebbe ripetizione; infatti sempre è possibile che si faccia questo matrimonio. Ma con sicurezza non facciamo uso di questa estensione, ma giudichiamo il caso secondo il presente e parliamo in base a come le cose si hanno in quel momento (rebus sic se habentibus)

Bartolo da Sassoferrato (1314-1357)
Ista enim verba... quamdiu matrimonium contrahi potest debent intelligi rebus sic se habentibus, hoc est presentibus sponsalibus. quod tene menti, quia quando quis renunciat in aliqua re omni iuri quod habet vel habere potest vel posset, oportet intelligi rebus sic se habentibus, hoc est ex aliquo iure quod est de praesenti, re vel spe
Queste parole... ‘finché può contrarsi matrimonio’ devono essere intese rebus sic se habentibus, cioè finchè permanga il fidanzamento. Ciò si tenga a mente, perché quando qualcuno rinuncia in una qualche situazione ad ogni diritto che ha o può o possa avere, ciò deve essere inteso rebus sic se habentibus, cioè in base al diritto che esiste in quel momento, dalla situazione <così com’è> o come si spera <che diventi>.
Baldo degli Ubaldi (1327-1400) ad D. 12, 4, 8

“la parola potest è intesa rebus sic se habentibus...e così le promesse si intendono rebus sic se habentibus...”

cita a conforto D. 19, 2, 54, 1, in materia di stipulatio poenae conclusa entro un contratto di locazione, dove assume rilevanza nuovamente una conventio tacita.

Baldo rimanda espressamente al diritto canonico. 

Nei suoi In decretalium volumen commentaria (ed. Venetiis 1595, f.256), egli accentua la necessità di condizionare il vincolo sorto col giuramento alla stabilità delle circostanze che lo avevano indotto.

San Tommaso (1225-1274) 

Summa Theologiae Pars II Quaestio 110 art. 3 “Utrum omne mendacium si peccatum”
Ad quintum dicendum quod ille qui aliquid promittit, si habeat animum faciendi quod promittit, non mentitur: quia non loquitur contra id quod gerit in mente. Si vero non faciat quod promisit, tunc videtur infideliter agere per hoc quod animum mutat. Potest tamen excusari ex duobus. Uno modo, si promisit id quod est manifeste illicitum: ... Alio modo, si sint mutatae conditione personarum et negotiorum. Ut enim Seneca dicit, in libro de benefic., ad hoc quod homo teneatur facere quod promisit, requiritur quod omnia immutata permaneant: alioquin nec fuit mendax in promittendo, quia promisit quod habebat in mente, subintellectis debitis conditionibus; nec etiam est infidelis non implendo quod promisit, quia eadem conditiones non extant.

Giason del Maino (1435-1519) (In secundam partem Digesti veteris commentaria, a D. 12, 4, 8)

la clausola si ritiene implicita: in dispositione legum, in ultima voluntate, in contractibus, in privilegiis, in iuramento, in statutis iuratis.
Alciato (1492-1550) De praesumptionibus, in Opera omnia, IV, Basilea, 1546-1550, col 684.

actum dependente ex voluntate unius (si)
actum dependente ex voluntatae duorum (no, salvo che non vi sia comune accordo)

Hugo Grotius (1583-1645), De iure belli ac pacis, 

Lib. II, cap.XVI  § 25-2

Solet et hoc disputari, an promissa in se habeant tacitam conditionem, si res manenat quo sunt loco: quod negandum est, nisi apertissime pateta, statum rerum praesentem in unica illa quam diximus rationem inclusum esse. 

Lib. II, cap.XVI  § 22

Restringens interpretatio extra significationem verborum quae promissionem continent, aut ex defectu petitur originario voluntatis, aut ex casus emergentis repugnantia cum voluntate. Defectus voluntatis originarius intellegitur ex absurdo quod alioqui evidenter sequeretur ; ex cessatione rationis quae sola plene et efficaciter movit voluntatem ..

Samuel Coccejus (1679-1755)

clausola pertineat ad substantiam negotii 

Leyser Meditationes ad Pandectas 1780

Omne pactum, omnis promissio, rebus sic stantibus intellegenda est, ut Seneca  ... rem clarius explicat

Clausula rebus si stantibus e Codici civili

Codex Maximilianeus Bavaricus civilis (1756) IV, 15, 12

«...Alle Verbindungen die Clausulam rebus sic stantibus stillschweigend in sich halten, so werden solche auch durch die Veränderung der in Obligationem gebrachter Sache, jedoch anders gestalt nicht, als unter folgenden drei Requisitis aufgehoben, wenn nämlich erstens die Veränderung weder Mora noch Culpa aut Facto debitoris veranlasst worden, selbe auch zweitens nicht leicht vorauszusehen gewest, und endlich drittens von solcher Beschaffenheit ist, dass, wenn Debitor solche voraus gewusst hätte, er sich nach unparteiisch- und redlichen Gutachten verständiger Leuten nimmermehr hierauf eingelassen haben wurde, in welchen Umständen gleichwohl noch zu richterlicher Ermässigung steht, ob die Obligation völlig aufgehoben, oder nur nach Proportion der Veränderung gemässigt werden sollte».

W. X. A. von Kreittmayr Anmerkungen über den Codicem Maximilianeum Bavaricum Civilem, IV, München, 1765, 1755-1756:

«So viel die Mutationem rei betrifft, halt zwar jede Verbindlichkeit die Cl. rebus sic stantibus, schon allemal stillschweigend in sich (L. 38 princ. ff. De solut. ibi: si in eodem statu maneat, quo fuit ... Leyser spec. 520)»;

e, subito dopo la discussione rispetto alla rilevanza del mutamento, sorta tra Coccejus, Kopp e Leyser stesso, così conclude: 


«Unser Codex fallt im Hauptwerk der Meinung Leyseri hierunter bei...».


 Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten (1794):

- impossibilità dell’adempimento (I, 5, §§ 360 ss.);

I, 5, §§ 377 e segg.: la regola sancita nel § 377 è quella della irrilevanza della sopravvenienza salvo quando questa abbia determinato una ‘vera impossibilità’; al § 378 d’altronde si afferma: 

«È reso, però, impossibile per un mutamento imprevedibile delle circostanze lo scopo finale (Endzweck) di entrambe le parti espressamente dichiarato o desunto dalla natura del negozio, allora ciascuno dei contraenti può recedere dal contratto non ancora adempiuto» («Wird jedoch durch eine solche unvorhergesehene veränderung bei Erreichung des ausdrucklich erklärten, oder aus der Natur des Geschäfts sich ergebenden Endzwecks beider Theile unmöglich gemacht, so kann jeder derselben von dem noch nicht erfüllten Vertrage wieder abgeben».).


Code civil (1804): non codifica l’istituto.

ABGB austriaco (1811): «Il contratto o lo scopo dell’accordo espressamente apposto per condizione si considera come ogni altra condizione. Senza di ciò simili dichiarazioni non influiscono sulla validità dei contratti a titolo oneroso» (§ 901).

2. Presupposizione (Voraussetzung)

B. Windscheid [- Th. Kipp], Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt am Main, 19069, I, 507 [= Diritto delle pandette, I, trad. it. Fadda - Bensa, 394-395]:


La preuspposizione è la «condizione non isvolta (una limitazione di volontà che non si è svolta fino ad essere una condizione)».


B. Windscheid [- Th. Kipp], Lehrbuch des Pandektenrechts, cit., II, 882 n.8 [= Diritto delle Pandette cit., II, 241 n.8].


«La presupposizione è chiamata causa (nelle fonti romane) in un doppio senso ...; anzitutto perché in essa sta la ‘ragione determinante’ (Bestimmungsgrund) della dichiarazione di volontà, però non un semplice motivo (il quale a sua volta viene indicato come causa...), ma proprio una ragione determinante elevata a limitazione di volontà: poi per questo che ciò che s’è presupposto non può mancare, senza che l’arricchimento provocato dalla dichiarazione di volontà, ed intanto la dichiarazione di volontà stessa, sia illeggittimo, per modo che viceversa nell’esistenza di ciò che s’è presupposto sta la ‘ragione giustificativa’ (Rechtsfertigungsgrund) dell’arricchimento provocato dalla dichiarazione stessa di volontà».

B. Windscheid, Die Lehre des römischen Rechts von der Voraussetzung, Düsseldorf, 1850 [in Antiqua, collana dir. da L. Labruna, n. 19], V-VI del Vorwort:

la presupposizione come istituto inespresso nelle fonti romane, ma che concettualmente sarebbe il fondamento della ripetizione attraverso condictio ob causam datorum, condictio indebiti ed in generale condictio sine causa.

Ulp. 32 ad ed. D. 12, 7, 2:

Si fullo vestimenta lavanda conduxerit, deinde amissis eis domino pretium ex locato conventus praestiterit posteaque dominus invenerit vestimenta qua actione debeat consequi pretium quod dedit? et ait Cassius eum non solum ex conducto agere, verum condicere domino posse: ego puto ex conducto omnimodo eum habere actionem: an autem et condicere possit, quaesitum est, quia non indebitum dedit: nisi forte quia sine causa datum si<t> putamus condici posse: etenim vestimentis inventis quasi sine causa datum videtur.
Se un tintore abbia preso in locazione dei vestiti per lavarli ed in seguito, avendoli persi, convenuto in giudizio con l’azione di locazione, ne abbia corrisposto al proprietario il prezzo, e poi questi abbia ritrovato i vestiti, con quale azione potrebbe riottenere il prezzo che ha dato ? E Cassio afferma che egli può agire nei confronti del proprietario non solo con l’azione di locazione conduzione, ma anche con la condictio; io reputo che egli abbia senz’altro l’azione di locazione; mentre è dubbio, se possa anche esperire la condictio dal momento che non ha pagato un indebito; salvo che non reputiamo potersi esperire la condictio  come se fosse stato dato senza causa: e infatti una volta ritrovati i vestiti, si considera pagato, in un certo modo, senza causa.
D. 44, 4, 2, 3 Ulpianus libro septuagensimo sexto ad edictum

Circa primam speciem, quibus ex causis exceptio haec locum habeat, haec sunt, quae tractari possunt. Si quis sine causa ab aliquo fuerit stipulatus, deinde ex ea stipulatione experiatur, exceptio utique doli mali ei nocebit: licet enim eo tempore, quo stipulabatur, nihil dolo malo admiserit, tamen dicendum est eum, cum litem contestatur, dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere: et si cum interponeretur, iustam causam habuit, tamen nunc nullam idoneam causam habere videtur
. Proinde et si crediturus pecuniam stipulatus est nec credidit et si <alia ins. Mo.> certa fuit causa stipulationis, quae tamen aut non est secuta aut finita est, dicendum erit nocere exceptionem.

Riguardo la prima specie, in base a quali cause abbia luogo questa eccezione, queste sono quelle che possono essere esaminate. Se a qualcuno da qualcun altro fosse stato promesso con stipulazione senza causa, quindi esperisca l’azione in base alla stipulazione, gli nuocerà certamente l’eccezione di dolo; sebbene, infatti, al tempo nel quale aveva concluso la stipulazione, non avesse commesso dolo, ciò non ostante deve dirsi che colui il quale abbia perseverato nell’agire in base a quella stipulazione , commette dolo al momento della litis contestatio; e in generale sebbene quando sia stata conclusa la stipulazione egli aveva una giusta causa, ora tuttavia sembra non avere alcuna causa idonea. Allo stesso modo anche se a colui che avrebbe dato a credito sia stata promessa con stipulazione <la restituzione> della somma di denaro, <e questi> non diede <poi> a credito e se c’era un’<altra> certa causa della stipulazione, che tuttavia o non è seguita o è ‘finita’, dovrà dirsi che nuoce l’eccezione <di dolo>.

3. Risoluzione del contratto per eccessiva onerosità sopravvenuta

D. Lt. 20 giugno 1915 n. 890:

Art. 1: «A tutti gli effetti dell’art. 1226 c.c. la guerra è considerata caso di forza maggiore non solo quando renda impossibile la prestazione, ma anche quando la renda eccessivamente onerosa, purché l’obbligazione sia stata assunta prima della data del decreto di mobilitazione».

Codice civile del Regno d’Italia (1865)

art. 1226: Il debitore non è tenuto a verun risarcimento di danni, quando in conseguenza di una forza maggiore o di un caso fortuito fu impedito di dare o di fare ciò a cui si era obbligato, od ha fatto ciò che gli era vietato.

Codice civile del 1942

Dell’eccessiva onerosità

art. 1467: Contratto con prestazioni corrispettive

Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti è divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione può domandare la risoluzione del contratto con gli effetti stabiliti dall’art. 1458.


La risoluzione non può essere domandata se la sopravvenuta onerosità rientra nell’alea normale del contratto.


La parte contro la quale è domandata la risoluzione può evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto.

art. 1468: Contratto con obbligazioni di una sola parte

Nell’ipotesi prevista dall’articolo precedente, se si tratta di un contratto nel quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa può chiedere una riduzione della sua prestazione ovvero una modificazione nelle modalità di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equità.

art. 1469: Contratto aleatorio

Le norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti aleatori per loro natura o per volontà delle parti.

� Et si (F sive) cum interponeretur… causam habere videtur supra post doli mali ei nocebit ins. Mo., del. Kr.





