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Utilitas contrahentium 

Gianni Santucci (Università di Trento) 
1) Fonti romane

D.30.108.12 (Afr. 5 Quaest.): cum quid tibi legatum fideive tuae commissum sit, ut mihi restituas, si quidem nihil praeterea ex testamento capias,dolum malum dumtaxat in exigendo eo legato, alioquin etiam culpam te mihi praestare debere existimavit:sicut in contractibus fidei bonae servatur, ut, si quidem utriusque contrahentis commodum versetur etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo praestetur. [nel caso che ti sia stata lasciata in legato o per fedecommesso qualcosa affinché tu me lo restituisca, se tu non hai ricevuto nulla oltre quanto contemplato nel testamento, si è ritenuto che tu sarai tenuto unicamente nei limiti del dolo nell’esigere il legato, ma se hai ricevuto qualcosa di più, sarai tenuto anche per colpa. Come si osserva nei contratti di buona fede in modo che se vi è vantaggio per entrambi le parti contraenti si è responsabili anche per colpa; se invece il contratto è di vantaggio per una parte sola, l’altro contraente è tenuto solo nei limiti del dolo] 

Coll. 10.2.1-2 (Modestinus, 2 sub titulo de deposito vel commodato): Comodati iudicio conventus et culpam prestare cogitur:qui vero depositi convenitur, de dolo, non etiam de culpa condemnandus est. Commodati enim contractu, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, utrumque praestatur: in depositi vero causa sola deponentis utilitas vertitur et ibi dolus tantum praestatur. (2) Sed in ceteris quoque partibus iuris ista regula custoditur : sic enim et in fiduciae iudicium et in actionem rei uxoriae dolus et culpa deducitur, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit.         

Il convenuto con l’azione di comodato deve essere tenuto responsabile anche per colpa, il convenuto con l’azione di deposito invece solo per dolo e non per colpa. Infatti, nel contratto di comodato poiché è presente un vantaggio di entrambi i contraenti, si risponde dell’uno e dell’altra; invece in caso di deposito si ha unicamente un vantaggio del deponente e vi si presta unicamente il dolo. (2) Ma anche nelle altre branche del diritto si osserva questa regola: così infatti anche nel processo di fiducia e nell’azione basata sulla dote vengono dedotti dolo e colpa poiché è presente un vantaggio di entrambi i contraenti.
D.13.6.5.2-3 (Ulp. 28 ad ed.): Nunc videndum est, quid veniat in commodati actione, utrum dolus an et culpa an vero et omne periculum. et quidem in contractibus interdum dolum solum, interdum et culpam praestamus: dolum in deposito: nam quia nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, merito dolus praestatur solus: nisi forte et merces accessit (tunc enim, ut est et constitutum, etiam culpa exhibetur) aut si hoc ab initio convenit, ut et culpam et periculum praestet is penes quem deponitur, sed ubi utriusque utilitas vertitur, ut in empto, ut in locato, ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et dolus et culpa praestatur. [bisogna allora considerare quale criterio di responsabilità entri in gioco nell’azione di comodato: dolo, e anche colpa e anche il caso fortuito. Infatti nei contratti noi siamo responsabili talvolta unicamente per dolo, talvolta anche per colpa: dolo nel deposito, infatti poiché non si rinviene alcuna utilità presso il depositario, egli è appunto responsabile solo per dolo; a meno che per caso non sia stato previsto un compenso (allora infatti, se così è stato stabilito, anche per colpa si risponde)  o se è stato convenuto fin dall’inizio che il depositario risponda anche per colpa e anche per caso fortuito; ma se il vantaggio tocca entrambe le parti negoziali, come nella compravendita, nella locazione, nella dote, nel pegno, nella società, si risponde per dolo e per colpa.] 

D. 50.17.23 (Ulp. 29 ad Sab.): Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam. dolum tantum depositum et precarium. dolum et culpam mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio, tutelae, negotia gesta: in his quidem et diligentiam. societas et rerum communio et dolum et culpam recipit. sed haec ita, nisi si quid nominatim convenit (vel plus vel minus) in singulis contractibus: nam hoc servabitur, quod initio convenit (legem enim contractus dedit), excepto eo, quod Celsus putat non valere, si convenerit, ne dolus praestetur: hoc enim bonae fidei iudicio contrarium est: et ita utimur. animalium vero casus mortesque, quae sine culpa accidunt, fugae servorum qui custodiri non solent, rapinae, tumultus, incendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum a nullo praestantur. [Certi contratti ammettono solo il dolo malvagio, certi sia il dolo sia la colpa. Il deposito e il precario solo il dolo. Il mandato, il comodato, la vendita, il pegno, la locazione il dolo e la colpa, parimenti la dazione di dote, le tutele, le gestioni d’affari: in queste cose deve essere prestata certamente anche la diligenza. La società e la comunione delle cose ammettono sia il dolo sia la colpa. Ma queste cose valgono così: se non si stabilisce qualcosa espressamente (o di più o di meno) nei singoli contratti; infatti sarà osservato ciò che si stabilisce all’inizio (infatti il contratto ha fornito la regolamentazione), fatta eccezione per la qual cosa, che Celso reputa non essere valida, se si sia stabilito di non rispondere a titolo di dolo: questo è infatti contrario ad un giudizio di buona fede; e seguiamo questa disciplina. Nessuno risponde poi delle perdite e delle morti degli animali, che avvengono senza colpa, delle fughe dei servi che non si è soliti custodire, delle rapine, delle insurrezioni, degli incendi, delle inondazioni, degli assalti dei predoni.]
D. 12.1.11 pr. (Ulp. 26 ad ed.): Rogasti me, ut tibi pecuniam crederem: ego cum non haberem, lancem tibi dedi vel massam auri, ut eam venderes et nummis utereris. si vendideris, puto mutuam pecuniam factam. quod si lancem vel massam sine tua culpa perdideris prius quam venderes, utrum mihi an tibi perierit, quaestionis est. mihi videtur Nervae distinctio verissima existimantis multum interesse, venalem habui hanc lancem vel massam nec ne, ut, si venalem habui, mihi perierit, quemadmodum si alii dedissem vendendam: quod si non fui proposito hoc ut venderem, sed haec causa fuit vendendi, ut tu utereris, tibi eam perisse, et maxime si sine usuris credidi. [Mi hai chiesto del denaro in prestito, non disponendone, ti ho consegnato un piatto o un lingotto d’oro, affinché tu lo vendessi per potere poi utilizzare il denaro ricavato. Se hai effettuato la vendita ritengo che vi sia mutuo. Ma vi è dubbio sul fatto di chi debba sopportare la perdita del bene perito senza tua colpa prima della vendita. Mi sembra del tutto esatta la distinzione di Nerva, per cui è primario conoscere se io avessi posto in vendita il bene o meno, nel primo caso sarò io a sopportare il rischio del perimento della cosa, come se io avessi incaricato un terzo della vendita. Se invece questi oggetti non furono consegnati per essere venduti, ma io fui indotto a venderli perché tu ti servissi del prezzo ricavato, allora il rischio sarà a tuo carico, a maggior ragione se il prestito era senza interessi.]
D.13.6.18 pr (Gai. 9 ad ed. prov.): (…) haec ita, si dumtaxat accipientis gratia commodata sit res. at si utriusque, veluti si communem amicum ad coenam invitaverimus, tuque eius rei curam suscepisses, ut ego tibi argentum commodaverim, scriptum quidem apud quondam invenio, quasi dolum tantum prestare debeas; sed videndum est, ne et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio sicut in rebus [pignori ] < fiduciae > datis et dotalibus aestimari solet [Tutto ciò se la cosa è stata consegnata in comodato soltanto nell’interesse del comodatario, qualora invece il comodato riguardi il vantaggio di entrambi i contraenti come nel caso in cui noi invitammo un amico comune a cena e tu ti sei assunto l’onere di organizzare l’evento, mentre io ho fornito l’argenteria, trovo scritto presso alcuni giuristi che tu dovresti rispondere unicamente per dolo, ma si deve vedere se tu non debba rispondere anche per colpa come nel caso della fiducia e dell’azione di dote]. 

D. 13.6.5.10 (Ulp. 28 ad ed.): Interdum plane dolum solum in re commodata qui rogavit praestabit, ut puta si quis ita convenit: vel si sua dumtaxat causa commodavit, sponsae forte suae vel uxori, quo honestius culta ad se deduceretur, vel si quis ludos edens praetor scaenicis commodavit, vel ipsi praetori quis ultro commodavit. 

[Talvolta pacificamente nel comodato il comodatario risponderà solo per dolo, come, ad esempio, se uno ha stabilito così, oppure se ha dato in comodato qualcosa, alla sua fidanzata per caso o alla moglie, perché fosse accompagnata a lui vestita in modo più dignitoso, oppure se qualche pretore allestendo i giochi ha dato in prestito agli attori, oppure qualcuno ha di sua iniziativa dato in prestito allo stesso pretore.]
2) Tradizione romanistica 
H. Doneau (Donellus), Opera omnia. Commentariorum de iure civili , IV, Florentiae 1842, p. 723: «Tres sunt ordines contractuum. Aut enim in his solius creditoris utilitas versatur, ut in deposito, et in rerum alienarum administratione: aut contra solius debitoris, ut in commodato, precario: aut in commune utriusque ex contrahentibus, ut in emptione venditione, locatione conductione, societate dote, pignore, rerum communione (…)» [i contratti si dividono in tre ordini. Quelli in cui si realizza l’interesse del solo creditore, come nel deposito e nella gestione d’affari altrui; quelli, al contrario in cui si realizza solo l’interesse del debitore, come nel comodato o nel precario; quelli in cui si realizza l’interesse di entrambi i contraenti come la compra vendita, la locazione conduzione, la società, la dote, il pegno, la comunione].

A. Vinnen (Vinnius), In quattuor libros Institutionum imperialium commentarius, II, Venetiis 1804, p.84: «Sunt enim quidam contractus, qui dolum, quo nomine nunc porro etiam latam culpam intelligi volumus, tantum recipiunt; sunt, qui praeter dolum etiam culpam levem, quam deinceps usum iuris sequentes culpam simpliciter appellabimus. Sunt denique, in quibus praeter dolum et levem culpam praestatur et culpa levissima;(…) In hac varietate haec regula et distinctio iure communi comprobata est, ut si quidem talem sit negotium, in quo eius qui quid suscepit, nulla versatur utilitas, aut in quo debitor offici est debitor, quale est depositum, tum dolus solus praestetur. Ubi vero utriusque contrahentium utilitas vertitur, ut in empto, locato, dote, societate, rerum communione ibi praetor [debitor?] dolum praestetur et culpa[m] »  [Vi sono taluni contratti in cui si è responsabili solo per dolo, sotto il cui nome vogliamo ricomprendere anche la colpa grave; ve ne sono altri che contemplano, oltre al dolo, anche la colpa lieve, che d’ora innanzi, seguendo l’uso giuridico, chiameremo semplicemente colpa. Vi sono infine quei contratti, nei quali oltre al dolo e alla colpa lieve, si è responsabili anche per la colpa più lieve; (…) In questa varietà, trova piena approvazione nel diritto comune la seguente regola e distinzione: se si tratta di un negozio tale per cui colui che si assume un onere non riceve alcun vantaggio, o, in cui il debitore deve adempiere un ufficio, come nel caso del deposito, allora è responsabile solo per dolo. Dove invece il vantaggio interessa entrambi i contraenti come nella compravendita, nella locazione conduzione, dote, società, comunione, il debitore risponde per dolo e per colpa].    

Theses inaugurales De usu pratico doctrinae difficillimae iuris romani de culparum praestatione in contractibus…Praeside Dn. Christiano Thomasio…publice et solenniter submittit Christianus Gottlob Kres, Halae, 1731.
Cap. I, §40: «Mihi potius videtur longe verisimilius, hoc primum inventum fuisse Africani iurisconsulti non optimi nec acutissimi quem pauciores postea quidam fuere secuti», [Mi sembra di gran lunga più verosimile che l’invenzione del principio fu di Africano, giurista di modesta levatura e intelligenza, che pochissimi poi seguirono]; § 41: «Africani regulas a iurisconsultis reliquis plerisque fuisse neglectas» [Le regole di Africano furono trascurate dalla maggior parte dei giuristi che seguirono].

Cap.I § 41: «dolum et culpam quamcumque meam mihi non debere prodesse et alteri nocere, sive res eius ex contractu penes me sit, sive citra contractum» [dolo e qualunque forma di una mia colpa non mi devono giovare ed essere di danno ad altri, sia che la cosa mi riguardi per contratto, sia al di fuori del contratto].
Cap II, §6 «(…) doctrina de culparum gradibus in contractibus Iure Romano numquam usum Praticum habuerit aut habere potuerit (…)» [la dottrina dei gradi della colpa nel diritto romano non ebbe mai uso nella prassi nè avrebbe potuto averlo]. 

Cap.II, § 16: «Quare et Germani prisci, cordatissimi videlicet mortalium, aut certe cordatiores Romanis, numquam in quaestionibus de damnorum restitutione tales subtilitates inutiles amplexi sunt, sed simpliciter tradita Iuris Gentium secuti docuerunt (…) Quoties igitur in iure Germanico de restituendo damno in contractibus, agitur, simpliciter culpae, non culpae latae aut levis aut levissimae mentio sit» [Quindi anche gli antichi Germani, assai dotati di senno fra i mortali e certamente più assennati dei Romani, mai esaltarono tali inutili sottigliezze nelle questioni relative al risarcimento del danno, ma seguirono l’insegnamento di quanto ricevuto dal diritto delle genti (…) Tutte le volte, pertanto, in cui si tratta di risarcimento del danno contrattuale, si fa menzione nel diritto germanico semplicemente di colpa, e non di colpa grave, lieve o lievissima].  

Das Bayerische Landrecht (Codex Maximilianeus Bavaricus civilis) (anno 1797), Vierter Teil, Erstes Kapitel, §20, 1-2: (…) Die Fahrlässigkeit oder culpa hat 2.ihre Gradus, und wird in latam, levem et levissimam geteilt. Die erste gehet in Civilibus conventionibus dem Dolo gleich, die zweitepflegt man in Conventionen, welche zu beiderseitiger Contrahenten Vorteil abzielen, zu prästiren, die dritte endlich fälltjenem zur laft, dem der Contract allein zu Gute angsehen ist, welch alles sich jedoch nur in Regula verstehet, soweit nemlich die Rechte oder Gedinge seine besondere Fussnahme machen»: [La colpa o culpa ha due propri gradi e viene distinta in latam, levem e levissimam. La prima nelle civilibus conventionibus è equiparata al dolo, la seconda si è soliti esigerla nelle conventiones che recano vantaggio ad entrambi i contraenti, la terza infine ricade su colui che da solo trae vantaggio dal contratto, e tutto ciò si capisce solo nella regula, secondo cui i diritti o contratti hanno una loro specifica misura]

Bürgerliches Gesetzbuch für das königreich Sachsen (anno 1865) § 728: «Die Betheiligten bei einer Forderung haften in ihren gegenseitigen Beziehungen zu einander für absichtliche Verschuldung und für grobe und geringe Fahrlässigkeit. Hat jedoch einer von ihnen nach der Natur des Verhältnisses keinen Vortheil von demselben, so haftet er bloss für absichtliche Verschuldung und für grobe Fahrlässigkeit » [Coloro che hanno interesse in un credito sono responsabili dei loro reciproci rapporti per dolo e per colpa grave e per colpa lieve. Ma se per la natura del rapporto uno non trae alcun vantaggio dallo stesso, allora sarà responsabile solo per dolo e per colpa grave].

3) Fonti moderne

Bigot de Préamenau, in Exposé de motifs (davanti al Conseil d’État), in J.G. Locré, Lègislation civile, commerciale et criminelle ou commentaire et complément des codes français, VI, Bruxelles 1836, p.153: «Cette division des fautes est plus ingénieuse  qu’utile dans la pratique: il n’en faut pas moins sur chaque faute vérifier si l’obligation du débiteur est plus ou moins stricte, quel est l’interêt des parties, comment elles sont entendu s’obliger, quelles sont le circostances. Lorsque la coscience du juge a été ainsi éclairée, il n’a pas besoin de règles générales pour prononcer suivant l’équité. La théorie dans la quelle on divise les fautes en plusieurs classes, sans pouvoir les déterminer, ne peut que répandre une fauste lueur, et devenir la matière de contestations plus nombreuses. L’équité elle-même répugne à des idées subtiles. On ne la reconnait qu’à cette simplicité qui frappe à la fois l’esprit et le coeur» 

Code civil des Français (anno 1804)
Art. 1137.: l’obligation de veiller à la conservation de la chose, soit que la convention n’ait pour objet que l’utilité de l’une des parties, soit q’elle ait pour objet leur utilité commune, oblige celui qui en est chargé à apporter tous les soins d’un bon père de famille. Cette obligation est plus o moins ètendue relativement à certains contrats dont les effets, à cet egard, sont expliqués sous les titres que les concernent.  
Art.1927:  Le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée les mêmes soins qu’il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent ».

Art.1992: Le mandatarie répond non seulement du dol, mais encore des fautes qu’il commet dans sa gestion. Néammoins la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins rigouresement à celui dont le mandat est gratuit, qu’à celui qui reçoit un salaire.   
Art.1891: Lorsque la chose prêtée a des défauts tels, q’elle puisse causer du préjudice à celui qui s’en sert, le prêteur est responsable,s’ils connaissait les défauts et n’en a pas averti l’emprenteur 

Art.1881: «Si l’emprunteur emploie la chose  à un autre usage, ou pour un temps plus long qu’il ne le devait, il sera tenu de la perte arrivée, même par cas fortuit»

Art. 1882: «si la chose prêtée périt par cas fortuit dont l’emprenteur aurait pu la garantir en employant la sienne propre, ou si, ne pouvant conserver que l’une des deux, il a préféré la sienne, il est tenu de la perte de l’autre»
Codice civile svizzero delle obbligazioni (anno 1908)
art.99: Di regola il debitore è responsabile di ogni colpa. La misura della responsabilità è determinata dalla natura particolare del negozio e sarà soprattutto giudicata più benignamente, se il negozio non aveva per scopo di recare alcun vantaggio al debitore. (…).

 BGB (anno 1900, riformato 2002)
§ 276 Responsabilità del debitore: Il debitore deve rispondere per colpa e dolo, qualora …non risulti una responsabilità più grave o più lieve. 2) Agisce colposamente chi omette la diligenza richiesta nel traffico giuridico.
§ 277 Diligenza nei propri affari: Chi è tenuto a rispondere solamente per la diligenza che è solito applicare nei propri affari, non liberato dalla responsabilità per colpa grave. 

§ 521 Responsabilità del donante: il donante deve rispondere solo per dolo o colpa grave

§ 522 Assenza di interessi di mora: Il donante non è obbligato al pagamento di interessi di mora

§ 523 Responsabilità per vizi giuridici: 1) Se il donante tace dolosamente un vizio di diritto, egli è obbligato a risarcire al donatario il danno che ne deriva 2) Se il donante aveva promesso la prestazione di un oggetto,che egli prima doveva acquistare, il donatario può chiedere il risarcimento del danno a causa dell’inadempimento per un vizio di diritto, quando il vizio era noto al donante all’acquisto della cosa o gli è rimasto ignoto a causa della colpa grave(…).

§ 524 Responsabilità per vizi della cosa: 1) Se il donante tace dolosamente un vizio della cosa donata, egli è obbligato a risarcire al donatario i danni che ne derivano. 2) Se il donante aveva promesso la prestazione di una determinata solo nel genere, che egli prima doveva acquistare, il donatario può, se la cosa prestata è viziata e il vizio era noto al donante vizio all’acquisto della cosa o gli è rimasto ignoto a causa della colpa grave, pretendere che a lui venga prestata una cosa esente da vizi al posto della cosa viziata. Se il donante ha taciuto dolosamente il vizio, il donatario può pretendere, al posto della fornitura di una cosa esente da vizi, il risarcimento del danno per inadempimento (…).  
§ 599 Responsabilità del comodante: il comodante risponde soltanto in caso di dolo o colpa grave.   
§ 600 Responsabilità per vizi: Il comodante che tace dolosamente un vizio giuridico o un difetto della cosa data in comodato è obbligato a risarcire al comodatario il danno che ne sia derivato.

§ 690 Responsabilità per la custodia gratuita: Se la custodia è stata intrapresa gratuitamente, il depositario risponde soltanto secondo la diligenza che è solito prestare nei propri affari.  

The Civil Code of Japan (translated by the Liason Section of the Attorney General’s Office, Tokyo 1952)
art.659: « A gratuitous bailee must use the same care in the custody of the thing bailed as he uses in respect of his own property ».

Codice civile [Graždanskij kodeks] della Federazione Russa. Parte seconda (la legge federale del 26 gennaio 1996, in vigore dal 1 marzo 1996) 
art. 891 Obbligo del depositario di assicurare l’integrità della cosa 1. Il depositario è tenuto di prendere tutte le misure previste nel contratto per assicurare l’integrità della cosa. (…) 3. Se la custodia viene effettuata gratuitamente, il depositario è obbligato ad adibire nella cosa ricevuta in deposito una cura non minore di quella che egli ha nelle cose proprie.

