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Datum e dies

In origine « data » significa la proposizione con cui si indica in
parole o in segni, il tempo e il luogo in cui viene compiuto un certo
atto, e pilt propriamente quella stessa proposizione come la si suole
inserire in forma breve e caratteristica in atti scritti, per esprimere
il tempo e il luogo della loro emissione (datum). Ma qualche volta,
si usa la stessa parola per indicare il momento o l'epoca in cui un
fatto & avvenuto, considerando, questo momento o questa epoca,
in sé e per s¢ (dies), uso traslato che & dovuto probabilmente
alla mancanza di un termine proprio per esprimere questo ulti-
mo concetto (). Cosi un documento pud mancare materialmente
di data nel primo senso (datum), ma la sua formazione deve essere
avvenuta necessariamente in una certa data nel secondo senso (ciog
in un certo momento storico identificabile, dies).

Ora quando si parla di « provar la data» o di « prova della data »,
si intende o si dovrebbe intendere « data » nel secondo senso, e cioé

(1) D'accordo tutti i buoni dizionarii della lingua parlata.

Nel Vocabolavio degli Accademici della Crusca leggo: ¢ Data. Indicazione del
tempo e del luogo in cui fu scritta una leltera, un decreto, contvatto, diploma; e pev esten-
sione viferiscesi anche ad impressioni di libvi e simili. Da dato come aggiunto di lottera
o simile, usato ad indicare il tempo o il luwogo in cui fu scritia.

«§ I. Quindi la locuzione: in dala d'un lal gioyno ed anno, viferita a letfera,
scrittura, docwmento, diploma e simili, vale: seritto, falto. dato in quel giorno ..».

L'uso del participio in questo senso era gid dei latini, anzi, propriamente, era dei
latini, pitt che nostro. Leggo nel ForcELLINI: « DaTuM ... Adscriptum in fine episto-
larum, significat tempus et locum quo epistula data seu scripta est. Legitur apud
Cic. 14, jam. 1, 7, 8, Izet23.5icz Q. Fr. 16: Accepi tuas literas datas Placentiae... ».
E segue un esempio tratto dal Cod. Theod., in cui si incontra poi ad ogni passo, come
nel Giustinianeo,

Ma prosegue poi il Vecabolavio: « § TI1. Data si usa per giorno, anno, o pitt lay-
pamente il tempo in cui avviene, si fa, ha principio, o simili, checchessia... n.

Ed ecco il secondo significato di cui parlo nel testo, evidentemente traslato di fronte
al primo, ch’2 il solo conforme alla derivazione della parola.

15. E. Revewti, Seritti ginridici - 11,
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si dovrebbe intendere, che si parla di provare in qual momento (dies)
un certo documento ¢ stato formato o un certo atto & stato com-
piuto (2).

Pero fra i giuristi (e anche nei testi di legge) la ambivalenza del
termine si riflette spesso in una deviazione o in una ambiguitd del
discorso. Molte volte infatti parlando di « data », il problema che ci si
pone & questo: se il datum proviil dies di uno scritto (e quindi del-
'atto che esso documenta) — oppure il problema & quest’altro: se
(e come) per provare il dies si possa provare (aliunde) la veritd (veri-
dicita) del datum. Dalla quale ultima posizione problematica ne &
poi nata un’altra, che involge un’altra ibridazione del termine, cio&
quella di « data computabile ». Questa sarebbe rappresentata da un
momento (dies) a partir dal quale si puo provare (indipendentemente
dal dafum) che uno scritto (e quindi I'atto che esso documenta) esi-
steva gia. Il presente saggio (col suo titolo volutamente un po’ vago)
si propone di toccare tutti questi problemi.

(2) «Dataw si trova usato nei due sensi, nell’articolo 55 cod. comm.
E chiaro infatti che nell'alinea e nell'ultimo capoverso&usata nelsuo senso proprio
di enunciazione o indicazione. Ma nel primo capoversn, sebbene il termine sia richia-
mato con un pronome (¢« Essa pud essere accertata ... »), va intesa piuttcsto nel senso
traslato, come vedremo a suo tempo. Questo dimostra che nel parlar comune si passa
da un significato all’altro senza avvedersene, e ¢id & qualche volta causa di errori.
Il termine & usato ambiguamente anche nell'art. 1327 cod. civ., come risultera
quando ne faremo l'esegesi.




La data degli atti pubblici

8. — Non c’é¢ dubbio, che I'enunciazione della data, che deve
essere inserita in qualunque atto pubblico, faccia « piena fede». Tl
che vuol dire che nessuno pud sostenere che 'atto sia stato formato
in tempo e luogo diverso da quello ivi enunciato, se non nei modi e
coi mezzi della querela di falso civile o penale.

Tutto questo risulta dall’art. 1317 cod. civ. e dalle disposizioni
della legge sul notariato, nonché dalle altre leggi speciali relative ai
singoli tipi di atti pubblici. Risulta infatti dal complesso di tali
disposizioni, che I'ufficiale pubblico documenta sempre delle attivita
proprie od altrui, e che a questo effetto le deve descrivere (o, se si trat-
ta di dichiarazioni, « raccogliere ») in tutto ¢i0 che hanno di rilevante.
Tutta quanta la sua descrizione si presume veritiera e come tale fa
prova dei fatti descritti, fino a che non sia formalmente provato
con la querela di falso, che essa & infedele o che il documento stesso
¢ stato materialmente alterato. E fa piena prova in questo senso di
fronte a chiunque. Non se ne ¢ mai dubitato nemmeno inFrancia dove
il code civil contiene, per equivoco, una apparente limitazione: « fait
pleine foi ... entre les parties contractantes et leurs héritiers ou
ayants cause» (art. 1319 al). Il nostro codice civile (art. 1314
cit., al) ha eliminato questa wvolta I'equivoco, sopprimendo quel-
l'accenno alle parti e ai loro successori e menzionando, oltre alle con-
venzioni, i « fatti seguiti alla presenza del notaio o d’altro pubblico
ufficiale ». La data non & che un elemento di quella descrizione o nar-
razione a cui accennavo (elemento, come ho avvertito, indispensa-
bile) e fa piena prova di fronte a tutti come tutto il resto di essa (x).

(1) Proposizioni tutte queste, pacifiche ed indiscusse da noi. E mi esimo da
citazioni.

L'inciso dell'articolo 1319 code civil (corrispondente al nostro 1317): ¢ entre les
parties contractantes, leurs héritiers et ayants cause», non & dovuto propriamente,
come si suol dire (cfr. per es. MATTIROLO, Trattaio, 111, n. 35), ad una «confusiones che
avrebbero fatia i compilatori tra efficacia probante del documento ed efficacia obbli-
gatoria della convenzione, ma piuttosto alla circostanza che essi, dettando 1'articolo, si
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12. — Quanto agli effetti della querela di falso, bisogna distin-
guere secondoché la sentenza accerti od escluda il falso sulla data
e secondoché il falso stesso sia stato intellettuale o materiale.

Io ritengo che di regola la sentenza che accerta e dichiara il falso
intellettuale della data, implichi ed importi la nullita di tutto quanto
I'atto, come atto pubblico, poiché per effetto della sentenza esso
viene a mancare addirittura di data. Mi par certo infatti che le dispo-
sizioni delle leggi in materia, che richiedono nell'atto la relativa
enunciazione, intendono che la enunciazione debba esser veritiera.
Ora se dalla sentenza risulta che quella che figura nell'atto, & falsa
(e quindi non & quella voluta e richiesta dalla legge), e se d’altra
parte l'enunciazione della data vera, che & richiesta e voluta, manca,
I'atto in complesso e in conclusione manca di data. Non pare che l'ac-
certamento eventualmente contenuto nella stessa sentenza, che l'atto
¢ stato formato in realtd in un certo giornn, possa supplire, di regola,
alla enunciazione mancante, poiché questa ¢ concepita e trattata dalla
legge come un requisito di forma, che evidentemente non puod esser
supplito ex post. Di alcune eccezioni che vi possono essere a questa
regola dird pilt sotto. A prescinder da queste, il risultato finale
si &, che neppure in seguito ad accertamento della falsita, si giunge ad
avere un atto pubblico senza data, perché con l'accertamento stesso
T'atto cessa di valere come tale.

Ne segue poi, tra I'altro (almeno a mio avviso), che in caso di falso
accertato sulla data, non si deve dar luogo, di regola, all'applicazione
dell’articolo 309 al. cod. proc. civ. Ma viceversa si deve far luogo
all’annotazione di cui all'art. 58 del regolamento esecutivo della
legge sul notariato.

13. — Quanto alle eccezioni a cui accennavo testé, mi limitero a
ricordare, che quando si tratti di atti o fatti giuridici che debbono

precccupavano ed occupavano unicamente della prova della convenzione fra coloroche
ne erano vincelati. Quell’espressione «entre les parties etc.s & semplicemente 'espres-
sione di quella circostanza di fatto: che essi pensavano soltanto a quel caso; ma non
ha alcun valore normativo. Vale qui quel che dird a proposito dell'articolo 1328 code
civil (= 1327 cod. civ.), in cui & entrata infatti e prcprio per la stessa ragione la
stessa frase: cfr. pin oltre n. 40 e note. I nostri compilatori hanno rettificato 1'arti-
colo 1310 traducendolo nell’articolo 1416 del cod. Albertino da cui il nostro 1317,
ma hanno pei trascurato di far lo stesso per l'articolo 1328 nel cavarne l'articolo
1436 del cod. Albertino, divenuto il 1327 del nostro codice.
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esser documentati in forma pubblica, anche nell'interesse della gene-
ralita dei cittadini o dello Stato, come avviene, per es., per tutti gli
atti e fatti che interessano lo stato civile, la sentenza puo sostituire
con i suoi accertamenti il relativo atto pubblico, che sia venuto per
una qualunque ragione a mancare. Ora & probabilmente da ritenere
che lo possa supplire anche in quanto venga a mancare per nullita, e
pil1 specialmente per nullita derivante da un falso intellettuale (arg.
indirettamente anche dagli articoli 364, 366, 401 e ss. cod: civ.,
113 e segg. del R.D. 15 novembre 05 per I'ordinamento dello stato
civile). E lo stesso deve valere allora anche per il caso in cui il falso
cada sulla data.

In questo caso riavremo in definitiva un atto pubblico con la sua
data che fa «piena provan, sol che la data stessa eccezionalmente non
risulterd dall’originale dell’atto, bensi dalla successiva sentenza. Que-
st'ultima sard poi di solito tradotta anche materialmente in una ri-
forma o rinnovazione dell'atto, secondo le disposizioni che dara in
proposito I'autoritd giudiziaria in base all'art. 309 cod. proc. civ.,
o in opportune annotazioni sull’originale stesso dell’atto o nei rela-
tivi registri.

16. — Venendo ai limiti subbiettivi del giudizio e del giudicato
pronunciato su querela di falso contro 'atto pubblico, ricordo che
sono state sostenute tre opinioni diverse, che si riproducono tut-
te anche nel campo del nostro tema: che la sentenza faccia sta-
to, come si dice, solo fra le parti, sia che accerti la falsitd o
che viceversa rigetti la querela; che la sentenza faccia stato erge
ommes in ogni caso e infine che essa faccia stato erga ommnes se accerti
il falso, e solo fra le parti e solo In ordine ai motivi di falso gia dedot-
ti, se viceversa rigetti la querela (2). Che la prima opinione sia mal

(2) L’opinione che la sentenza abbia effetti soltanto per le parti che furono in
giudizio, & stata diffusamente sostenuta da MATTIROLO nel suo Trattato, 111, B2 e ss.
e 183 ss. e da LESSONA, Teoria delle prove, 111, 445 ss., accolta da Rameoxi, v. Falso
in matevia civile nel Dig. it., 8 e da altri. L’opinione che la sentenza abbia sempre ef-
fetti evga ommes fu gia enunciata da Vir1, Comm. sistemalico, 217 e sostenuta da Co-
cLioLo, Osservazioni sopra I'avticolo 206 del cod. proc. civ.; visi accosta VrtaLi, v. Falso
civile nell’Enc. giwr. it., 256. L'opinione che la sentenza abbia effetti per tutti (con-
tenuto veale) se accerta il falso, mentre ha effetti limitati alle parti (contenuto perso-
nale) se rigetta la querela, & stata sostenuta da MorTARA nell’dnnuario di CUZZERL
1885, p. 0 ss. e poi nel suo Appello vivile nel Dig. it., 803, nel suo Manuale in tutte le
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fondata mi pare risulti in modo sicuro dagli art. 296 capov. e 309
cod. proc. civ. e fu gia dimostrato del resto in modo decisivo dal
Mortara (3). Ma, secondo i concetti che io seguo sulla legittimazione
ad causam e sulla correlativa estensione del giudicato, non potrei
accogliere nemmeno la seconda né la terza delle ricordate opinioni,
senza alcuni chiarimenti, che non so se a lor volta saran poi accettat:
dai loro sostenitori. :

La sentenza dichiarativa del falso, quando sia pronunciata fra
le parti dell'atto, modifica profondamente lo stato cio¢ il modo di
essere di un rapporto giuridico. Tale & infatti il valore e I'importanza
della prova legale fornita dall’atto pubblico, per cui cio che pare
(dall'atto) vale per definizione come se fosse vero, cosicche distrug-
gendo questa prova legale o modificandone il contenuto o la portata
{e cioe modificando quel che pare dall'atto), si hanno le stesse conse-
guenze che se si distruggesse o si modificasse ex post (supponendo che
cid sia possibile) lo stesso negozio giuridico che I'atto documentava o
sembrava documentare; e per conseguenza si modifica lo stato del rap-
porto giuridico a cui esso si riferiva. Considerando solo le conseguenze
della dichiarazione di falso, queste non sono, in altri termini, sostan-
zialmente diverse da quelle di una dichiarazione di simulazione. Ora
¢ nell’ordine naturale delle cose, che, attuandosi una certa costituzio-
ne, modificazione o estinzione di un qualunque rapporto giuridico fra
le sue parti, questa costituzione, modificazione o estinzione, come
fatto, sussista di fronte a tutti, si che nessuno pud disconoscerlo. Se
io dono una certa cosa a Tizio, ¢ un fatto che nessun altro puo disco-
noscere questo: che io 1'abbia donata a Tizio. Lo stesso avviene quando
sopravvenga fra le parti la dichiarazione di falso di un atto da cui
risulterebbe la costituzione, modificazione od estinzione di un certo
rapporto; sopravvenuta la dichiarazione di falso, ¢ un fatto che sus-
siste di fronte a tutti, erga ommnes, questo: che il documento nei rap-
porti fra le parti va trattato ineluttabilmente come falso e che I'atto
documentato quindi a sua volta non vale pilt per vero. Rifacendo
I'esempio: sopravvenuta la dichiarazione che & falso l'atto pubblico
che documenta una apparente mia donazione a Tizio, & un fatto che
nessuno pud pit disconoscere questo: che fra di noi due I'atto va ormai

edizioni e finalmente nel Commeniario, 111, 608, Vi hanno aderito Cuzzeri, Comm,,
2® ed., sull’art. zg6, 8, GarLuprr, Opp. di ferso, 85. Una opinione analoga espone
CHIOVENDA, Principii, 2* ed., § 66, III, B, su cui v. perd le note seguenti.

(3) Commentario cit., T11, 608, nota,.
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considerato falso e che per cid la donazione che ne era documentata,
non vale pill per vera ed efficace. E siccome, per definizione, I'attoela
sua falsitda non hanno effetti diretti ed immediati di fronte ai terzi,
ma hanno gli effetti riflessi dipendenti dal fatto che esso fra le parti
valga per vero o che viceversa sia riconosciuto falso, quando la falsita
& accertata fra le parti, i terzi ne risentono senz’altro automati-
camente e necessariamente tutti gli effetti riflessi, che la falsitd puo
avere nei loro riguardi. Riprendendo ancora I’esempio: la mia dona-
zione a Tizio non ha effetti giuridici diretti ed immediati per alcun
terzo, e similmente non ne ha la falsitd né la dichiarazione di falsita
dell’atto. Possono avere invece ed avranno per loro degli effetti ri-
flessiil fatto, che la donazione sia avvenuta o1’atto viceversa sia dichia-
rato falso; questi effetti si verificano immediatamente ed automa-
ticamente, in modo necessario, non appena l'atto sia compiuto o
viceversa poi dichiarato falso. In guesto senso il giudicato di falso,
formatosi fra le parti, ha effetti erga ommnes. Cio che evidentemente non
¢ affatto un’eccezione, ma applicazione logica degli articoli 1350,
n. 3 e 1351 cod. civ. (4).

La legge non turba in alcun modo con artifici legali il verificarsi
di questo fenomeno, che & nell’ordine naturale delle cose; non lascia
perd, con questo, del tutto senza difesa i terzi interessati per riflesso.
Costoro, per tutelare i proprii interessi, potranno intervenire nel giu-
dizio; e contro il giudicato formatosi fra le parti avranno 1'opposi-
zione di terzo (5).

Se sopravvenga invece fra le parti una sentenza di rigetto della
questione di falso, credo anch’io che essa non possa contenere 1'accer-
tamento della genuinitd e verita del documento, ma solo la dichiara-
zione di insussistenza o di difetto di prova delle accuse di falso pro-

(4) Deve considerarsi, a mio avviso, come una proposizione di carattere assolu-
tamente generale, che il gindicato in queslo semso abbia effetti erga omnes, perche la
dichiarazione contenuta nel giudicato con la caratteristica autoritd di cui ¢ munita,
si sostituisce praticamente alla realtd (pro wveritate habetur) ed ha quindi effetti per
tutti coloro per cui avrebbe effetti la realta a cui si sostituisce; ora l'esistenza o il modo
di essere di un rapporto o di un fatto ha effetti di fronte a tutti, nel senso che, se &,
non pud essere se non di fronte a tutti: REpznt, 11 giudizio civ. con plur. di parii,
n. 26 e nota 24, nota 45, n. 36 e nota 125, e dottrina ivi citata; salve naturalmente
le deviazioni e limitazioni legali artificiosamente imposte a queste conseguenze logi-
che (es. in REDENTI, op. ¢it., n. II3 ss. & I77 88.).

(5) Sulla natura di questo rimedio e sulla sna funzione generale nel senso ac-
cennato nel testo, cfr., da ultimo, la mia op. cit., Il giudizio civ. con pluy. di parti,
71 e nota.
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poste; e quindi credo che non precluda in massima ai terzi la possi-
bilita di attaccare di falso 'atto, come ora dird, senza bisogno di to-
glier di mezzo coll'opposizione di terzo la sentenza gia interve-
nuta (6).

Per una serie di considerazioni che qui sarebbe lungo riportare,
e che trovano, del resto, consacrazione positiva nell’art. 296 cap. cod.
proc. civ., si deve ammettere infatti che anche i terzi che vi abbiano
interesse, sono ammessi ad attaccare di falso un atto pubblico. Ora, se
essi dirigono il loro attacco contro le parti stesse del rapporto di cui
si tratta, per modificare corrispondentemente fra loro il rapporto a
cui l'atto si riferisce ed ottengono la dichiarazione di falso, niun
dubbio che questa, avendo valore fra le parti, sebbene provocata da
un terzo, abbia poi effetti (riflessi) erga ommes, per le stesse ragioni
piti sopra accennate. Un altro terzo che voglia distruggere o elimi-
nare gli effetti del giudicato di falso, non potrd farlo, per cid, se non
col rimedio dell'opposizione di terzo.

Ma per ragioni analoghe a quelle piti sopra accennate, se la que-
rela proposta da un terzo vien rigettata, questo non pud impedire
in massima ad un altro terzo di proporla per conto suo, senza bisogno
di toglier di mezzo la sentenza precedente con 1'opposizione di terzo.

Si verifica fin qui lo stesso fenomeno che avviene nelle impugna-
tive di rapporti di stato, secondo un’analogia gid rilevata, sebbene
in termini leggermente diversi, dal Mortara (7) e, che avviene, secon-
do me, nella azione dichiarativa della simulazione, nella revocatoria
e nella surrogatoria (8).

(6) MorTara, Comm., loc. cit. CHIOVENDA, Principii, loc. cit., affaccia un’opi-
nione in qualche modo intermedia: la ¢ dichiarazione di verita del documento ... non
si avra se non quando il giudice in base alle prove prodotie si sia formata una con-
vinzione positiva sulla veritd del documento ... la reiezione della guerela la quale ha
per oggetto un fatto giuridico, per s& stessa non implica dichiarazione di veritd del
documento, ma guesta deve essere espressa b,

(7) Morrtara, Comm. loc. cit. L'analogia & perfettamente esatta secondo il con-
cetto che il MorTARA stesso, Comm., II, 82 e il CHIOVENDA, Pringipii (1% ed.) § 8o,
si fanno dello stato e dei giudizii di stato. Meno esatta &, sccondo il concetto che io
stesso accolgo in proposito: cfr. REDENTI, Pluraliia di parii nel processo ectvile (Diritto
romano) estr. dall’Arch. giur., vol. 79 (1907), p. 04 ss. e Il giudizio civ. con pluralild
di parti nota 76. Nel senso di MorTarA e di CHIOVENDA, v. anche AraNclo-Rurz
citato ivi.

(8) REpENT, Il gindizio civ., ecc., 7o ss. Qui si avrebbe ciog un caso di legittima-
zione (attiva) ad causam, straordinaria, secondo i concetti svolti nella mia op. cit.,
180 (lett. B).

Naturalmente in questo come in tutti i casi simili, 'interesse attuale e legittimo
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Resta a vedere se tutte le volte che un terzo vuol dimostrar falso
un atto, nel proprio interesse, ha sempre bisogno di distruggerne
la efficacia fra le parti del rapporto giuridico a cui si riferisce, costi-
tuendo il giudizio in confronto loro o pud eliminare soltanto gli ef-
fetti riflessi dell’atto nei riguardi proprii, lasciandolo sussistere del
resto ad ogni altro effetto ed in ispecie ad ogni effetto fra le parti.
Nel nostro diritto vi ha esempio, in altri campi, dell'uno e dell’altro
metodo. In questo campo perd a me par certo, che il nostro’ diritto
abbia adottato il primo metodo (quello stesso che ha adottato appunto
per i rapporti di stato e per gli altri casi sopra ricordati) e lo desumo
da cio, che per la dichiarazione del falso ha richiesto sempre la forma
della querela, escludendo la possibilita di un accertamento inciden-
tale nelle forme ordinarie (g9). Cosicché, secondo me, quando la que-
rela & proposta da un terzo, devono essere chiamate in giudizio tutte
le parti dell'atto, c¢’¢ litisconsorzio necessario e il giudicato che di-
chiara il falso ha sempre effetti erga omnes (10).

La cosa si complica sensibilmente quando I'atto attaccato di falso
implichi un trasferimento di diritti reali a sensi dell’art. 1125, e questi
siano stati ulteriormente trasferiti ad altri, perché in tal caso l'atto
dovrebbe esser attaccato a rigor di logica in confronto delle parti
o dei successori delle parti nel contratto, considerato come negozio
di carattere personale, e inoltre in confronto dei soggetti del diritto
reale a cui si riferisce. Io non mi spavento affatto di questo risultato.
Esso & lo stesso a cui si arriva logicamente nel caso di azione di nul-

assurge ad una vera e propria condizione della legittimazione ad causam; cir. Appello
Trani 20 maggio 1905, Foro delle Puglie, 355 (Foro, Rep., v. Falso in mat. civ., n. 1)
e v. CHIOVENDA, Principii, § 66, 111, B, p. 710.

(o) Cicd con effetti limitati all'oggetto dedotto in giudizio in via principale e
alle parti in giudizio, sebbene queste (o una di queste) siano interessate solo per rifles-
so, es. in REDENTI, Il giudizio civ., ecc., 05; gli esempi si potrebbero moltiplicare.

(10) 11 caso mi & sfuggito nella raccolta che ne ho fatta nella mia op. cit., T I giu-
dizio civile con plur. di parti. Esso va inserito nel gruppo di casi di cui al n. 18o cit.
lett. b).

Gli autori che accolgono un’opinione simile alla mia quanto alla estensione del
giudicato di falso, non si occupano, se non erro, della legittimazione. Soltanto CHio-
VENDA, op. ¢it., lc., ha questo accenno: « s'intende che le parti devono dimostrare al
giudice il loro interesse ad agire ¢ contraddire; e cid impedisce che degli estranei pro-
vochino una sentenza sulla veritd del documento in danno degli interessatis. E sta
bene. Ma questo non basta a tutelare i maggiori, i diretti interessati che son poi le
parti, se non si aggiunge, come io aggiugo, che esse (tutte] devon sempre essere in
giudizio quando si tratta d'attaccare la genuinitd o la veritad dell'atto.
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lita o di rescissione, per ottenere che la rescissione o 'annullamento
abbia effetto in confronto d’un successivo acquirente,

17. — Questa mia opinione di carattere generale sulla querela
e sulla sentenza di falso si applica naturalmente anche quando attac-
cata di falso sia precisamente la data. Per cid I'ho esposta in
questa sede, e anche per un’altra ragione, che merita qui d’esser par-
ticolarmente rilevata, cioé questa: che essa si basa in sostanza sulla
distinzione fra parti dell'atto e terzi. Alle parti dell’atto vanno equi-
parati gli altri soggetti che assumano successivamente la posizione
giuridica di parte. Orbene, questa distinzione fra parti e terzi cosi
intesa, ¢ la stessa e va fatta con gli stessi criteri con cui, come vedremo,
si fa la distinzione fra parti e terzi agli effetti di determinare fra chi
fa prova la data d'una scrittura privata (e chi invece & terzo agli ef-
fetti dell’art. 1327). Ed & poi, come pure vedremo a suo tempo, la stessa
distinzione che si fa fra parti e terzi agli effetti degli articoli 1318,
1341, 1356 ecc.

Cosicche, riassumendo e limitandoci a concludere su questo punto,
per quel che riguarda la data possiamo affermare in linea generale
che l'atto pubblico, finché sussiste, porta seco la prova « piena » della
propria data erga ommes e non c’é luogo a distinguere fra parti e terzi,
come bisogna fare invece per le scritture private. Ma quando si tratti
di distruggere la prova stessa con la querela di falso, torna a galla
anche qui la stessa distinzione, sebbene ad altri effetti, e cioé per deter-
minare la legittimazione attiva e passiva rispetto alla querela. Cia-
scuna parte ¢ legittimata a propor la querela contro 'altra o le altre;
legittimato ¢ anche qualunque terzo interessato, ma deve chiamar
in giudizio tutte le parti.

18. — Per chiudere non mi resta che toccare della data degli
atti convertiti a sensi dell'art. 1316 cod. civ.

Supponiamo dunque che l'atto pubblico sia nullo per una delle
ragioni indicate nell'art. 1316 cod. civ. e che quindi si riduca a valere
come semplice scrittura privata. Si domanda se l'enunciazione della
data contenuta nell'atto discendera a sua volta al livello di una enun-
ciazione contenuta in una scrittura privata ordinaria, soggetta in
ispecie all’art. 1327 cod. civ. Cid non puo dirsi letteralmente dettato,
perche l'art. 1327 parla di «scrittura privata »; ora l'atto pubblico,
convertito a sensi dell’art. 1316, in realtd non é una scrittura privata,
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bensi « vale» come scrittura privata. E vi sarebbe questa ragione
pitt che altro equitativa, per non sottoporre senz’altro l'atto al re-
gime della scrittura privata: che l'art. 1327 colpisce in certo modo
le parti che, sebbene poste sull'avviso, non hanno avuto cura di accer-
tare debitamente la data, come posson sempre fare, non foss'altro con
la registrazione. Se non I'han fatto, si pud dire poi imputent sibi ..
quando ne subiscano le disastrose conseguenze. Ma nel caso dello
art. 1316 le parti avevan creduto di formare un atto che aveva data
certa; & iniquo sottoporle all’art. 1327.

Se si accogliesse quest’ordine di idee, si dovrebbero ammettere
le parti a provare nei modi ordinarii quale & la vera data, il momento
cioé (dies) della effettiva formazione dell'atto; e allora anche la enun-
ciazione contenuta nell'atto (datwm) acquisterebbe una certa efficacia
probante, almeno come indizio o come base di presunzione, perche
& pur sempre opera di un terzo degno di qualche fede, come ¢ l'uf-
ficiale pubblico, sebbene incompetente o poco curante delle forme.

Ma non credo che siffatto ordine di idee sia da accogliere. Le
parti dovranno subire questo come tutti gli altri effetti della nullita,
anche se non ne abbian colpa (r1). Non ¢ pilt iniquo che debban
subire questo effetto, che non sia il subire gli altri. Ed & poi certo che,
sia nell'assoggettare le parti all’art. 1327, sia nell’assoggettarle a
tutte le conseguenze della nullita dell'atto, il legislatore prescinde da
ogni indagine di colpa o di imputabilita, cosicché quel ragionamento
sopra esposto, sebbene ispirato ad equita, non risulta altrettanto
valido dal punto di vista strettamente legale. D’altra parte questa
via di mezzo, di ritenere dimostrabile la data vera della scrittura con
altri mezzi di prova, ¢ estranea al sistema del codice civile; questo
I’ha voluta espellere ed escludere, e non credo che l'interprete possa
farvela rientrare nemmeno per un caso specialissimo, come €& questo.

19. — Una ipotesi di conversione dell’atto che merita una sin-
golare attenzione dal punto di vista del nostro tema, ¢ poi quella
pit1 sopra accennata, in cui la nullitd dell'atto pubblico come tale,
derivi dalla falsitd della data (per falso intellettuale, s’intende, che
il falso materiale non importa nullitd), accertata in seguito ad analoga
querela, Supponiamo che la sentenza, dichiarando il falso, accerti,
per incidenza, in qual giorno o quanto meno in qual epoca l'atto fu
realmente formato, e cioé accerti la data vera o almeno una data com-

(11) Cfr. Giorc1, Obbl, I, 352, e autt. ivi citt.
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putabile. Rimarra applicabile, cid non ostante, all’atto convertito
'art. 1327 — ola applicazione di quest’ultimo sard esclusa dal formarsi
di quel giudicato? quanto meno: & da ritenersi che la prova della data
emergente dal giudicato ¢ una di quelle « prove equipollenti» di cui
€ menzione nell’articolo 1327 in fine?

Il dubbio ¢ abbastanza serio per questa ragione: che lo stesso
art. 1327 vieta, in sostanza, come vedremo, di accertare mediante un
giudizio quale ¢ la data vera di una privata scrittura (cosa che per-
mette invece l'art. 55 cap. cod. comm., facendo espressamente ecce-
zione al 1327: exceptio firmat regulam in casibus non excepis).

Senonché nel caso nostro il giudizio non viene istituito a quello
scopo, quindi non cade sotto il divieto. Il giudicato su quel punto si
forma incidentalmente e quasi unpo’ per caso. Ma una volta formato,
non ¢ pilt possibile negargli qualunque valore. Dovra quindi con-
siderarsi come una delle « prove equipollenti», da cui pud risultare
la data secondo l'art. 1327. Vorrei fare in proposito un’analogia,
tratta da un campo molto lontano, ma che pur mi sembra calzante.
La legge vieta assolutamente di accertare con un giudizio la pater-
nita o maternita incestuosa o adulterina. Ma se questa risulti inci-
dentalmente accertata in un giudicato (a seguito di un giudizio non
istituito a quello scopo), la legge non pud pilt negare qualsiasi valore
alla sentenza: si veda l'art. 193 cod. civ.

Quanto al punto se vi sia giudicato o no sulla data vera, andra
deciso secondo le norme ordinarie sui limiti obbiettivi della cosa
giudicata.,




La data delle scritture private

Origini della regola che la data non fa prova
riguardo ai terzi

25. — La regola legale, per cui l'enunciazione della data nelle
scritture private (datum) non prova di fronte ai terzi, che esse siano
state formate od emesse nel momento o nel giorno (des) ivi indicato,
deriva dal diritto francese.

L'art. 1327 riproduce infatti l'art. 1328 del codice Napo-
leone (oggi code civil), completato soltanto con l'aggiunta dell'ultimo
inciso, che 14 manca (1). Il testo originale che & bene tener presente,
¢ il seguente:

« Les actes sous seing privé n'ont de date contre les tiers que
du jour ol ils ont été enregistrés, du jour de la mort de celui ou de
I'un de ceux qui les ont souscrits ou du jour ol leur substance est
constatée dans des actes dressés par des officiers publics, tels que
proceés-verbaux de scellé ou d’inventaire ».

La traduzione ufficiale (¢ codice civile per il Regno d'Italia»),
che a sua volta non & senza interesse per noi quanto alla prima parte
dell’articolo, suonava: « La data delle scritture private non ¢ compu-
tabile di fronte ai terzi che dal giorno in cui ... ecc. ».

L’articolo era stato riprodotto dalla traduzione ufficiale, con va-
riazioni del tutto insignificanti per noi, nel codice civile « per gli stati

(1} I lavori preparatori del nostro codice non mi pare abbiano importanza se
non - per un punto dell’interpretazione; si trovano pertanto citati pii oltre, n. 44.

Da essi risulta che I'articolo 1327 & stato semplicemente riprodotto dal codice
sardo, il quale riproduceva, a sua volta, come dico nel testo, il codice francese.

Dai lavori preparatori dei codici sardi rilevo che il Senato di Piemonte aveva
criticato nell’articolo 1'espressione « computabile », proponendo questa altra formula:
«le scritture private non hanno data certa riguardo ai terzi nelle medesime non con-
templati, salvo dal giorno in cui ecc.». La Commissione legislativa tenne ferma la
formula del progetto, rilevando espressamente che «i suoi termini sono conformi a
quelli della traduzione ufficiale del codice civile pel regno d'Ttalia» (Cfr. Motivi dei
codici sardi, 1, all’art. 1436 cod. civ.).
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di S.M. il Re di Sardegna », art. 1436; nel codice civile « per gli stati
di Parma, Piacenza, Guastalla », art. 2278; nel codice civile « per gli
stati estensi», art. 2347. Notevole & la formula del codice « per il regno
delle due Sicilie », parte prima («leggi civili»), art. 1282: «La data
delle scritture private non si computa contro le terze persone se non
dal giorno ecc. ».

Non conteneva e non contiene, come ¢ noto, nier_lte di simile il
codice civile austriaco (vigente allora «mnelle provincie del Regno
L.V.»), il quale non si occupa di proposito di diritto probatorio e di
prove (2).

25 bis. — Nei lavori preparatorii del codice francese I'Exposé des
motifs di Bigot Préameneau non contiene che questo breve accenno:
che quanto agli atti « sous seing privé, ceux qui les ont écrits ont la
facilité de les écrire une seconde fois sous une autre date. La date
portée dans un écrit sous seing privé ne fait donc foi qu’a l'égard de
ceux qui 'ont signé; il faut qu’a I'égard des autres la date soit d'ail-
leurs assurée. Ainsi les écrits sous seing privé n'ont a 'égard de tier-
ces personnes de date certaine que du jour etc. » (3). In questo passo
c’é di caratteristico e di significante quel ¢ donc », e I'accenno che terzi
sono per l'oratore tutti « les autres », all'infuori « de ceux qui les ont
SIgNE ».

Molto interessante € anche, a mio avviso, su questo punto, un
rapporto del tribuno Jaubert al Tribunato. Credo che valga vera-
mente la pena di riferirlo, perché mi par che riveli il procedimento
mentale per cui i compilatori sono giunti a dettare I'art. 1328, cio
che, come vedremo, non & senza importanza per l'interpretazione:

« Pour ce qui est la foi d'un acte c’est & dire pour le titre de I'obli-
gation, pour la verité et la substance de l'obligation, il n'y a absolu-
ment aucune différence entre les actes sous seing privé et les actes

(z) Né& contiene alcunché di simile il Reg. generale del processo civile, allora
vigente, il quale dispone soltanto che la scrittura privata fa prova contro il suo an-
tore (§§ 113-114 del testo tedesco del 1981 = 130-131 della traduzione ufficiale del
1785 = 171-172 del testo del 1815). Trovo perd un nostro annotatore (SoxzoeNo,
Manuale del processo civile austviaco [1858]) che al § 171 osserva: ¢ E ben naturale che
il documento privato non fa prova contro i terzi». E sotto questa premessa si occupa
del modo di render certa la data ¢ mediante 1'iscrizione degli atti nelle cancellerie giu-
diziarie #, ricordando tutta una serie di disposizioni in proposito.

(3) Exposé des wmotifs fait par BicoT-PREAMENEAU dans la séance du 6 Pluvidse
an XII (in Locrg, XII), n. 196.
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authentiques en ce qui concerne ceux qui les ont souscrits, leurs
héritiers ou ayants-cause.

¢ Mais que doit il étre a I'égard des tiers?

«Deux choses sont a considérer, la convention en elle méme
et la date de l'acte.

«Nous avons déja vu que les conventions n'ont d'effet qu'entre
les parties contractantes et qu'elles ne peuvent ni nuire ni profiter
aux tiers, Cette régle est commune A toutes le conventions, quel
que soit I'acte qui les contienne etc.

4«11 en est autrement pour la date ».

E qui Jaubert fa lo stesso esempio che si trova in Pothier (v. il
n. seg.), e poi continua:

« L'exposition de la question prouve que le législateur marchait
entre deux écueils:

« Déclarer en principe que les actes sous seing privé faisaient
foi de leur date contre les tiers, c'efit été ouvrir la porte a toute
sorte de fraudes,

¢ Déclarer en principe que les actes sous seing privé n’ont point
de date contre les tiers, n'est ce pas compromettre en certains cas
les interéts des hommes de bonne foi ... etc.?

« Cependant ce dernier inconvénient est moindre que celui qui
resulterait du systéme contraire,

« La crainte des excés... etc. Au reste les contractants seront
avertis; c’est & eux a prendre leurs précautions.

«Cest donc avec une grande sagesse que le projet a rappelé
cette ancienne régle que les actes sous seing privé n'ont point par
eux seuls de date contre les tiers» (4).

26. — Il progetto aveva senza dubbio attinta «cette ancienne
régle » da Pothier, da cui Jaubert riprende, come ho accennato, an-
che il suo esempio.

Il1 passo corrispondente di Pothier sta in quel suo Traité des
obligations, che il codice Napoleone ha seguito punto per punto, e
pitt precisamente si trova nel quarto libro, la dove l'autore si occupa
degli atti pubblici e delle scritture private come mezzi di prova
delle obbligazioni.

Pothier, dopo aver premesso, con parole di Molineo, che le scrit-

(4) Rapport fait auw Tribunat dans la séance du 14 Pluvidse an XTI (in LocrE,
ib.), n. 14 ss.
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ture private di fronte ai terzi probami rem ipsam, cioé in sostanza
la emissione della dichiarazione di volontd (« que la chose contenue
dans l'acte s'est effectivement passée »), né pili né meno, quanto a
questo, che gli atti pubblici, aggiunge che c’¢ perd una differenza
tra quelle e questi perche: « ceux-ci, ayant une date constante par le
témoignage de l'officier public qui a regu l'acte, font foi contre les
tiers que la chose contenue dans l'acte s’est passée dans le temps
porté par l'acte; au lieu que les actes sous signature privée étant
sujets a étre antidatés, ne font ordinairement foi contre les tiers
que la chose qu'il renferment s'est passée, sinon du jour qu’ils sont
rapportés et produits aux tiers».

E fa questo esempio: io agisco in via esecutiva e pili precisamente
in via di spropriazione immobiliare contro un mio debitore. Insorge
un terzo (che nelle specie l'autore esemplifica nel «laboureur qui
est dans cet héritage »), sostenendo che egli I'ha acquistato ante-
riormente ¢4 ma saisie» e produce a prova una scrittura privata
di data (apparente) anteriore. Cotesto atto « ne prouve point contre
moi, qui suis un tiers, que la vente qu'il renferme s'est faite le jour
porté par l'acte» (5).

Dal confronto di questo, con varii passi anteriori dello stesso trat-
tato, appar chiaro che per Pothier va considerato in generale come
¢ tiers » qualunque soggetto, all'infuori di quelli ¢ qui étaient parties,
leurs héritiers et ceux qui sont en leurs droits » (6).

Queste proposizioni del pilt vero e maggiore autore del codice,
sono messe li come assiomatiche. Non cita neppure le sue fonti lette-
rarie. Ma anche qui qualche cosa di simile aveva gia scritto quello
stesso Molineo, che ¢ stato a sua volta in tutta quest’opera il suo
maestro. I1 grandissimo Molineo nei suoi Commentarii «in consuetu-
dines Paristenses » scrive appunto a proposito di data delle scrit-
ture private:

« [recognitio] ... non tamen probat contra tertium nisi simplicem
confessionem recognoscentis, sive hoc nudum factum quod ille con-
tenta in tali scriptura vel ipsam scripturam confessus est, et hoc
probat recognitio erga omnes, sed non praciudicat tertio nisi in quan-
tum de iure talis confessio potest tertio praeiudicare ex die confes-
sionis factae: unde haec recognitio nullo modo trahetur retro ad

(5) PotHiER, Traité des obligations, 750,
(6) Bisogna risalire dal n. 750 al n. 743 princ. e da questi poi rispettivamente
ai nn. 739 e 736 del Traité cit.
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tempus et datam scripturae recognitae nisi contra ipsum recogno-
scentem et non contra tertium puta habentem medio tempore hy-
potecam, in qua remanebit potior et prior. Et hoc nisi veritas et
data illius scripturae aliter probetur per probationes legitimas cum
eo factas» (7).

Pothier fa dunque un passo pitt avanti in quanto esclude anche
la prova diretta della data « per probationes legitimas» di fronte al
terzo, ma quanto alla proposizione che la enunciazione della data
contenuta nella scrittura non fa nessuna prova di fronte ai terzi,
sebbene la scrittura sia riconosciuta, ¢'é gia in Molineo.

27. — E il fatto stesso che questi due autori, pur scrivendo a
notevole distanza di tempo, enuncino quella proposizione in forma
cosi piana e recisa (8) (e l'ultimo senza nemmeno citar le sue fonti)
dimostra come essa esprimesse una convinzione comune ed univer-
salmente diffusa, che si rivelava e veniva in applicazione ogniqual-
volta un caso pratico la eccitasse.

Vero & piuttosto che i casi pratici, quanto pil si risale in addietro
si fanno rari, per le ragioni che ora dirdo. Uno pero ve ne era, carat-
teristico, offerto dal diritto romano e che & rimasto sempre, come
dicono le gazzette, di attualita, fino all'introduzione del sistema della
pubblicita delle ipoteche. E questo il caso che aveva provocato il
provvedimento dell'imperatore Leone, conservatoci nella c. 11 guz
pot. in pignore, 8, 17: «... qui instrumentis publice confectis nititur,
praeponi decernimus etiamsi posterior dies hic contineatur; nisi
forte probatae atque integrae opinionis trium vel amplius virorum
subscriptiones iisdem idiochiris contineantur ... » (9). Orbene: rispetto
a questo caso e per spiegare la ragione del provvedimento imperiale,
troviamo appunto affermata tranquillamente anche da scrittori pilt

(7) C. Moviwaxri, Commentaria in consuehudines Pavisienses, in tit. I ¢ des fiefs »,
§ VIIIL, n. 16.

(8) A detta dello stesso DEMOLOMBE (su cui v. poi pili oltre la nota penultima
di questo stesso num.), altri autori dell'ultimo diritfo comune francese enunciano
sia pure di sfuggita, ma sempre in forma piana e sicura, la regola; cosl LEBRUN, DuU-
PARC POULLAIN e altri. Le stesse citazioni trovo poi ripetute, tali e quali in BAUDRY
LACANTINERIE ef TARDE, Obl., III (del Traité, XIII bis), 2342, nota. Ma non mi e
stato possibile riscontrare le opere originali ivi citate. Non tocca questo punto Do-
MAT, che del resto non pare ci vedesse molto chiaro in tutta questa materia (cfr. Lots
civ., ITI, tit. VI, sez, II, n. IIT).

(0) Imp. LEO A. Evythvio pp. - Dai. Kal. Jul. Constantinop. Marciano cons.
(a. 472).

16. E. Repswnri, Seritti giuridici - 1L
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antichi la proposizione di cui qui si tratta. Non la troviamo vera-
mente nella glossa, oscura ed incerta sul caso, la troviamo nei post-
glossatori. Chiarissima poi, per tornare alla tradizione francese, in
Gotofredo: ¢« Nam privata ratio non probat adversum tertium. Facile
quoque dies praeferri posset in fraudem antiquioris ... » (x0). Ci dove-
va essere del resto gia ai tempi di Pothier della giurisprudenza dei
Parlamenti in questa materia e in questo senso (11), come ce n'era
anche in Savoia e¢ in Piemonte, a quanto ampiamente ci testimo-
nia Richeri (12).

Ed & significante in questo senso che Jaubert nel rapporto piit
sopra citato, qualifichi il disposto dell'articolo del progetto, che &
divenuto poi il 1328 code civil, come ¢ ancienne régle que le projet a
rappelé »,

La stessa proposizione si trova del resto negli scrittori di diritto
comune in Germania ai tempi di Pothier, ed anche per essi par cosa
‘vecchia e nota (v. oltre, il n. 28).

Non pare esatto quindi in complesso, quel che si trova affer-
mato in qualche scrittore francese posteriore al codice, che «la
théorie de la date des actes sous seing privé parait étre ... d’origine
moderne » (13). Almeno la proposizione fondamentale dell'articolo
1328 code civil (1327 del nostro cod. civ.) era emersa nel diritto comune,
gid molto tempo prima della codificazione.

28. — Quest’ultima proposizione nella sua forma categorica pud
dirsi propria perd della scuola e della giurisprudenza francese ed ita-

(o) D. GotHOFREDI, Corpus furis cum notis, ad h.l.

Tra gli scrittori pitt antichi attingo da TrorLoNG l'indicazione di PaoLo DI Ca-
stRO (Consilia, 1, cons. 134 e II, cons, 337) e di TIRAQUELLO (De retr. conv. § I, gl. 7,
n. 43 ss.).

(11) Vedo citati in gualche scrittore francese (per es. DEMOLOMBRE, XXIX
[dell'ediz. francese], 501 e ss.; Fuzier HERMAN, v. Dafte e altri) due «arrétss,
a quanto pare famosi, che avrebbero fissata la giurisprudenza, uno del Parlamento
di Rouen, 2 marzo 1620, e l'altro del Parlamento di Parigi, 19 agosto 1729. Ma
non mi & stato possibile rintracciarli. .

(12) Univ. civ. ef evim. invisprudentia, XII, § 036: il creditore ipotecario non pud
ottenere la prioritd su altri « nisi probet hypotecam alic modo quam per scripturam
privatam, ne in potestate sit debitoris, diem repraesentando seu datam anticipando,
deteriorem facere creditorum conditionem », E cita varii interessanti casi giurispruden-
ziali, b., § 1581 ss.

(13) Cosi DEmoromer, XXIX (dell’ed. franc.), sor.
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liana. Anche gli scrittori di diritto comune germanico pill recente ven-
gono rilevando bensi, a proposito di documenti dispositivi, I'importan-
za che puo assumere la lor data di fronte ai terzi, e rilevano anch’essi
chiaramente, che la enunciazione contenuta nell’atto, da sola, non puo
far prova di fronte a costoro, ma abbandonano l'accertamento della
data alla convinzione del giudice e a quella che dicono la « freie Be-
weiswiirdigung », con che non puo dirsi neppure che sia tolto in modo
assoluto ogni valore a quell’enunciazione, che resta pur sempre un
indizio, sia pure di poco conto (14).

La codificazione tedesca ha seguita questa corrente non acco-
gliendo sulla data alcuna regola legale del genmere di quella del-
I'art. 1327; e la dottrina tedesca posteriore si trova ad essere cosi
ancora nello stesso senso in cui era prima (I5).

I1 diritto comparato non pud dunque servire che poco o punto
al nostri intenti interpretativi. La nostra opera di interpretazione
deve svolgersi nell’ambito e secondo lo spirito della nostra speciale
tradizione in materia.

1l problema dei terzi.
Critica della letteratura

29. — Per quel che riguarda il suo contenuto, la regola legale
che ora ci occupa ¢ cosi chiara e recisa, che inierprelaizone non eget.
Essa prescrive ed avverte semplicemente che, la enunciazione della

(14) Cfr. per tutti WeTzELL, System, § 14, ad 1. 8, che da ivi il filo per rintracciare
la dottrina pilt vecchia. Non di rado perd gli scrittori piti antichi abbassano l'efficacia
probante di atti dispositivi e di confessioni per privata scrittura, di fronte ai terzi,
al valore di una semplice testimonianza priva di forme e non giurata, anche per quanto
rignarda la stessa emissione della dichiarazione: GonweRr, Handbuch des d.g. Pro-
zesses, 11, 46, § 18, 1) e 2); MaRTIN, Lehvbuch des t.g.b. Processes, § 206 (della 122 ediz.),
3). _

(15) Arg. dai §§ 286 (= § 259 dell’ordinanza del 1877) e 416 (= 381 id. id.)
della Civilprozessordnung fiir das d. Reich, e dai §§ 272 e 294 della Civilprozessovdnung
austriaca. Cfr. per tutti: HELLwiG, System, § 213, ove afferma appunto che quanto alla
« Angabe iiber Ort und Zeit der tatsichlichen Ausstellung s, vige il sistema della con-
vinzione del gindice: « gilt in dieser Beziehung die freie Beweiswiirdigung » e avverte
(nota 8): « Dies ist allgemein anerkannts. Cir. anche CroME su ZacHARIAE, trad.
Barasst, IV, § 765, nota 4o (citando i §§ della vecchia Ordinanza e avvertendo espres-
samente che abrogavano fra l'altro appunto l'art. 1328 code civil, nei paesi soggetti
all’Tmpero, in cui quest'ultimo vigeva ancora).
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data contenuta nella scrittura, non ha alcun valore come mezzo
od elemento di prova «riguardo ai terzi», cioé non fornisce nean-
che un principic di prova, neanche un indizio, tamguam non sit.

Le difficolta si trovano invece nel determinare le ipotesi e la sfera
in cui la regola si applica. Ponendoci ora a questo compito, proce-
deremo per gradi.

30. — Prima di tutto bisogna aver ben presente che essa non si
applica a tutte le scritture private. Essa riguarda soltanto le scrit-
ture che contengano delle dichiarazioni di volontd dirette alla conclu-
sione di negozi bilaterali (cio¢ in sostanza di contratti) oppure alla
formazione di atti complessi (come sarebbe per es. una delle delibe-
razioni di cui all'art. 678 cod. civ.) oppure dei negozi o degli atti
unilaterali ricettizii (come sarebbe per es. la remissione d'un debito)
o che contengano la confessione di uno di tali atti o negozii, redatte e
rilasciate precisamente per fornirne la prova scritta (come sarebbero
per es. le quietanze) (16). La nostra legge non distingue infatti, fra
documenti dispositivi e documenti probatorii di questo ultimo tipo...

Pili precisamente poi, la regola contempla e riguarda l'ipo-
tesi che la parte, che si trovi in possesso d'una scrittura di questo
genere, proveniente dall’altra parte e datata (17), la opponga ad un

(16) Nessun dubbio; cfr. gli autori pit sopra citati, nota al n. 5.

In Francia si & fatta la questione di massima, se I'art. 1328 code civil si applichi
alle 4 lettres missives », ma evidentemente la questione & mal posta. Infatti se cote-
ste lettere sono state redatte ed inviate per comunicare una dichiarazione di volonta
o una confessione (come avviene, per esempio, di solito, fra commercianti per le pro-
poste ed accettazioni di cui all’art. 36 cod. comm.; cfr. l'art. 1 della legge 23 aprile
111 sulle tasse sugli affari, che le contempla espressamente in questo senso) sono docu-
menti od atti, « actes », nel senso tradizionale della parola (chiarito sopra, nella nota
cit.) e si applica 1'art. 1328 code civil, 1327 del nostro codice civile. Diversamente se non
sono documenti, ¢ actes s, in quel senso, I'articolo non si applica perché non cadono
fra i documenti di cui mi cccupo in questa prima parte del libro. Contro: LAURENT,
HIX, 201.

(17) Naturalmente va considerata come proveniente dall’altra parte anche una
scrittura che porti la firma d’ambedue, come sara di solito se contiene un negozio bila-
terale.

Una scrittura propria della parte che la produce non pud evidentemente documen-
tare a suo favore un negozio da essa compiuto, poiché re ipsa non risulta che sia stata
emessa (anzi si dovrebbe presumere il contrario), e perché l'attestazione del produ-
cente evidentemente non pud far prova a suo favore. Quindi la questione della data
non sorge neppure. Si fa eccezione per i libri di commercio, ma ho gia avvertito che le
relative annotazioni non entrano nel novero dei documenti (¢ actes ») di cui mi occupo
in questa prima parte del libro, ed a cui si applica l'articolo 1327.
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« terzo » per trarne una qualunque conseguenza a se¢ favorevole. La
scrittura cosi opposta ad un terzo, pud provare anche in confronto
suo la emissione della dichiarazione di volonta o della confessione
(rem ipsam), ma (ed ecco la regola che entra in campo) non prova
affatto che essa sia stata emessa nel momento o nel giorno (dies)
enunciato nella data (datum).

31. — Anche questo risulta dal testo stesso dell'articolo 1327,
in cui la regola si trova consacrata.

Infatti parlando di «terzi» l'articolo contiene una tacita ma
evidente contrapposizione di questi « terzi», alle «parti» dell'atto.
Cid conferma prima di tutto che si deve trattare di atti o megozii,
documentati nella scrittura, e pitt precisamente di atti o negozi bila-
terali o almeno unilaterali ricettizii. Solo per questi si pud parlare
di « parti»; mal se ne parlerebbe e non avrebbe senso contrapporre
le « parti» ai «terzi» quando si trattasse di dichiarazioni o confes-
sioni unilaterali ¢ non recettizie.

La storia dell’articolo conforta questa mia opinione, poiche il
passo corrispondente di Pothier si riferisce pili propriamente agli
atti bilaterali, anzi ai contratti. Ora se si puo pensare, come diro, che,
secondo il pensiero dell'autore, potesse estendersi a fil di logica anche
agli atti complessi e unilaterali recettizii, ¢ certamente da esclu-
dersi che potesse riferirsi agli atti unilaterali non recettizii (tipo
testamento), che senza dubbio anche nel pensiero dell'autore co-
stituivano un gruppo nettamente contrapposto al precedente. In
questo senso & tuttora la collocazione dell’articolo (sotto la rubrica
generale «della prova delle obbligazioni e della loro estinzione ),
derivata anch'essa da Pothier, sebbene quest’ultima nei nostri co-
dici abbia, di solito, un valore molto relativo.

Il seguito del lavoro dimostrerd in ogni modo — e questa & la
considerazione veramente decisiva — che l'applicazione dell’articolo
ai negozii unilaterali non recettizii non avrebbe senso né ragion d’es-
sere. In cid mi trovo d’'accordo, del resto, con tutta la dottrina che
ha discusso se 'art. 1327 (1328 code civil) riguardi il testamento,
che & la figura pit rilevante di atto unilaterale non recettizio, ed &
concorde nel concludere che non la rignardi (18).

(18) Tourriegr, V, 377; DuranTon, X, 47; DEMOLOMEE, XXI (ed. franc.), 162;
AUBRY ef Rau, § 460 ¢ note; CrRoME su ZACHARIAE trad. Barassi, § 679, nota 4,
e gli altri autori ivi citati; ma con motivazioni veramente un po’ incerte. Qualcuno
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Estendo invece il campo dell’articolo al di la di quel che la sua
storia letteraria additerebbe, comprendendovi gli atti unilaterali re-
cettizii e le dichiarazioni appartenenti ad atti complessi, di cui in
Pothier non c¢'é espressa menzione, ma in realtd c’era e c’é identita
di motivi per applicare I'articolo anche a questi

Sono d’accordo, in cio, con la dottrina, la quale ha lungamente
discusso chi andasse considerato come terzo rispetto ad atti certa-
mente unilaterali recettizii, senza che nessuno affermasse non esser

loro applicabile I'articolo (cosi ¢ avvenuto per le quietanze, per la re-
missione del debito ecc.) (19).

32. — Dico poi che la regola di cui mi occupo, riguarda l'ipo-
tesi che una delle parti del negozio opponga ad un terzo la scrittura
a prova del negozio stesso, perché anche questo risulta dalla let-
tera dell’articolo. Cid & anche piu chiaro, per verita, nel testo fran-
cese dove si parla di far prova « contre les tiers » (e ciog, si intende,
a favore di una delle parti). Il testoitaliano usa un’espressione meno
incisiva (« viguardo ai terzi»), ma non & a credere che abbia voluto

di come motivo il trattarsi d’atto a causa di morte; altri, meglio, invoca «la lettre
et le motif » dell’art. 1328. In gquesto senso, da ultimo, SALEILLES, Des formes du fe-
stament olographe etc., in Révue tvim. de droit civ., [1903, €] 1904, 89 ss., il quale ri-
tiene ¢ sostiene che nel testamento olografo la data non ha carattere enunciativo,
bensi di atto di volonta, cid che naturalmente pone senz’altro fuor di questione lo
art. 1328 (¢la date n'est plus l'indication d'un fait indipendent de la volonté du te-
stateur. La date est un fait volontaire, une déclaration de volonté... ») Contro: Lav-
rENT XIIT, 240 ss., il guale riconosce perd che oil est certain que l'article 1328
n'a pas en vue les testaments », lo ritiene tuttavia applicabile (per analogia?) perché
«il ¥ a le méme motif de décider ».

Da noi, nel senso del testo, pit 0 meno chiaramente, PaciFict Mazzowt, Trattato
della succ. 111, 2o e Istituz. VI, 101; Losana, Successione (lesiam.) in Dig. ¢f., n. 168;
SeGRE, in Riv. di div. comm., 1904, 11, p. 302 ss. Da ultimo, implicitamente, AscoLi,
in Fovo if., 1012, I, 1172, nota alla sentenza della Corte di app. di Napoli 19 luglio
1912, diretta in sostanza contro la tesi di Saremrrs. Segue LAURENT, invece, VI-
TALI, Trafl. delle success., zg8.

Altra & poi la questione, e a noi non interessa, se sia nullo il testamento, quando
la data non & veridica.

(10) La cosaé tanto pit notevolein quanto la dottrina, soprattutto francese,
ha cercato tutti gli spedienti, possibili ... e impossibili, per sottrarre proprio questi
atti alla regola dell’art. 1328 code civil: (v. pini oltre n. 54 e nota). Sol che avesse ap-
pena appena concepita come praticabile questa strada, l'avrebbe certamente tentata
con entusiasmo, Invece nessun cenno, nessun segno in questo senso.
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variare il significato, tanto pili che la stessa espressione si trova gia
nella traduzione ufficiale del codice francese (vedi sopra, n. 25 e note);
¢ semplicemente una traduzione un po’ fiacca, Anche su questo altro
punto mi soccorre la storia, e anzi la tradizione dell’articolo; e mi
trovo d’accordo con tutta la dottrina (zo0).

33. — Fin qui non ci sono dunque dispareri ne difficolta gravi.
Le difficoltd cominciano a questo punto, e cioé quando si tratta di
procedere a determinare quali sono pili precisamente i soggetti che
van trattati come « terzi». Son celebri le dispute degli scrittori fran-
cesi in proposito, ma in veritd lo meritano pitt per le proporzioni
che hanno assunto, che non per il valore intrinseco dei ragiona-
menti o per la bontd dei risultati. La nostra letteratura & molto pin
modesta e, in sostanza, pili vicina a quella che credo la veritd; ma
non si pud negare che dal canto suo si sia appagata di formule em-
piriche ed approssimative.

Accingendomi ad affrontare a mia volta il temibile problema,
credo necessario premettere una breve esposizione critica di queste
non lietissime vicende dottrinali, perché crede di poter determinare,
non certo per mio merito, ma per i progressi che la nostra scienza ha
compiuto nel frattempo, le cause dell’errore di molti e dell'insufficienza
di altri, ed evitarle.

34. — Il primo scrittore che si occupi di proposito ed ampia-
mente dell'interpretazione dell'art. 1328 code civil per la parte che
qui ci interessa, ¢ Toullier (21).

Egli procede dall'interpretazione dell'art. 1322 (= 1320 del no-
stro cod. civ.). Secondo lui cotesto articolo dispone, che se «l'acte
sous seing privé» & stato riconosciuto o legalmente tenuto per tale,
esso fa prova tra isuoisottoscrittori nonche iloro eredi e aventi causa,
«que la convention qu'il renferme ou dont il contient la preuve est
efiectivement passée». E ne trae la conseguenza che se l'atto & da-
tato, esso per effelio di questa regola, fa prova anche della data: ¢ ain-
si lorsque 1écriture est reconnue ou légalement tenue pour telle la

(z0) Cid risulta senza che io ripeta le citazioni, dalle fonti letterarie e dei lavori
preparatorii, esaminati nel cap. prec. e dalla dottrina che esporrd nel capitolo seguente.
Sulla prova fra terzi v. il n. 24.

(21) TouLLier, Le droit civil frangais suivant Vovdre du code, VIII, (dell'ediz.
franc.), 240 e ss.; Additions aux VI e VIII volwmes, in fine del vol. X.
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date est pleinement assurée entre et contre ceux qui 'ont souscrit
et leurs héritiers et ayanis-cause. C'est une conséquence nécessaire
de l'art. 1322 ...» (22).

La conseguenza dimostra che con quelle parole un po’ ambigue:
¢ preuve ... que la convention ... est passée », egli intende dire che la
scrittura riconosciuta, o legalmente ritenuta per tale, prova non solo
che le dichiarazioni contenute in essa sono state effettivamente emesse,
ma anche che esse son serie, veritiere ed effettivamente vincolanti
per le parti; e ritiene che fra queste dichiarazioni vada noverata
anche la data.

Questa ¢, del resto, come vedremo proseguendo, la opinione che
accolgono e che enunciano poi con piena e tranquilla sicurezza e in
modo esplicito anche gli autori posteriori. Ed ¢ proprio qui il germe
dell'errore e dello sbandamento di tuttala dottrina francese in questo
argomento.

In ogni modo, dato questo punto di partenza, 'autore doveva ve-
nire necessariamente, come & venuto, a questa ulteriore conseguenza:
che siccome I'atto per scrittura privata viconosciuto o legalmente
tenuto per tale fa prova della data ¢ entre ceux qui l'ont souscrit et
leurs héritiers et ayants-cause », i terzi di fronte ai quali la scrittura
stessa viceversa non fa prova della data secondo I'art. 1328, non pos-
sono essere se non quei soggetti che non abbiano sottoscritto e che
non siano né eredi né aventi causa dei sottoscrittori a sensi dell’art.
1322 (23). La interpretazione della parola « tiers» nell'art. 1328 ve-
niva cosi a dipendere interamente dall'interpretazione di quelle altre
espressioni dell'art. 1322.

Giunto a questo risultato, Toullier ha creduto d'aver risolto il
problema e d’averlo risolto in modo ineccepibile. Infatti egli non
ha neanche dubitato, a questo punto, che quelle parole del 1322
« ceux qui l'ont souscrit etc.» non andassero intese nel loro signifi-
cato letterale e tradizionale, e in ispecie che non andasse inteso nel
suo significato tradizionale dell'ultimo diritto comune quell'espres-
sione ¢ ayants-cause ». Cosicche in complesso ed in conclusione fini-
sce con l'escludere dal novero dei terzi dell'art. 1328 anche futti
gli «ayants cause » dell'una e dell’altra parte dell'atto, intesa la pa-
rola nel senso tradizionale e quindi in altri termini tutti quanti i
successori a titolo particolare « qui tiennent leur titre et leur qualité »

(z2) Op. cit.,, VIII, 245.
(23) Op. cii., 1. c.
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da uno dei sottoscrittori. Terzi a sensi dell’art. 1328 code ctvil riman-
gono quindi ad essere, secondo lui, soltanto i soggetti che non si
trovino in alcun rapporto con le parti e che egli qualifico pit tardi
come penitus extranei, riesumando un’espressione di Molineo (24).
Perd fra i terzi pendtus extranei, egli colloca (ed & questo che spiega
come mai abbia potuto sostenere in pratica questa opinione senza scor-
gerne I'assurdita) anche i terzi creditori di una delle parti, che agiscano
in via esecutiva sui beni della parte stessa. « Le créancier saisissant
n'est point U'ayant-cause de son débiteur, relativement aux biens
saisis, la créance ne lui donne qu'un droit sur la personne de ce der-
nier; il ne tient que de la loi celui qu'il exerce sur ses biens» (25).

Per conseguenza fra due acquirenti d’uno stesso bene dallo stesso
titolare, secondo Toullier, & preferito quello di data apparente ante-
riore, anche se questa risulti solo dalla enunciazione contenuta in
una scrittura privata, perché ambedue sono « ayants cause » e si ap-
plica l'art. 1322. Ma se un creditore agisce sui beni che crede del suo
debitore, e si vede opporre una scrittura privata di alienazione di
data anteriore alla procedura esecutiva, questa non fa fede di fronte
a lui della sua data poiché per questo riguardo egli ¢ un terzo pe-
nitus extraneus a cui si applica l'art. 1328. Questo ultimo, era preci-
samente l'esempio di Pothier; e quindi il nostro autore pud ancora
affermare che la sua dottrina & d’accordo con la tradizione e con i
precedenti storic1 dell’articolo.

35. — La dottrina di Toullier non ha avuto scguito. E molto se
fra i maggiori si pud ricordare Bédarride, che lo segue (26). L'intuito dei
giuristi ha reagito subito e ha fatto sentire come in questo modo si
frustrava in gran parte lo scopo pratico dell'art. 1328 code civil.
L'esempio della preferenza fra i due acquirenti avrebbe bastato da
solo a far intendere falsa ed inaccettabile quella dottrina. Ma quando
poi si & trattato di combatterla razionalmente e dimostrarla infon-
data, la maggior parte dei suoi stessi avversarii non ha saputo sco-
prire dov'era I'errore e ci ha dato delle altre soluzioni giuridicamente
e logicamente ancor pili deboli.

L’errore, come ho gid accennato, stava e sta infatti nell'argo-
mentare dall'art. 1322. Ora gli stessi scrittori che insorgono contro

(24) Op. cit., 245 ss. e Additions (vol. X, in fine) in ispecie ai numeri 22 ss.
(25) Op. eit,, VIII, 250 ss.
(26) Biparrioe, Du dol et de la fraude, 111, 128 ss.
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Toullier, accettano in massima quella sua errata impostazione; am-
mettono cioé pur sempre che i terzi dell'art. 1328 code civil sono
coloro che non hanno sottoscritto e che non sono né eredi né  ayants
cause » dei sottoscrittori ai senst dell’art. 1322, ma cercano poi di
allargare la sfera dei terzi con una interpretazione restrittiva della
espressione « ayants cause » nel 1322.

Due tentativi diversi in questo senso erano stati fatti, prima an-
cora che Toullier portasse a compimento l'opera sua, tanto ch’egli
stesso fu a tempo a replicare in una vivace « addition » polemica in
sostegno del suo assunto.

46, — Il primo di quei tentativi ¢ dovuto a Merlin (27).

L’insigne magistrato e scrittore distingue «ayants cause» che
sono successori a titolo particolare d’'una certa persona ¢en vertu
de titres separés» e ¢ayants cause qui tiennent leur titre et leur
qualité non seulement de la méme personne [ab eadem persona),
mais encore par le méme acte » o, come dice altrove, « en vertu d'un
titre commun [ex eodem contractu] ». La quale distinzione per verita
apparisce oscura e, cosi com’¢, pressoché incomprensibile. Ma
avendo riguardo all'esempio che fa, risulta che, in sostanza, Mer-
lin ha voluto dir questo: che due acquirenti d'uno stesso diritto (o
di diritti che reciprocamente si pregiudicano) da uno stesso autore,
finché discutono fra loro dei rispettivi atti d’acquisto, vanno consi-
derati come ¢ayants cause en vertu de titres séparés». Essi, seb-
bene in guesto senso siano ambedue «ayants cause », non possono
considerarsi come tali, l'wno di fronie all'aliro, al sensi dell’articolo
1322 (e 1328), anzi per questo riguardo van considerati 'uno di fronte
all'altro come terzi. Per conseguenza se gli atti d’acquisto di cui
discutono, risultano da private scritture, la data di queste ultime non
fa prova (di fronte all'avversario). Viceversa l'atto del lor comune
autore con cui esso abbia acquistato quel tal diritto che ha poi ceduto
od alienato a lor due separatamente, sebbene fatto per privata scrit-
tura, fa prova della sua data rispetto ad ambedue, perche ambedue
(mediatamente) sono aventi causa da quello stesso atto e quindi aventi
causa ex eodew (tpso) contraciu.

Anche a sensi dell’'art. 1322.

(27) MeRLIN, Questions de droit, v. Tiers, § 2. Cito dalla 32 ed., che & la stessa ci-
tata da ToOULLIER.
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Toullier ha potuto replicare facilmente (28): « M. Merlin insinue
donc, ce me semble, plus qu'il n'affirme, que les ayants-cause de cette
seconde espéce [scil. ex eodem contractu] dont jusqu’alors les auteurs
n’avaient pas parlé, sont pourtant les seuls dont parle I'art. 1322,
Ma come si dimostra questo? E che valore pratico avrebbe la menzione
degli «ayants-cause » nell’art. 1322, intesa In questo senso, noncheé
la esclusione di questi « ayants-cause » e soltanto di essi dal novero
dei terzi dell’art. 13287

Il tentativo d'interpretazione di Merlin e stato tuttavia ripreso
pitt tardi, come vedremo, da Troplong e da altri.

37. — Il secondo tentativo, che viene fatto nel frattempo per
restringer la sfera degli «ayants cause» dell’art. 1322 e per allar-
gare d’altrettanto la sfera dei terzi dell'art. 1328, sempre ritenendo
e supponendo i due articoli in correlazione, ¢ del Ducaurroy (29) ed
& molto pit semplice. Consiste infatti in un abile sforzo diretto a dimo-
strare che I'art. 1322 parlando di «ayants cause » non allude ai suc-
cessori a titolo particolare, ma a quei successori universali o a titolo
universale che (per diritto francese, s'intende) non sono eredi. Secon-
do questo scrittore, tutti quanti i successori a titolo particolare, non
essendo ¢ ayants-cause » (ma terzi) per l'art. 1322, sarebbero terzi
per l'art. 1328.

Ma anche qui ha replicato facilmente e aspramente Toullier (30),
un po’ curiale, come sempre: come si pud ritenere o sostenere che
l'espressione « ayants cause» abbia in questo lnogo questo signi-
ficato, mentre esso ¢ del tutto sconosciuto alla tradizione che i com-
pilatori seguivano in questa stessa parte, e mentre anche altrove la
stessa espressione ha sempre il suo significato tradizionale?

Senonche la interpretazione che egli stesso, Toullier, aveva data,
riusciva cosi contraria ai bisogni ed alle intuizioni della pratica, che
questa dottrina del Ducaurroy ha avuto un seguito abbastanza

(28) Additions, citt. sopra in nota 45. Esse portano questo sottotitolo: « it I' dwulewr
examine une disseriation de M. MuERLIN &f une autre de M. DUCAURROY sur lz sens des
mots ayants-cause et tiers ». E si occupano di Merlin fino al n. 23.

(29) Ducaurrov, Dissertation, pubblicata in Thémis, ITI, p. 45 ss. Non sono riu-
scito a consultarla di prima fonte. Ma & largamente riferita e quasi trasfusa nella dot-
trina citata nelle note seguenti.

(30) Additions, cit. sopra nella nota 45 e 52, dal n. 34 alla fine.
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largo ed ha raccolto adesioni autorevoli: basta ricordare, fra i mag-
giori, i nomi di Duranton e di Zachariae (31).

38. — 1l tentativo di Merlin veniva ripreso intanto, sempre sotto
la stessa spinta dei bisogni della pratica, feriti e disconosciuti dalla
dottrina di Toullier, da Troplong (32).

Troplong riprende la distinzione di Merlin, presentandola pero
sotto un altro punto di vista. Riporto testualmente le sue parole
percheé anch’egli, come quasi tutti gli scrittori francesi in questa ma-
teria, perde quella limpidita e facilita d’esposizione, che ha sempre
costituito il loro maggior pregio. II che, dato appunto cotesto lor tem-
peramento letterario, dimostra che non sono riusciti a dominare
l'argomento e a districarne le fila, ché anzi queste sono rimaste
nel loro stesso pensiero aggrovigliate, come ci appaiono mnella
esposizione.

Si rammenti, per non aumentare 1'oscurit, che Troplong scriveva
sul codice francese, in un tempo in cui non vigeva ancora il siste-
ma della pubblicita degli acquisti immobiliari e delle ipoteche.
Egli ha presente il caso di un certo soggetto A, che ha alienato a
due altri soggetti, B e C, dei diritti reali sullo stesso immobile, che
naturalmente si limitano o si escludono 1'un l'altro. Secondo Toul-
lier, si rammenti che essendo B e C ambedue aventi causa da A,
la data delle tispettive scritture d’acquisto sebbene fatte « sous seing
privé », fa prova, quindi deve esser preferito I'acquirente di data appa-
rente anteriore.

Troplong osserva:

¢ ... le méme individu peut sur un point étre I'ayant cause d'une
personne et ne I’étre pas sur un autre point; en un mot, il peut suivant
les interéts qu'il fart valoir, étre tantét un ayant-cause tantét un
tiers ».

«C'est ce qui a lieu dans I'espéce que je discute et c’est ce que
M. Toullier s'obstine & ne pas voir.

« En effet B et C sont bien les ayants cause de A, en ce sens que
tout les deux tiennent de lui les droits réels dont ils se prévalent;
car si on leur contestait ces droits, 11 devraient I'un et l'autre, argu-
menter du droit de A, qui est la source du leur».

(31) DuranTON, Cours de droit civil frangais suivant le Code civil, XII1, 129 ss.:
ZACHARIAE, ed. MASSE ¢ VErGE, I1T, P: 509 ss.; DUVERGIER, Traité de la vente, I, 35 ss.
(32) TrorLowG, Des priviléges et des hypothéques, TI, 520 §s.
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Ma, continua Tropleng, senza curarsi di chiarir meglio questo
passaggio in cui pure sta il punto critico della teoria, per cid che
concerne la data del titolo, essi sono dei terzi pendtus extranei I'uno
di fronte all’altro. Infatti ¢le titre passé entre A et B ne sert nulle-
ment de fondement aux droits de C; de méme 'acte passé entre A
et C est étranger 4 B, qui n'a pas méme besoin d’en argumenter
pour justifier sa position. .

« Lorsque B a accepté 'hypothéque sur I'immeuble il a sans doute
accepté aussi toutes les charges qui s'y trouvaient avant la sienne ...
Or B est toujours tiers a 'égard de A pour veiller 4 ce que celui-
ci n'altére pas le droit qu'il lui a transmis, par des antidates, par
des simulations. Cela étant admis, il s'ensuit que, lorsque C se pré-
sente avec un acte de vente émané de A, B est fondé 4 Iui demander
qu’il prouve que cette acte est antérieur au sien; il a droit de répu-
dier cet acte qui n'a pas de date certaine et de dire a4 C: * Je ne se-
rai ayant cause de A, en ce qui vous concerne, qu'autant que votre
droit serait amtérienr au mien. Vous tournerez donc dans un cercle
vicieux, tant que vous ne produirez pas un titre avec date certaine " ».

In questo modo l'autore crede d’aver esaurita la sua dimostra-
zione. E torna un momento all’art. 1322 per chiedersi: ma, allo-
ra « qu'a donc voulu dire l'art. 1322 en disant que l'acte sous seing
privé, reconnu par ceux qui l'ont souscrit, a, entre ceux-ci et leurs
ayants-cause, la méme foi que l'acte authentique»? La rispo-
sta ¢ molto semplice; & quella stessa che Merlin non aveva avuto
il coraggio di formulare e che aveva formulata poi per lui (e per
combatterla) Toullier. L’art. 1322, evidentemente, «a voulu parler
du titre commun qui sert de fondement aux droits de ceux qui I'ont
souscrit et de leurs successeurs et ayants cause. Les ayants cause
dont il s’occupe sont ceux qui sont obligés de remonter & I'acte méme
comme source de leurs droits » (33).

Questo discreto pasticcio ha servito tuttavia a seppellire defi-
nitivamente la tesi di Toullier.

39. — E quasi tutta la dottrina posteriore attinge infatti, pit1 o
meno, da Troplong, sviluppando or I'uno or I'altro degli spunti che
vi si possono rintracciare (34). Senza seguire passo passo tutti questi

(33) Op. cit,, 530.
(34) Cfr., tra i tanti: MarRcaDE, Explication méthodique et vaisonnée du code ci-
vil, V, sull’'art. 1328, n. 3 ss.; LaromBiEre, Théorie et pratique des obligations sullo
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sviluppi, cio che sarebbe un’infeconda fatica ai nostri fini, merita
tuttavia che ne ricordi i due saggi pilt notevoli. !

11 primo di questi & dovuto a Aubry e Rau (35), i quali, partendo
dalla consueta (ed errata, come vedremo) impostazione del problema,
cominciano con l'osservare che l'espressione «ayant cause» non ha
un significato fisso e determinato, bensi « qui se détermine secundum
subtectam materiam ». Cid premesso, quali siano gli « ayants cause »
dell'art. 1322, deve determinarsi avendo riguardo (secundum subiec-
tam materiam) anche all’art. 1328, perche gli « ayants cause » del 1322
non possono essere se non coloro che non sono terzi per il 1328. « Or
comme il est hors de doute que la régle consacrée par l'article 1328
a été admise dans le but de protéger les successeurs a titre particu-
lier et les créditeurs saisissants contre le danger d’antidates... il
faut reconnaitre que les successeurs A titre particulier qui repous-
sent un acte sous seing privé émané de leur auteur, comme ayant
été antidaté sont, sous ce rapport et quant & I'application de l'arti-
cle 1328, des véritables tiers et non des ayants cause» a sensi del
1322 (36).

Bisogna riconoscere che questo & il ragionamento pil sensato che
sia stato fatto da che si era sollevata la questione di interpretazione
di quegli articoli.

Gli autori aggiungono poi due osservazioni ricavate piti diret-
tamente da Troplong, ma anch'esse rivedute e corrette: « D’ailleurs
n'est il pas évident que si le successeur a titre particulier doit étre
traité comme ayant cause, toutes les fois qu’il agit contre les tiers
qui sans contester son propre titre, soutiennent que son auteur
lui méme ne jouissait pas des droits faisant I'objet qu’il entend
exercer du chef de ce dernier, il ne saurait étre de méme, lorsqu’un
successeur A titre particulier se trouve en face de personnes qui
contestent Lefficacité de son titre en prétendant d’avoir acquis, anté-
rieurement A Iui, et de son auteur, tout ou partie des droits faisant
'objet du titre que celui-ci a concédé?». In questo secondo caso,

5

«il est contraire 4 toute logique de les considérer pour la solution

art. 1328, n. 2 ss. (ed. Boncenne, vol. III); MoURLON, Répétitions écrites, 11, 705;
Darroz, Répertoive, 2® ed. (la prima segue invece DUCAURROY), V. Obligation, n. 3921
ss., quest’ultimo con la consueta larghissima rassegna di dottrina, non sempre per-
fettamente esatta, e di giurisprudenza.

(35) AUBRY et Rau, Cours de droit civil frangais d'aprés I'ouvrage allemand de
C.S. Zacumariag, VIII, § 756.

(36) Op. cit., note al § 756 cit.
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de cette question qui doit se resoudre par l'antérieurité du titre,
comme étant, I'une A I'égard de l'autre (scil.: le parti in questione),
les ayants cause de leur auteur commun, ou, en d’autres termes,
comme se trouvant toutes les deux aux droits de ce dernier» (37).
Si puo dire in verita che, cosi ragionando, questi autori, sempre
colti e misurati, hanno raggiunta la massima approssimazione alla
verita che poteva esser consentita dall’aver posto il problema, se-
condo la non felice tradizione della loro letteratura sull’art. r3z2.

40. — Demolombe ¢ l'altro autore che vorrei ricordare ¢ che
deriva anch’esso, sebbene egli stesso non lo ammetta troppo chiara-
mente, da Troplong. . . . . . .

Se ben lo intendo, Demolombe (38) rifacendo il caso solito dei
due acquirenti di diritti incompatibili da uno stesso dante causa,
caso che i francesi considerano dunque in certo modo come il ponte
dell’'asino della teoria, osserva che dal momento che sia avvenuta ef-
fettivamente una prima alienazione, tutti gli altri atti di alienazione
compiuti dallo stesso autore ad altri, non possono pili riguardare ne
toccare in alcun modo I'acquirente precedente, che ha ormai un diritto
proprio e indipendente. Le alienazioni che compia da questo mo-
mento in poi il suo dante causa non possono pit aver per oggetto
quel suo diritto né pregiudicarlo in alcun modo e per conseguenza
da quel momento in poi, e per le alienazioni compiute successivamente
egli pud considerare il suo dante causa non pitt come il suo autore,
ma come un terzo. E per conseguenza anche gli acquirenti posteriori
non diventano pit di fronte a lui (primo acquirente) aventi causa
dal suo dante causa, ma aventi causa da un terzo e quindi terzi a
lor volta di fronte a lui. .

Cid premesso perd, l'acquirente che pretende d esser antenore d1
fronte all’altro, non pud pretendere, secondo Demolombe, di dimo-
strarlo con la data apparente del suo acquisto, se questo & fatto per
scrittura privata, perché cadrebbe in un circolo vizioso (39).

Neppure questo sforzo di dare alla regola una giustificazione ri-
gorosamente logica mi pare valga di pit e di meglio dei tentativi
precedenti.

(37) Op. cit., nota cit.
(38) DemMoLoMBE, Cours de code Napoléon, XXIX, dell’ediz. francese (XIV
dell’ediz. helga), 50T ss.

(39) Op. cit., 527.
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41. — Sorvelo sul tentativo di Serrigny, originale si ma trop-
Po palesemente inattendibile e caduto infatti senza lasciar traccia, (40).

Maggiore attenzione merita invece un’altra via prescelta da
Laurent (41), per giungere ad una spiegazione pil: tranquillante.

Anch’esso ricorda quella che io credo falsa interpretazione del-
I'art. 1322 code civil, secondo la quale la scrittura prova anche la
sincerita, serietd, ecc. della convenzione. Ma ritiene poi che larti-
colo 1322 resti estraneo all'interpretazione del 1328 delle stesso
codice, perchd esso riguarda «la foi due 4 Ia convention, comme
le dit I'art. 1319 auquel renvoie l'art. 1322; il ne parle pas de la date:
or ... la foi due & la date n’est pas régie par les principes qui régissent
la foi due A la convention » (42). Infatti, dice tra I'altro Laurent,
se la scrittura provasse esser sincera la data come prova esser sincera
la convenzione, dovrebbe provarlo di fronte a tutti, perché la since-
rita della convenzione la prova appunto di fronte a tutti: quell'inciso
inserito in fine dell'art. 1322: « entre ceux, etc. », & dovuto ad un equi-
voco dei compilatori, «n’a pas de sens » (strana frase in bocca di questo
autore parlando d’'un testo di legge!) e quindi deve essere come can-
cellato degli interpreti. Ma non puo essere questo il sistema del co-
dice per quanto alla data: I'art. 1328 sta precisamente a dimostrarlo
(43). Lasciamo dunque da banda I’art. 1322 quando si tratta di data.
E allora dove attingeremo Iinterpretazione del 1328? Bisognera inter-
rogare la sua intrinseca ragion d’essere, e la sua storia. Esso « veut
garantir les intéréts et les droits de ceux qui sont restés étrangers
a l'acte, qui ne savent pas et ne peuvent pas savoir qu'il a été anti-
daté. Donc sont tiers tous ceux qui n’ont pas figuré a I'acte » (44).
E cosi il risultato ultimo, a cui perviene con questa interpreta-

(40) SERRIGNY, in Rev. de droit frangais et dtvanger, 111 (1846), p. 532, distingue
tra azione diretta e azione obliqua; I'acquirente per atto pubblico avrebbe in base al
Suo acquisto azione diretta, I’acquirente per scrittura privata ¢est obligé d'emprun-
ter les droits de son vendeur, et d'agir par l'action oblique ». Ma ¢ indubbiamente in
errore ritenendo cosi che ’acquisto abbia effetti differenti a seconda del mezzo di prova.

(41) LAURENT, Principes de droit civil frangais, XIX, 279 ss. Ma Uillustre scrit-
tore appare straordinariamente prolisso nell’esposizione del suo pensiero e non altret-
tanto lucido.

(42) Op. cit., 305 e 306. Da quanto scrive nei nn. 292-204 sembrerebbe viceversa
considerar questo regime sulla data come un'eccezione al regime generale stabilito
dall’art. 1322 sulla « foi due a la convention #, cid che rende poco chiaro in complesso
il suo modo di concepire il rapporto fra i due articoli.

(43) Op. cii., 305.

(44) Op. cit., 307 e 308.
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zione Laurent, viene a coincidere in fondo con quello a cui era giunta
da tempo la dottrina francese, dopo Troplong. La sua stessa for-
mula finale rieccheggia anche nella sua espressione letterale quella
di Aubry e Rau. :

Vero ¢ che Laurent avrebbe il merito d’aver messo fuori causa
per la prima volta I'art. 1322, ma non per la vera e fondamentale
ragione, per cui bisognava farlo. E cosi pur essendosi liberato da
quell'impaccio, non ha saputo fornire delle argomentazioni piti at-
tendibili dei suoi predecessori.

42. — Neé pare che gli scrittori piti recenti abbian portato diversi,
migliori o maggiori contributi all'interpretazione.

Crome, ottimo sistematore ma spesso torbido interprete, par che
torni alla teoria di Aubry e Rau, pur citando come conforme, alla
rinfusa, tutta la dottrina da Troplong a Laurent (45).

Eclettico, come spesso, Tarde attinge un po’ da tutti (46). Comin-
cia col dire che «le principe que l'acte sous seing privé reconnu ou
verifié fait preuve de son contenu a 1'égard de tout le monde comme
I'acte authentique, recoit une exception importante en ce qui concerne
la date» (47). Si tratta di vedere quali sono i soggetti a cui si riferisce
I'eccezione; ma questa « c’est une de ces expressions qu'il faut entendre
selon le but que le législateur en décrétant les régles de la matiere,
s'est proposé d'atteindre » (48). E si pone a questa ricerca; esclude i
terzi penitus extranes; esclude le parti (49); restano allora gli ¢ ayants
cause »;, ma esclude in massima anche gli « ayants cause » universali,
con questa singolare riserva: « Cependant, & la différence des autres
ayants cause a titre universel, les créanciers chirographaires, du moins
d'aprés plusieurs auteurs dont nous partageons l'opinion, peuvent
dans certains cas, se prévaloir de l'art. 1328». Dopo tutte queste
eliminazioni finisce col concludere; «il est facile de démontrer qu'’il
concerne au contraire les ayants cause a titre particulier» E qui
per dimostrarlo riprende e rifa all'incirca, ma in forma forse pil
prudente e corretta, le stesse distinzioni tra aventi causa anteriori

(45) CROME su ZACHARIAE, Manuale del divitto civile framcese, trad. BArassr,
IV, § 765, dalla nota 38 in poi.

(46) BauDrRY LACANTINERIE &f TARDE, Des obligations, 111, parte z2 (del Traité
théorique et pratigue diretto da B.L., vol. XIIT bis), 2346 ss.

(47) Op. cit., 2346.

(48) Op. cit., 2347.

(49) Op. cit., 2348-2351.

17. E. Repenti, Seritti gluridici - 11,
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e posteriori e gli stessi ragionamenti che, per esempio, Demolombe
e qualche altro con lui, han derivato da Troplong (50). Dopo di che
elenca i casi nei quali i creditori chirografarii, sebbene, secondo lui,
successori a titolo universale (!) possono invocare 'art. 1328: credi-
tori escutenti, creditori o attori in revocatoria, ecc. (51). Conclude con
una formula generale di definizione dei terzi molto simile, a sua volta,
a quella di Aubry e Rau (52). .

Anche Planiol (53) insegna che i terzi dell’art. 1328 «ce sont
les ayants-cause particuliers des parties» e ne da una dimostrazione
simile alla precedente, indirettamente derivata, come ho accennato,
dai seguaci di Troplong.

Pud dirsi cosi, se non erro, che la dottrina francese si & fissata
anche oggi sui risultati a cui erano pervenuti gid da molti decenni
gli avversari di Toullier, pur restando oscillante quanto alla giusti-
ficazione che se ne puo dare,

43. — Le discussioni e dissertazioni degli scrittori francesi non
hanno avuto gran seguito in Italia, anzi poco pili che qualche eco
trascurabile. Si direbbe che i nostri giudici e i nostri scrittori, avendo
avuto fin da principio l'intuizione esatta dell'intento pratico dell’ar-
ticolo 1327, non hanno sentito il bisogno di ricercarne e formularne
teoricamente l'interpretazione. Ma & innegabile che in questa manie-
ra, quando debbano giustificare in qualche modo le loro soluzioni,
non ci danno che delle generalizzazioni improvvisate e che o non
reggono poi alla critica o si trovano in contraddizione con altre so-
luzioni adottate da loro stessi.

Un solo tentativo c’¢ stato di fondare una vera e propria teoria
in materia ed & originale e di singolare importanza, poiché ha ra-
sentata da presso pilt che ogni altro l'esatta soluzione del problema.

I1 merito si attribuisce al Pescatore, che lo sviluppd, a quanto
pare, nei suoi corsi universitari fin dal 1855, e ne dette poi una for-
mulazione definitiva in un passo divenuto celebre del suo libro La
logica del divitto, edito nel 1863 (54).

(50) Op. cit.,, 2352-2357.

(51) Op. cit., 2358-2361.

(52) Of. cit., 2362.

(53) Prawitor, Traité élémentatve de droit civil, 11, 75.

(54) PEscaToRrE, La logica del divitto, parte 12, cap. XX, n. VIII, p. 173 ss. della
prima edizione, 183 ss. della seconda, curata e annotata da TEmPIA.
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In questo passo il Pescatore, fermandosi unicamente su quello
che ¢ il punto critico di tutta la teoria, vuol determinare se I'art. 1436
del codice Albertino, corrispondente, come sappiamo, al 1328 code
civil (1327 del nostro cod. civ.) comprenda o non comprenda fra i
 terzi» i successori a titolo particolare, o quali di essi. E distingue,
cio che i francesi non avevano mai saputo fare, tra i casi di successione
nei diritti reali e quelli di successione in diritti personali. « Teniamo
dunque la regola», concludeva il celebrato scrittore, « che la data
senza carattere d'autenticitd non ¢ computabile riguardo ai ter-
zi; ma teniamo ancora che sarebbe estendere questa regola oltre
la propria sfera, estendendola a quelle scritture in cui si stipula un
rapporto giuridico meramente personale fra i contraenti». La for-
mula per dir la veritd, non & chiara ma ha trovata poi fedele ed
esatta interpretazione nella parola del Pisanelli, che riferird tra
un momento. E vedremo a suo tempo come il pensiero sia sostan-
zialmente esatto. Non altrettanto perod puo dirsi (e anche questo lo ve-
dremo a suo tempo) della giustificazione e dimostrazione che l'autore
ha creduto di darne. Secondo lui, perché la data apparente non fac-
cia prova « bisogna poter imputare alla parte di non averla autentica-
ta; bisogna quindi che fin dal momento della stipulazione esistessero
dei terzi nell’interesse dei quali si dovesse render certa la data; e cid si
verifica, quando 1'oggetto della stipulazione sia una proprieta, un’ipo-
teca o altro diritto reale; percid che chi stipula un diritto reale, stipu-
la uno jus adversus ommnes; il suo atto ha diretta relazione coi terzi; e
gia si sa che tali atti dovrebbero esser resi pubblici nell'interesse dei
terzi...; giustamente la legge intanto richiede che almeno la data
ne sia autenticata ... ecc.

« Invano pit tardi si opporra al terzo, il quale ricusi di ricono-
scere la data, che egli ¢ un avente causa; rispondera vittoriosamente ...
che sin da principio tutti i terzi acquistarono il diritto eventuale di
non dover riconoscere la data, e che quindi egli non come avente
causa, ma come terzo, si prevale ora di questo diritto ». Invece quando
I'atto per privata scrittura riguardi un negozio relativo a rapporti
giuridici di carattere personale « ... 1 terzi in massa non avevano rela-
zione con l'atto, perché l'atto per la natura sua non li riguardava;
l'avente causa non pud presentarsi e disconoscere la data come uno di
questi terzi che giuridicamente non esistono; si presenta come avente
causa colle ragioni e colle obbligazioni in luogo del suo autore ».

Da vari indizi credo di poter rilevare che questa distinzione fra
1 casi di successione in diritti reali e quelli di successione in diritti
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personali non deve esser balzata fuori d'improvviso dal cervello di
Pescatore, come la loricata Minerva da quel di Giove: doveva
esserci gia nella giurisprudenza del tempo. Il fatto stesso che l'in-
signe scrittore vi giunga a traverso un ragionamento cosi arbitra-
rio e cosi poco fondato, m'é cagione di sospetto. Egli stesso in una sua
nota de La logica del diritto, pur rivendicandone la paternita, afferma
che un altro professore della facolta insegnava la stessa dottrina come
« certa, affatto ovvia e quasi si direbbe elementare» (55). Pisanelli,
a sua volta, dopo pochissimi anni da che, a quanto afferma, I'in-
segnava all'Universita, e un anno dopo la pubblicazione del vo-
lume, scriveva la giurisprudenza esser «fissata» in quel senso. Pos-
sibile che le sue lezioni, che non erano nemmeno pubblicate, aves-
sero prodotto cosi straordinari effetti? Debbo riconoscere pero che
non ho saputo rintracciare in concreto i precedenti. Quanto alla
dimostrazione o giustificazione che ne da, in parte non ¢ che una
reminiscenza di letture francesi sull’argomento (56) e per un altro
lato deve essergli stata indubbiamente suggerita dalle discussioni
e dagli studi allora ferventi sulla pubblicita dei trapassi dei diritti
reali immobiliari, a cui egli stesso fa allusione.

44. — Le conclusioni di Pescatore furono poi accolte, e formu-
late in modo pilt corretto e piti chiaro, da Pisanelli nella sua famosa
Relazione (57), presentandole come la interpretazione ricevuta e
pacifica del relativo articolo del Codice Albertino, riprodotto nel pro-
getto. « La giurisprudenza », scriveva, « puo dirsi ormai fissata sui

(55) Op. cit., nota finale al n. VIII cit. L’autore rivendica perd con qualche ca-
lore la paternith della dottrina, rilevando anche che essa « non emerge dalle lunghe e
ardenti dispute degli scrittori francesi».

(56) Ripesco infatti in DEmoromBE, XXIX, 530, 14 dove vuol dimostrare che
I'art. 1328 non s’applica alle quietanze opposte dal debitore al creditore cessionario
(v. oltre n. 53), questi periodi: « 'acheteur d'une chose corporelle ... devenant I'acqué-
reur d'un droit, dont la nature méme doit le mettre en rapport avec les tiers auxquels
il est opposable, a df prendre immédiatement les précantions nécessaires pour conso-
lider son acquisition; tandis que le débiteur, qui paye son créancier, ne doit s'atten-
dre 4 avoir & faire, pour prouver sa libération, qu'a une seule personne, A son ancien
créancier ou 3 ses représentants; d’oir il suit, qu'il n’est pas en faute, lui, de n’avoir
pas pris de précautions contre des tiers etc. ».

Cid non fa torto del resto al nostro grande scrittore. Avviene a tutti quelli che
fanno abbondanti letture di finir per scambiare per idee proprie reminiscenze altrui.

(57) Relazione sul progetio del codice civile, testo uff., TIT, p. 50 ss. (in GlaNzana,
I, p. 100 ss.).
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punti seguenti: @) che tale regola (scil.: che la scrittura non ha data
certa rispetto ai terzi) si applica alle scritture, contenenti trasmis-
sioni di diritti reali o simili nei loro effetti ai diritti reali; &) che de-
vonsi ritenere come terzi coloro che contrattarono sulla stessa cosa,
colla persona che fece la trasmissione ».

La Relazione evita perd di dare della regola una giustificazione
teorica (neanche quella affacciata dal Pescatore). Anche poco pill
oltre, dopo aver avvertito che essa non ha importanza nei casi in
cui & richiesta la trascrizione affinché la trasmissione del diritto sia
efficace d1 fronte ai terzi (cid che non & sempre perfettamente esat-
to; v. oltre, cap. VIII), si richiama nuovamente alla giurisprudenza
e non aggiunge altro.

La dottrina del Pescatore si trova letteralmente accolta piil
tardi dal Mattirolo (58) e dal Lessona (59), cosicché si puo dire che
ha fatto testo fino ad oggi (60).

Gli autori che se ne distaccano non ci offrono, come ho gia av-
vertito, nessun altro contributo apprezzabile.

45. — Ricci distingue osservando, che «la condizione giuridica
dell’avente causa in quanto si fa ad esercitare il diritto trasmes-
sogli, ¢ ben diversa da quella in cui esso si trova allorché dal suo
autore o da altri si cerchi d’attentare a questo suo diritto »; ritiene
che nel primo caso qualunque scrittura del suo autore relativa al
diritto trasmesso ha data certa contro di lui, non cosi nel secondo.
E dice di cavar tutto questo da una sentenza della Corte di Bre-
scia (61). In realtd non & che un frammento francese, probabilmente
di Aubry e Rau, non perfettamente assimilato da quella Corte.

Cosi pure & una rifrittura francese l'altra formula, che si trova
in parecchi scrittori e in molte sentenze, e sempre con le stesse parole
o quasi, che sono terzi coloro che non essendo intervenuti di fatto
nella creazione della scrittura possono risentire un danno dall’antida-

(58) Martiroro, Tratfato di divitto giudiziario, I1I, 338 ss. della 58 ed.

(59) Lessona, Teoria delle prove, III, 288 ss.

(60) Vanno rammentate da ultimo anche 'adesione esplicita di VENzI nelle sue
note alla nuova edizione delle Istituzioni di PaciFico Mazzoxi, II, nota al § 244
e implicita di Barassi nelle sue note alla traduzione di CROME su ZACHARIAE, Ma-
nuale, IV, § 765, nota 48 in fine.

(61) Ricei, Trattato ieorico pratice di divitio civile, VI, 395; analogamente Bor-
sar1, Commentario, 111, § 3288.
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tazione della medesima, quali che siano i loro rapporti giuridici con
le persone che hanno preso parte alla scrittura (62).
E posso dispensarmi dal seguitare.

46. — E ormai giunto invece il momento di esaminare, come
mi ero proposto fin dal principio di questa esposizione, se dalla cri-
tica delle dottrine che ho sommariamente ricordate, e dal complesso
delle loro vicende si possa trarre qualche utile insegnamento per
l'opera di interpretazione che dovremmo tentare a nostra volta.

A questo effetto giova innanzi tutto che consideriamo il singolare
spettacolo che ci offre in questo campo la dottrina francese, pur
cosi preziosa, di solito, per noi: essa ha impostato inizialmente, e cioé
a partire fin dai suoi primi scrittori intorno al codice, il problema
di determinare quali sono i terzi dell’art. 1328 code civil (= 1327 del
nostro cod. civ.), come un problema di limiti della sfera di azione del-
I’articolo stesso di fronte a quella del 1322 dello stesso codice, quasiche
i due articoli determinassero reciprocamente la sfera della propria
influenza, e quindi, per evitare antinomie, questa dovesse delimi-
tarsi con una unica linea di confine per ambedue: di qui i «terzi»
del 1328, di 1 le parti, loro successori e aventi causa del 1322 (63). E
non si & mai pit saputa liberare da questa impostazione (64).

La quale, a mio avviso, & errata, perché dipende da una interpre-
tazione dell’art. 1322, che non so se trovi i suoi germi nel pensiero
dei precursori del codice, ma che in ogni modo non appare esatta di
fronte al testo e all'organismo attuale della legge.

Vediamolo.

47. — L’art. 1322 code ctwil (= 1320 del nostro cod. civ.) con-
tiene prima di tutto e semza dubbio una proposizione relativa alla

(62) Diffusa nella dottrina che non si & curata di approfondire, e irequente in
giurisprudenza. Cfr., per es., Giorci, Teovia delle obbligazions, I, 347; BovaFrFro, in
Tewmi Veneta, 1806, p. 85; Pacawi, in Comm. al Cod. comm., edito da Vallardi, sul-
1'art. 55, n. 248 ecc.

Oscillanti fra le dottrine francesi e quella di PESCATORE, senza riuscire a fissare
la propria opinione in modo chiaro e definitivo, mi sembrano D1 CARPEGNA, SECHI
e SiciLiani nelle « voci »: Dala e Data cerla, rispettivamente compilate per il Digesto
Tialiano, per I'Enciclopedia giurvidica e per il Dizionario pratico di divitto privaio. E
allo stesso punto si trova, da ultimo Covierro, Manuale, T, § 173.

(63) Cfr. pit indietro n. 34 ss.

(64) 11 solo che abbandoni guesta via & LAURENT; sul quale v. perd pih a dietro
il n. 41.
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provenienza della scrittura, che, espressa con parole mie, & la se-
guente: quando un soggetto riconosce che una certa scrittura, che
gli viene opposta come proveniente da lui, ¢ stata effettivamente
seritta o sottoscritta da lui medesimo, o quando questo dato di fatto
& accertato in suo confronto nei modi legali, esso pro wverifate habetur.
11 riconoscimento fornisce, cio¢, la prova legale della provenienza
della dichiarazione, in breve: « accerta la provenienza ».

Siffatta proposizione perd non ha assolutamente nessun rapporto
con l'art. 1328 dello stesso code civil o almeno con la regola fonda-
mentale che qui c¢i occupa (4 'enunciazione contenuta nell’atto non
fa alcuna prova della sua vera data »), perché esse rignardano due og-
getti totalmente diversi e imdipendents I'nno dall’altro (quali sono
rispettivamente la provenienza della scrittura e la veridicitd di una
sua enunciazione), Per conseguenza fino a che si ha in vista guesfo
significato del 1322, ¢ assurdo cercare una correlazione fra i due arti-
coli e in ispecie chiedere al 1322 chi sono i « tiers » del 1328 del code.

49. — I compilatori del code mettendo al mondo quel disgraziato
art. 1322, pensavano indubbiamente a scritture contenenti conven-
zioni, come appare del resto dai loro chiarimenti e dall'implicito rin-
vio che l'art, 1322 fa al 1319, in cui trattando della efficacia probante
dell'atto autentico, si parla unicamente di convenzioni («... fait foi
de la convention qu'il renferme etc. »). Pili precisamente pensavano
al caso in cui la convenzione dovesse venire provata per ottenerne
I'esecuzione, fra coloro per cui ha effetti vincolanti, che sono appunto
le parti e i loro successori.
 f L'ultimo inciso dell'articolo causa malt tanii: «entre ceux
qui Vont souscrit etc.», ¢ dovuto appunto a questo. Esso & l'espres-
sione del fatto che i compilatori pensavano soltanto a questa ipotesi,
dettando l'articolo, precisamente come lo & I'altro inciso omologo
dell’art. 1319 «entre les parties contractantes etc.». Cosi si spiega
nel 1322 quell'«emire ceux etc.» che sconcorda stranamente col
principio dell’articolo (66).

(66) Non & del tutto fondata o almeno non del tutto esatta quindi 'accusa che
si fa sempre ai compilatori, di aver confusa I’efficacia probante del documento con la
efficacia obbligatoria del negozio, nel dettare gli attuali articoli 1319 e 1322 code civil.
In realta essi pensavano al caso in cui si volesse provare il negozio per farlo valere con-
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E probabile (e lo ammetto senz’altro), che in quel momento nel
pensiero dei compilatori ci fosse qualche cosa di pite di quella semplice
proposizione ricavata pilt sopra dall'art. 1322: « il riconoscimento ac-

tro chi ne & obbligato e si preoccupavano della efficacia. finale del documento in questo
caso e a questo scopo, senza confondere perd 1'una cosa con I'altra.

Ricordo in proposito qualche brano che mi pare piil significativé. Scrive BicoT
PrEAMENEAU nell’Exposé des moiifs:

¢ 187. L’acte authentique fait une pleine foi, et nulle cause ne peut en suspendre
l'exécution, 4 moins qu'il n'y ait inscription de faux .

¢ 101. L’acte sous signature privée ne peut pas avoir, aux yeux du juge la méme
foi que l'acte anthentique. Il n'est point intervenu un officier etc ...; aussi l'obbli-
gation n’est point prouvée aux yeux du juge par une signature qu'il ne connait pas;
il doit donc avant tout appeler la partie qu’on lui présente comme obligée, pour qu’elle
reconnaisse ou qu'elle conteste la vérité de l'acte».

11 caso a cui pensa e a cui riferisce gli articoli del progetto, divenuti poi gli arti-
coli 1319 e 1322 code civil, & dunque unicamente questo: che un soggetto prospetti al
giudice come obbligata (« présente comme obligée ») una certa parte per promucvere
direttamente od ottenere dal giudice (mediante una condanna) l'« exécution » a suo
carico: basta a questo scopo l'atto scritto da cui I'obbligazione (vecte il negozio da cui
nasce) risulta?

Questo & il punto di vista del relatore.

Ld & lo stesso di JAUBERT nel suo Rapport:

¢ ... Respectivement aux parties contractantes, une obligation est également
valable du créencier au débiteur soit qu’elle ait été consenti par acte public soit
qu'elle ait été consenti par écrit privé ».

#7. Quel est Veifet principal attaché a I'acte authentique? C'est de faire pleine
foi de la convention qu’il renferme entre les parties contractantes et leur héritiers
ou ayants cause.

4 L'acte anthentique fait foi par Iui méme, par lui seul, sans que celui au profit
de qui il est passé ait rien & prouver.

¢ Cet effet de I'anthenticité est un des grands fondements du repos des familles
et de la sureté des transactions.

« Il est permis, dans certains cas, de demander qu’une convention soit déclarée
nulle ete... Mais pendant l'instance en restitution, la provision est due aun titre au-
thentique 4 cause de la foi imprimée a l'acte par le caractére de l'officier qui I'a regu ».

Piti sotto lo stesso JausertT distingue poi nettamente la prova fra le parti agli
effetti dell’esecuzione, di cui si occupa nel brano del Rapport sopra riferito, dalla prova
di fronte ai terzi, di cui passa ad occuparsi per il caso speciale relativo alle ¢ contre-
lettres » (art. 1321 code civil).

Venendo alle scritture private e cioé all’articalo del progetto divenuto poi il 1322
del code civil, torna al punto di vista iniziale: prova agli effetti dell’esecuzione fra le
parti.

¢25. On s'oblige par un acte sous seing privé comme par un acte authentique;
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certa la provenienza ». Pensando unicamente al caso che ho detto, essi
facevano senza dubbio tutta quest’altra serie di deduzioni successive:
cid basta per dar la prova della emissione delle dichiarazioni con-
tenute nella scrittura, le qualirisultan quindi provate, né pili né meno
che se fosser raccolte in un atto pubblico. Cosi s'infiltra nel codice
quella formula, vaga e complessa nello stesso tempo, che sitrova, gia
in Pothier: «l'acte ... a la méme foi que l'acte authentique». Posso
ammettere anche, anzi ammetto senz’altro, che i compilatori facessero
poi nel lor pensiero anche questa ulteriore deduzione: le dichiarazioni
cosl provate si possono ritenere senz’altro vincolanti, perche tutte le
dichiarazioni di volontd (naturali ratione) si presumono vere € serie.
Lo ammetto, perché questa stessa deduzione 1'hanno fatta espressa-
mente a proposito dell'atto pubblico e della disposizione dell'arti-
colo 1319 (¢« L'acte authentique fait pleine foi, etc.») e quindi & na-
turale che I'avessero presente quando scrivevano poi nel 1322: «a ...
la méme foi que l'acte authentique ».

Ma di tutto questo pensiero, che cosa poteva divenire ed & di-
venuto legge, cioé norma positiva, vincolante come tale per il giu-
dice e indirettamente per i cittadini, in quell'art. 13227 Evidente-
mente e senza dubbio, come ho gia detto, la prima proposizione:
«il riconoscimento accerta la provenienza», perché questa ha effetti-
vamente il contenuto e il valore di una regola di prova legale. Ma il
resto non erano che illazioni, e quasi direi divagazioni, dei compila-
tori sulle conseguenze del riconoscimento, illazioni che non erano
suscettibili di esser tradotte in dettato positivo. Il testo porta traccia
di queste illazioni appunto in quel suo modo d’esprimerst: « a la m&me
foi etc. », perché i compilatori non seppero depurarne, per cosi dire,
il proprio pensiero e selezionare quel che era veramente il precetto
che volevano porre. Ma cid non pud farci ritenere che quelle diva-

mais il y a cette différence que les actes sous seing privé doivent étre préalablement
reconnus avant que l’ont puisse passer 4 l'exécution ».

Anche qui perd distingue poi poco piu sotto, la prova fra le parti agli effetti del-
I'esecuzione a cui si riferisce il passo sopra citato, dalla prova di fronte ai terzi che si
pud fare ad altri effetti, ¢ segue allora quel brano caratteristico gia riportato pit a
dietro al n. z5-bis.

La terminologia degli articoli 1319 e 1322 e l'inciso inseritovi ¢ entre les parties,
etc. » o ¢ entre ceux qui l'ont souscrit, etc. », si spiegano come dico nel testo, unica-
mente come espressione di questo singolare punto di vista da cui si ponevano i compi-
latori. Dimenticando questo, si assegna loro un significato che non dovevano e che in
realtd non possono avere; cfr. in proposito anche la nota al n. 54.
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gazioni si sian tradotte in regole legali, perché¢ mancava la coscienza
e la volonta di ridurle a regole e in ogni modo, come dird, ne man-
cava la possibilita logica e pratica. In altri termini i compilatori
pensavano znfus che l'atto pubblico o la scrittura privata riconosciuta
provano la dichiavazione (la quale si presume vera e seria), ma non
vollero affatto prescrivere che essi provano « che» la dichiarazione @
vera, seria e veridica (67).

50. — In ogni modo e quanto meno poi, &certo @) che questo pen-
siero non si ¢ tradotto in norma, legale precettiva nel testo.
L’espressione « fait foi de la convention » usata nel 1319, e richiamata
poi nel 1322 con l'espressione «a la méme foi», non implica, nem-
meno secondo il significato letterale delle parole, che la scrittura
faccia prova della veritd e serietd delle dichiarazioni che contiene,
oltre che del fatto che esse sono state emesse; d) che & intrinsecamente
un non senso dire, che la scrittura prova la veritd, serietd, ecc. Questa
verita, serietd ecc., consiste infatti nella esatta corrispondenza tra
la dichiarazione e l'intento delle parti o la realtd delle cose. Cid po-
sto essa mon puo logicamente esser provata dalla scrittura, che non
contiene e non documenta che un solo termine di confronto e cioé
la dichiarazione. La verita, serietd, ecc. si potrd presumere bensi
in base alla dichiarazione ; ma se la si presume vuol dire precisa-
mente che non & provata da essa e con essa.

51. — Infatti per sostenere che l'atto pubblico prova la veritd,
serietd ecc., bisognerebbe intendere 1'espressione « fait foi de la con-
vention » dell’art. 1319 code civil in un duplice senso e ritenere che
essa — unica e sola! — significa: @) fa prova fino a querela di falso
dell'emissione della dichiarazione; b) fa prova fino a prova contraria
della serieta della dichiarazione stessa. Similmente bisognerebbe inten-
dere in un duplice senso l'espressione « a la méme foi de 'acte authen-
tique » nell’art. 1322 (68). Ora & possibile, cioé concepibile, che
una stessa espressione abbia nello stesso tempo due significati norma-
tivi cosi diversi?

(67) Di gueste proposizioni non si pud dare naturalmente una dimostrazione lo-
gica. Per persnadersene non si pud far altro che cercare di immedesimarsi nello spi-
rito dei compilatori, cio che a sua volta ¢ possibile soltanto in via di sintesi, meditando
bene prima di tutto I'opera di POTHIER, in cui si riassume tutta la loro preparazione,
e rileggendo poi quelle loro relazioni che ci sono rimaste.

(68) Cosl infatti espressamente, per es. LAURENT, XIX, 305, 335 e 336.
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Che se pure cid fosse concepibile in diritto francese, non & piu
possibile in ogni modo nel nostro diritto, dopocheé il testo dell’arti-
colo 1319 code civil & stato completato e rettificato ricavandone il
nostro art. 1317 cod. civ.: « L'atto pubblico fa piena fede della con-
venzione e dei fatti seguiti alla presenza del notaio, ecc.». L’avervi
inserita cotesta menzione dei «fattiy dimostra, a mio avviso, in modo
indubitabile, che quel « fa fede » fu inteso e va inteso nel senso e uni-
camente nel senso di ¢ prova che ha avuto o che hanno avuto luogo
materialmente » la convenzione (cio¢ la emissione delle dichiarazio-
ni) o i fatti che il notaio attesta. E per vero la nostra dottrina non ha
mai dubitato che non andasse inteso in questo senso (69). In que-
sto senso va inteso per comseguenza anche il 1320 che riproduce il
1322 code civil. L'art. 1324 ne ¢ la sicura riprova.

52, — Cosicche, concludendo, io direi che & un errore di inter-
pretazione intendere l'art. 1332 code civil = 1320 del mnostro cod.
civ., nel senso che la scrittura fa prova della serietd, sincerita ecc.,
delle dichiarazioni che essa contiene.

Quell’articolo non significa ¢ non pud significare niente altro che
questo: la scrittura riconosciuta fa prova che le dichiarazioni che
essa contiene provengono dalla parte o dalle parti che la hanno ap-
punto riconosciuta (recte ed in breve, secondo la formula usata pitt
sopra: «il riconoscimento accerta la provenienza»).

Cid posto, bisogna escludere, secondo me, che l'art. 1328 code
civil = 1327 cod. civ. stia in correlazione con il 1322 = 1320. Essi
riguardano, ripeto, due argomenti completamente diversi e indipen-
denti 'uno dall’altro, e sarebbe assurdo pertanto far dipendere I'in-
terpretazione dell'uno da quella dell’altro.

Il primo risultato della nostra critica & dunque di liberarci in
modo assoluto e definitivo da questo erroneo ravvicinamento che ha
pesato stranamente su tutta la dottrina francese e che, come ho
gid accennato, & stato lostacolo principale che le ha impedito
di raggiungere risultati soddisfacenti.

52 bis. — Che questo ravvicinamento fosse erromeo e quindi
inutile e dannoso, risulta del resto anche da un altro ordine di consi-
derazioni, che & quello gid avvertito da TLaurent (sebbene a traverso
un persistente errore sul punto precedente): quand’anche l'art. 1322

(60) MATTIROLO, Traitato, 111, 30; LESSONA, Teoria delle prove, I1I, 315 ecc.
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code civil = 1320 del nostro cod. civ. avesse il significato pili sopra
combattuto, non dovrebbe e non potrebbe averlo se non per le dichia-
razioni di volonta (la «convention» dell’art. 1319 = 1317), a cui
espressamente si riferisce. Ma non per questo dovrebbe poi averlo
per la data (70) poichg, come chiarird a suo tempo, la data ha un
carattere diverso, cio¢ essenzialmente enunciativo; e la veritd e se-
rieta della dichiarazione di volonta & quindi, a sua volta, qualche cosa
di essenzialmente diverso dalla veridicitd della data. Dalla premessa
che la scrittura prova quella, non si potrebbe trarre senz’altro la
conseguenza che prova questa,

53. — Ma anche qualche altro ammaestramento si ricava dalla
critica della dottrina francese.

Da quella falsa impostazione del problema che ho piti sopra
rilevata, Toullier era arrivato, come sappiamo, a questo risultato:
che dal novero dei terzi bisogna escludere tutti gli aventi causa senza
distinzione. Senonché ho gia accennato come questo risultato fru-
stri puramente e semplicemente tutta l'importanza pratica del-
Part. 1328. Tanto pilt che il ragionamento, per cui escludono poi
dal novero degli «ayants cause » i creditori escutenti, si fonda evi-
dentemente su di un equivoco (71). Il risultato a cui arriva Toullier
¢ quindi anche intrinsecamente insostenibile.

La dottrina francese a lui contraria, & pervenuta invece, per varie
vie, tutta quanta a quest’altro risultato: se una delle parti dell’atto
consacrato nella privata scrittura oppone quest’ultima ad un avente
causa dell’altra parte, che abbia acquistato da essa con un altro atto
un diritto incompatibile, la scrittura non fa prova della sua data di

(70) Cosi anche LavrenT, XIX, 304, ma senza avvertire la vera ragione, e limi-
tandosi, come fa qualche wvolta, a considerazioni d’ordine letterale come questa: il
testo dice che la scrittura « a la méme foi que I’acte authentique », ora 1'atto autentico
fa prova della veritd della data sino a querela di falso: se il testo s’applicasse anche
alla data si dovrebbe concludere che anche la data della scrittura privata fa prova
fino a querela di falso, cid che & assurdo e non sostenuto da nessuno.

(71) E vero in un certo senso quanto osserva TouLLiEr, VIII, 250 ss., che il
potere 1 provacare sui beni del debitore l'esecuzione forzata, il creditore lo ha dalla
legge, e non ¢ un diritto che faccia parte del contenuto dell'obbligazione. Ma cid per
il nostro tema non conclude niente, perché non toglie che il creditore come credilove
sia un avente causa del debitore secondo il significato tradizionale del termine, e cid
basterebbe, secondo la sua opinione, per escludere che sia un terzo.

La dottrina pit recente considera addirittura i creditori chirografarii come aventi
causa a titolo universale (I7}: TARDE e PrLaNIOL, citt. sopra nelle note al n. 42.
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fronte a costui: costui va considerato come terzo agli effetti dell'ar-
ticolo 1328. Anzi quei soggetti che l'articolo 1328 chiama terzi sono
pili precisamente cotesti aventi causa. Il risultato & diametralmente
opposto a quello di Toullier. Quest'ultimo escludeva dal novero
dei terzi tutti gli aventi causa; i suoi oppositori finiscono in buona
sostanza col comprenderveli dentro, in linea di massima, tutti quanti,
sol che vi sia tra loro opposizione d’interessi. Senonche con questa
dottrina si giunge logicamente a questo risultato: che avvenuta la
cessione di un credito, se il debitore oppone al creditore cessionario
una quietanza per scrittura privata a firma del cedente oppure una
novazione o una dichiarazione di remissione, questa non fa prova
della sua data di fronte a costui. Nessuno ha potuto disconoscere
che questa ne sarebbe la conseguenza logica.

Ma, se non erro, non c'¢ stato che Laurent, fedele al suo me-
todo di incondizionata ossequenza al testo della legge (o a quel
che crede esser testo della legge), che abbia avuto il coraggio di
accettare questa conseguenza (72). Gli altri hanno esitato, hanno
ripiegato, in conclusione hanno finito per ripudiarla tutti quanti,
constatando che ripugnava invincibilmente alle esigenze della pra-
tica e a quella che senza dubbio doveva esser stata l'intenzione del
legislatore scrivendo l'art. 1328 (73). Cid significa, in altri termini,
che questo risultato riusciva a sua volta intrinsecamente insoddi-
sfacente ed insostenibile, non meno di quello a cui era arrivato Toul-
lier. Ed & uno spettacolo che si potrebbe definire proprio la banca-
rotta di questa interpretazione, l'affannarsi dei suoi assertori alla
ricerca di giustificazioni per lo strappo che devono fare su questo
punto alla logica della loro dottrina. Invocano T'equita, le esigenze
del commercio, gli usi, la intenzione « presunta » del legislatore. Ma
tutto questo potrebbe prevalere sulla legge ... se la legge fosse vera-
mente quale essi la intendevano? (74).

(72) Lauvrent, XIX, 332 ss.

(73) V., con varii temperamenti, (su cui cfr. pil oltre la nota seg.): DURANTON,
XVI, 504; TROPLONG, De la vente, 920; DUVERGIER, De la vente, 11, 224; LLAROMBIERE,
IV, sull'art. 1328, n. 23; MarcaD® sull'art. 1328, n. 5; AUBRY el Rau, VIIT, § 756
e note; DEMoLoMBRE, XXIX, 530 ss.; CrRoME su ZacHARIAE, IV, § 765, nota 45;
ecc. ecc.

(74) Vale per tutti questi autori quello che TRoOPLONG, l.c., nota II, riconosce
chiaro e netto: « puisque I'opinion de Toullier n'a pas prévalu, il n'est pas possible
de dire que le cessionaire est I'ayant cause du cédant dés-lors il est un tiers ... ». Ma
ecco che lo stesso Troplong invoca ¢ 1'usage » per sfuggire alle rigorose conseguenze di



270 ¢ VOCI » E FRAMMENTI

54. — Tutto questo non meritava di esser rilevato soltanto perché
ci fornisce la riprova indiretta che l'impostazione del problema era
sbagliata, e che da essa non era possibile giungere ad una soluzione
soddisfacente: dopo quel che ho detto pili sopra, dovrei supporre
che di questa riprova non ci sia bisogno. Lo meritava anche ed anzi
pit ancora, perché ci insegna appunto che quelle due soluzioni estre-
me; di escludere in massa tutti quanti gli aventi causa dal novero dei
terzi dell’art. 1328 code civil = 1327 cod. civ., o di includerveli vice-
versa in massa, sono ambedue insoddisfacenti e praticamente insoste-
nibili. La soluzione buona deve evidentemente distinguere fra aventi
causa e aventi causa.

Ora ¢ precisamente questo che ha fatto la dottrina italiana in-
segnata da Pescatore.

55. — Ma il punto debole della dottrina sta nella giustificazione
o dimostrazione che l'autore ha wvoluto dare delle sue conclusioni e
che ¢ in sé stessa insoddisfacente, cosiccheé quelle restano non dimo-

questo sistema, e «la gravité des inconvéniants »; AUBRY e&f RaU, op. cit, l.c, invo-
cano anche ¢1l'equité »; DEMOLOMEE, op. cif., 530, in fine, «l'intention vraisemblable
du législateur qui les aurait tacitement exceptés »; LAROMBIERE, op. cif., l.c., metten-
dosi alla ricerca d'una giustificazione pit corretta, incappa in un grossolano equivoco
sull'art. 1340 (cfr. esattamente contro: LAURENT, op. cif.,, 332) e in altro e non men
grave equivoco incappa RoDIERE sull’'oggetto della cessione (in un articolo che trovo
citato e giustamente combattuto in DEmoromBE, op. cif., l.c., e che non ho potuto
consultare). E a questo proposito poi, che lo stesso DEMOLOMBE scrive i periodi ricor-
dati in nota al n. 43.

Necessariamente arbitrarii e quindi disparati e spesso ancor pil strani e ingiusti-
ficabili, sono poi i limiti che i varii autori vorrebbero assegnare all’eccezione: chi ri-
tiene opponibili al cessionario le quietanze, ma non una novazione ¢ una remissione,
chi quelle e queste; chi ritiene che le quietanze sian sempre opponibili e chi ritiene che
siano opponibili soltanto subito dopo che il debitore abbia ricevuta la notifica della
cessione; chi insegna senz’altro che la data fa prova contro il cessionario e chi insegna
che fa prova o no secondo l'apprezzamento del giudice ¢ d'aprés les circonstances »;
e si puo continuare.

Alcuni scrittori nostrani che derivano dai francesi (cfr. la nota al n. 45 in fine),
li hanno seguiti anche su questo punto, anzi hanno stranamente esagerata la cosa,
arrivando a scrivere addirittura che I'art. 1327 non si applica alle quietanze, come,
secondo loro, per l'art. 55 u.c. cod. comm. non si applica alle cambiali, senza che si
possa vedere poi come fondino quell’eccezione. Cosl Skcui, v. Data in Ewnc. giur.,
n. 7; Covierro, Manuale, I, § 173; BorsaRL Commentario all’art. 1327, § 3288, vuol
salvare la quietanza stiracchiando ed estendendo oltre ogni ragionevolezza la nozione
degli ¢ equipollenti », di cui all’art. 1327 in fine.
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strate, come una intuizione felice, ma che attende ancora d’essere
meglio dimostrata.

Anche se si ritenga che in un certo senso tutti i diritti reali siano
iura adversus ommes (75), non & esatto dire che « quando I'oggetto
della stipulazione sia una proprieta, un’ipoteca o altro diritto reale ...
I'atto ha diretia relaziome coi fevzi», cioé con tutti quanti gli altri
soggetti di diritto. In realta infatti per tutti i terzi estranei e che
non hanno se non l'obbligo generale di rispetto verso il diritto reale
di cui si tratta, I'atto ha effetti puramente riflessi e cioé indiretti,
dei quali essi sono tenuti sostanto a prender atto. Tali effetti sono
del resto sostanzialmente cosi trascurabili, che la legge non introduce
di regola alcun provvedimento per tutelare gli interessi di loro terzi
come tali (76) (la trascrizione, come vedremo fra un momento, non
¢ imposta nel loro interesse) e non limita affatto per amor loro la
libertd dei contraenti.

E questa una nozione cosi comune e cosi sentita, che sembra
perfino strano di doverla formulare: se io vendo il mio fondo o il
mio cavallo o sul mio fondo costituisco una servitli, io non sono
tenuto a preoccuparmi in alcun modo dei terzi, che non hanno se
non l'obbligo generale di rispettare quella proprietd e con essa le
servitli di cui sia gravata. Giuridicamente il mio atto & indifferente
per costoro, o inversamente costoro e i loro interessi sono conside-
rati giuridicamente indifferenti di fronte al mio atto. Cid posto,
non si vede in che cosa possa interessare a costoro la data dell’atto,
e meno che mai quindi si vede come e perche la legge avrebbe im-
posto alle parti di un atto relativo a diritti reali, di accertarne la
data nell’interesse di costoro, estranei ed indifferenti, penitus extrane:
per riprender la vecchia frase. Per lo meno bisognerebbe dimostrarlo,
che la legge lo ha imposto nell'interesse di costoro, e che appunto
a questo scopo essa reca quell’art. 1327. L’affermarlo cosi sempli-
cemente ed in modo assiomatico, come fa Pescatore, non spiega,
non giustifica, non dimostra niente. Ed ¢ poi concetto addirittura
bizzarro, con tutto il rispetto dovuto all'illustre autore, questo
altro: che se le parti dell’atto non accertano la data nei modi dello

(75) Cid non & esatto, a mio avviso {o almeno & esatto solo in un certo senso)
per le serviti (REpENTI, I giudizio civile con pluralita di parti, 83 e autori ivi citati).
E, a mio avviso poi, non & un diritto reale 'ipoteca (Op. cit., 130).

(76) Cfr., per alcuni riscontri significanti a proposito di giudicati, REDENTI,
op. cit., 84 (p. 1306), 86 e nota 134, 113 ecc.

Sulla trascrizione, v. questo stesso numero pih sotto, e la nota seguente.
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articolo 1327, questo fatto vada considerato come un fatto «impu-
tabile », una specie di colpa, in pena della qualei terzi, in quel momento
penstus exivanei, acquistano irrevocabilmente il diritto « di non rico-
noscere la data », quando diventino poi acquirenti dallo stesso autore,
e non vogliano esser pregiudicati nell’acquisto dall'atto anteriore.

Che tutta questa argomentazione di Pescatore sia arbitraria risulta,
del resto, anche dallo stesso raffronto ch'egli fa. Egli avvicina il
preteso obbligo di accertar la data dei contratti relativi a diritti
reali all'obbligo, che egli dice ci dovrebbe essere (ché allora non era
ancora in vigore l'istituto della trascrizione) di renderli pubblici.
« Tali atti dovrebbero esser resi pubblici nell'interesse dei terzi, a
cui (s#c) riguardano sotto pena di non essere computati riguardo
a loro ». Orbene anche la pubblicita a cui cosi si riferisce, non doveva
essere e non & stata introdotta, come egli crede, nellinteresse dei
terzi penitus extranes come tali, bensi nell'interesse dei terzi in quanto
si rendano o si possano rendere acquirenti. Tanto cid & vero, che
gli atti non trascritti hanno ugualmente effetti per i terzi pemtfus
extranes, 11 difetto di trascrizione non li priva di effetti se non «ri-
guardo ai terzi che a qualunque titolo hanno acquistato e legal-
mente conservato diritti sull'immobile» (art. 1942 cod. civ.). Sono
dunque i terzi acquirenti, in quanto acquirenti, e non i terzi pendtus
extranes, che la legge ha voluto tutelare con listituto della trascri-
zione (77). Lo stesso ¢ a dirsi per l'articolo 1327.

Tutto questo perd, ripeto, non colpisce che la parte dimostra-
tiva della sua dottrina. Il confronto di essa con le dottrine francesi
sta pur sempre a convincere, che la sua distinzione & sostanzial-
mente attendibile e necessaria all'interpretazione. E questo anzi
un risultato positivo, fra tanti negativi, che possiamo raccogliere al-
meno su questo punto speciale, dalla nostra critica.

Dopo di che sard tempo ormai che ci accingiamo ad affrontare
a nostra volta e per nostro conto il problema.

Ricostruzione formale
delle vegole di prova legale sulla data

56. — L'esame critico compiuto ci dimostra e ci insegna, se non
erro, che per risolvere questo tormentato problema dei « terzi»,

(77) CovierLro, Trascrizione, I, 163 s.; Luzzari, Tvascrizione, 1T, 126 ss.
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bisogna prima di tutto rifarsi da capo nell'impostarlo e bisogna im-
postarlo bene.
I1 punto di partenza ¢ il seguente:

I'art. 1327 cod. civ., ponendo la regola che I'enunciazione della
data contenuta nelle scritture private non fa prova «di fronte ai
terzin, a contrario sensu, fa salva l'efficacia probante che quest’ul-
tima ha o pud avere, secondo le regole generali, fra gli altri soggetti
che van considerati invece a questo effetto come parti (non-terzi).
Si tratta dunque di trovare il confine e il criterio differenziale di
distinzione, fra gli uni e gli altri.

57. — Cid premesso, pare evidente che la prima cosa che ci dob-

biamo chiedere per compiere cotesta determinazione, & questa:

l'art. 1327 introduce ex novo e, per cosi dire, inventa cotesta
distinzione fra terzi e parti (= non-terzi) oppure intende riferirsi ad
una distinzione che si faceva gid e che si fa ad altri effetti, e cioe
ad una distinzione gid nota e, per cosi dire, di uso corrente? E evi-
dente come I'interpretazione debba procedere per una via diversa e
giovarsi di diversi elementi, secondoché a questa domanda preli-
minare si risponda nell'uno o nell’altro senso.

Ma basta meditare un momento il testo dell’articolo e la sua
storia, per avere senz’altro la certezza che esso si riferisce ad una di-
stinzione che suppone gia nota. Il testo usa infatti e da quella parcla
4 terzi » come un termine di significato ricevuto; e d’altra parte nella
mente dei compilatori non passé neanche il dubbio di non dir cosa
chiara e di facile e sicura intelligenza, usandolo, come risulta anche
da quei cenni sommarii e da quel saggi che ne ho dati.

Ma quale & la distinzione a cui si riferisce?

Secondo me, basta osservare che vi sono nel nostro diritto delle
regole che assegnano alla enunciazione della data una efficacia pro-
bante legale « fra le parti», per risolvere anche questo problema. In-
fatti, data quella premessa, la efficacia probante della enunciazione
della data che l'art. 1327 fa salva non pud essere se non precisa-
mente la stessa efficacia legale «fra le parti», che quelle regole de-
terminano e delimitano. Ma allora i soggetti («terzi») rispetto ai
quali T'art. 1327 elimina viceversa l'efficacia probante, non possono
essere se non i soggetti per cui l'enunciazione non ha quell’efficacia
legale. I «terzi» dell’art. 1327 sono dunque in conclusione coloro
che non sono parti e non vanno considerati come parti, agli effetti

18. E. Repentt, Seritti giuridici - I
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delle regole che determinano la efficacia probante legale «fra le
parti» (78). Fin qui mi appello al signor de la Palisse.

58. — Resta a determinare prima di tutto quali sono le regole
che determinano l'efficacia probante legale dell’enunciazione della
data «fra le partin; e in secondo luogo quali soggetti sono parti o
van considerati per quegli effetti come parte. _

La rivista critica della dottrina fatta pit addietro (cap. V, in
ispecie nn, 46 e ss.) ha chiarito che & un vero e proprio errore voler
prender lumi dall'art. 1320 cod. civ. (1322 code civil). Non & I
che bisogna cercare.

Pi felicemente la dottrina tedesca di diritto comune aveva gia
osservato, che la enunciazione della data ha carattere di confessione
stragiudiziale (79). Niun dubbio infatti che in quanto essa sia rilevante
a favore d’una delle parti, implica per cid stesso una confessione del-
l'altra a suo favore. Basterebbe questo per riconoscerle nel nostro
sistema un’efficacia probante legale; l'efficacia di cui all’art. 1358
cod. civ.: «... la confessione stragiudiziale ... fatta alla parte o a chi
la rappresenta forma una piena prova».

Ma, a mio avviso, ¢’ nel nostro codice anche un’altra disposizione
testuale che ribadisce quel carattere e quel valore. E la regola del-
Part. 1318. La data apposta ad una scrittura non & infatti che un

(78) Si parla di prova legale quando la legge fissa a priovi ed in astratto la ammis-
sibilita di certi mezzi di prova ed il peso che devono avere nella decisione sul punto
di fatto a cui si riferiscono, in modo che il giudice sia vincolato a decidere secondo co-
testa valutazione anziché secondo il suo convincimento: cfr, MaTTirROLO, Tratfato,
11, 287-288; CHIOVENDA, Principii, § 59, I; ScumipT, Lehrbuch, § 77, 1I; HELLWIG,
System, § zo7 ecc.

Dato questo carattere, le regole di prova legale riguardano sempre ipotesi ben
determinate e non possono estendersi, tanto pitt che nel nostro sistema costituiscono
vere e proprie norme d’eccezione, ius singulave: MaTTIROLO, Trattate, 11, 289; CHio-
VENDA, Le. Quindi se la ipotesi in cui si applica una certa norma di prova legale & indi-
viduata dalla legge con I'indicazione dei soggetti fra cui deve pendere il giudizio perché
essa sia applicabile (come & appunto nel caso degli articoli 1318 e 1358, che qui ci inte-
ressano), la indicazione di questi soggetti ha e deve avere sempre un significato con-
creto preciso, determinato.

(70) WETZELL, System, § 24 alla nota 8, e autt. ivi citt. La dottrina tedesca poste-
riore all'Ordinanza di procedura non lo disconosce insegnando, come ho avvertito
in nota al n. 28, in fine, che in ordine alla data «die freie Beweiswiirdigung gilt »,
perche quest'ultima vale anche per l'apprezzamento delle confessioni stragiudiziali
come indizio del fatto confessato: HELLwIiG, System, § 148, V; ScHMIDT, Lehrbuch,
§ 8o, T ecc. Manca totalmente una norma del tipo dell'art. 1358 cod. civ.
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breve racconto fatto in forma elittica ed abbreviata. E il racconto
del fatto che la scrittura ¢ stata emessa in un certo luogo e in un
certo giorno. Essa ha pertanto carattere essenzialmente enuncia-
tivo. Ora l'art. 1318 dispone che la scrittura fa prova tra le parti
anche di quelle cose che siano espresse in modo enunciativo « pur-
ché l'enunciativa abbia un diretto rapporto con la disposizione »
(80). Siccome non c'¢ nessun dubbio che la data abbia diretto rap-
porto con la disposizione, va applicata anche ad essa la regola del-
Part. 1318 (1358).

E verissimo, e sono io il primo a riconoscerlo, che i compilatori
dell’articolo non pensavano alla data, quando lo formularono, bensi
ad altri racconti che si possono inserire per avventura in un docu-
mento dispositivo. Ma ¢’¢ una evidente identita di ragione tra quelli
e la data (81). E comunque ripeto, porfanc a quesio risultato le re-
gole sulla confessione.

(80) Anche nell'interpretare l'art. 1320 code civil, che corrisponde all'art. 1318
cod. civ., la dottrina francese si mostra singolarmente disorientata, confondendo
accertamento della provenienza delle dichiarazioni ed efficacia probante di esse ri-
spetto al fatto enunciato: si veda come saggio caratteristico di questo stato della
dottrina LaurenT, XIX, 167 ss., € in ispecie, 172 ss.

In realta l'art. 1318 cod. civ. (come il corrispondente 1320 code civil), non si
occupa menomamente dell’accertamento della provenienza delle dichiarazioni, argo-
mento esaurito negli articoli 1317 e 1320, e dispone unicamente intorno all’efficacia
probante di esse rispetto al fatto enunciato.

Naturalmente 1'enunciazione pud ¢ far prova » del fatto enunciato soltanto se ed
in quanto questo riguardi le parti ed abbia per esse conseguenze giuridiche, non certo
in quanto riguardi dei terzi (precisamente come avviene per le confessioni). Esatta-
mente pertanto avverte l'articolo che la enunciazione fa prova «fra le parti». Le
accuse di confusione mosse in proposito ai compilatori, vanno ritorte contro i loro
critici. Sostanzialmente esatta la dottrina italiana: MaTTIROLO, Traitato, 11T, 42;
Lessowa, Teoria dells prove, II1, 465, ecc., sebbene non sia altrettanto esatta nella
forma o almeno nella terminologia che adotta, parlando di «efficacia obbligatoria »
delle enunciazioni e confessioni, mentre non pud parlarsi a loro riguardo se non di
efficacia vincolante che deriva dalla presunzione o finzione legale di veridicitd che le
accompagna, appunto in grazia degli articoli 1318-1358.

(81) Cfr.la nozione di enunciativa che dannoi trattatisti in relazione all'art. 1318:
MartiroLo, Trattato, 111, 38; LEssona, Teoria delle prove, IT1, 464; CROME, cit. sotto;
ecc. Un concetto notevolmente pilt ampio sembra averne CognNerTi, Le enunciative
nel processo civile; cir. in ispecie i nn. 43 e 44. La data rientra perd fra le enunciative,
anche intese nel senso pit ristretto, che & I'usuale. L'intima affinitd tra confessione ed
enunciativa & stata sempre riconosciuta: cfr. CoGNETTI, cit. n. 35, LEssoNa, Teoria
delle prove, ITI, 465 in fine; ecc.
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Ch’io mi sappia, la dottrina non lo ha avvertito (82) o quanto meno
non ha dato all’'osservazione l'importanza che meritava. Mi preme
perd di far rilevare che essa osservazione non sposta ma anzi giu-
stifica la proposizione comunemente ricevuta ed insegnata che la
data «fa prova» o «fa fede» anzi « piena prova» o ¢piena fede»
fra le parti (83).

59. — La regola dell'articolo 1327, di cui mi sto éccupando, fa
salva dunque quella efficacia probante che I’enunciazione della data
ha «fra le parti» come confessione-enunciativa a sensi dell’arti-
colo 1318 (1358) codice civile. Elimina invece l'efficacia riflessa in-
diretta secondaria, che potrebbe eventualmente assumere d¢ fatto
fuori di quella sfera (delle parti) come elemento circostanziale, libe-
ramente apprezzabile dal giudice in concorso con tutte le altre no-
tizie, altri dati o argomenti di cui disponga.

E gquesto valore meramente indiziario che I'art. 1327 esclude
a priori con la sua regola legale (84).

(82) In questo senso v. perd CromME su ZACHARIAE, trad. Barassi, IV, § 765
(alla nota 38).

(83) Questa proposizione si trova ugualmentein MatriroLo, Traitato, 1II, 3309;
in Lessowa, Teovia delle prove, 111, 286 in fine; in Secui, v. Data in Enc. giur., 21
(invocando perd, ancora sulle tracce della dottrina francese, l'articolo 1320); ecc.

Essa & comune alla dottrina francese: cir. per es. DEMoLoMBE, XXIX, 508-500;
Lavurent, XIX, 272; AuBry ef Rav, VIII, § 756 e autori ivi citati, ecc.

E vero che tutti questi antori ammettono la prova contraria, ma se si cccupano
poi di precisare che cosa intendono per prova contraria, finiscono con l'ammettere
che questa prova deve tendere a dimostrare che la enunciazione ¢ inesatta per er-
rore di fatto (nel qual caso versiamo nell'ipotesi dell'articolo 1360 capov.) o perche
le parti vollero meditatamente apporre alla scrittura una falsa data per simulare che
essa sia stata formata od emessa in un momento diverso dal vero. In ogni caso la prova
si ritiene soggetta ai limiti dell'articolo 1341 cod. civ., perché si tratta di provare
« contro lo scritto »: cosi esplicitamente LavrexT, XIX, 272-273; DEmoLoMBE, XXIX,
509; implicitamente AuBrY ef Rav, VIIL, § 756, note, i quali ammettono la prova
contraria anche su semplici presunzioni solo in base all’articolo 1353 code civil, ultima
parte (non riprodotta perche superflua nel nostro codice civile), per cui la prova per
presunzioni & tempre ammessa quando 4 l'acte ... soit attaqué pour cause de fraude
ou de dol#; implicitamente MaTtTiroLO, Tratialfo, II, 368; ecc.

(84) Cosi parlandoe, anzi scrivendo, io chiamo efficacia probante anche la efficacia
che pud avere un elemento di fatto, guale ’enunciazione, come indizio e base di pre-
sunzione per ritener vero un altro fatto (fatto enunciato). E questa terminologia adotto
in tutto il libro.

So bene che & inesatta, come hanno dimostrato le ricerche della dottrina germa-
nica, so che & 1'espressione di una empirica e grossolana classificazione degli elementi
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59 bis. — Riassumendo in breve e in forma dogmatica: I'enun-
ciazione della data fa prova legale «fra le parti» come confessione-
enunciativa a sensi degli articoli 1318 e 1358; larticolo 1327
rispetta integralmente questa efficacia. Ma distrugge invece quella
qualunque altra efficacia che essa enunciazione potrebbe poi avere per
riflesso di fronte ad altri soggetti. I «terzi» a cui esso allude sono
precisamentc tutti questi allri soggetti.

6o. — Raggiunto questo primo risultato, mi pare che si possa
fare subito e con sufficiente sicurezza un altro passo.

Niun dubbio infatti che, se la data fa prova legale « fra le parti»
come confessione o enunciazione per gli articoli 1318-1358, le « parti»
fra cui fa prova, sono gli stessi soggetti che van considerati come
parti agli effetti dell’atto documentato nella scrittura e cioé rispet-
tivamente I'emittente e il destinatario delle dichiarazioni di volonta
o delle confessioni contenute nel testo della scrittura e rispettiva-
mente tutti coloro che assumano poi la posizione giuridica dell'uno
o dell’altro agli effetti di quelle dichiarazioni o confessioni. Cheé que-
sto appunto e indubbiamente & il significato e il dettato degli articoli
1318-1358. E allora possiamo concludere:

sono terzi agli effetti dell’articolo 1327 tuili coloro che mon sono
parti dell’atto documentato nella privata scrittura di cui si tratta e che
non abbiano assunta vispetto all atto stesso la posizione giuridica di paric.

61. — I terzi dell'articolo 1327, cosi identificati, sono dunque
quegli stessi soggetti che sono terzi e non parti agli effetti della
confessione, item agli effetti dell'articolo 1341 al., in fine, e ciog
del divieto di provare per testimonii contro od in aggiunta al-
l'atto scritto. E sono ancora gli stessi che sono terzi e non parti
agli effetti dell'azione dichiarativa della simulazione contro l'atto
documentato nella scrittura. Sono gli stessi infine che andrebber con-
siderati come terzi agli effetti della querela di falso (intellettuale),

e dei metodi di formazione della convinzione del giudice (cfr. per tutti ScaminT, Lehs-
buch, § 52, I e II e nota 2 a p. 339; HELLWIG, System, § 204, p- 672; si & precisamente
da questo punto di vista che questi autori escludono dal novero delle prove anche la
confessione stragindiziale e le enunciative: ¢fr. pitt a dietro, nota finale al n. 5). Ma
¢ la terminologia e la classificazione del codice, ed & quella in uso fra noi. Ora i tempi
non sembran maturi, per rinnovarla ab imis. E in ogni modo non 1'avrei potuto fare
per incidens in questo mio studio senza complicarlo terribilmente con scarso o niun
profitto nella sostanza.
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se 'atto fosse pubblico, secondo quanto ho esposto pit a dietro a pro-
posito di data degh atti pubblici.

Sono tutti casi di applicazione di uno stesso criterio e cid torna
a conforto della mia conclusione di teste.

Sappiamo infatti, (e non se ne & mai dubitato), come l'articolo
1327 rappresenti una reazione del legislatore contro il pericolo delle
antidate. Ora le antidate costituiscono evidentemente un falso in-
tellettuale perpetrato a scopi analoghi o identici a quelli della simu-
lazione e cioé per simulare avvenuto in un certo tempo un atto che
in realtd & avvenuto in tempi diversi (85).

Ma, se i terzi dell’articolo 1327 coincidono con coloro che sareb-
bero terzi agli effetti dell’azione dichiarativa della simulazione, dob-
biamo concludere che l'articolo 1327 vuol accordare a costoro con-
tro guesta speciale falsita (= simulazione) una tutela ancor maggiore e
piti rigida di quella che non accordi loro d’ordinario, ammettendoli
(a differenza delle parti) a provar la simulazione con tutti i mezzi (86).

(85) FERRARA, Simularione, 42, scrive addirittura che la data finia (¢«intenzio-
nalmente svisata a scopo d'inganno s) & prodotto ed espressione di una simulazione
relativa. Cio non & forse perfettamente esatto. Si ha infatti simulazione quando un
soggetto emette o scambia con un altro una dichiarazione apparente (negozio simu-
lato) deliberatamente disforme dall’intento o volonta interiore, in esecuzione del-
I'accordo di creare per l'appunto la parvenza di un negozio che in realtd non vuol
compiere.

In questi caratteri della simulazione, se non erro, siam tutti d'accordo, a prescin-
dere dai problemi che nascono poi per una pit esatta costruzione giuridica del feno-
meno. Cid, posto, la data, essendo, a quanto io ritengo, una enunciazione narrativa
non & suscettibile di simulazione. E infatti le parti che danno alla scrittura una data
non vera non creano che la parvenza di un negozio che in realtd non compiono e nean-
che simulano (fingono) di enunciare, bensi enunciano, narrano effettivamente. Se-
nonché narrano delle false circostanze, per far credere (e in questo senso provare)
con la loro narrativa che essa scrittura sia stata formata in un momento diverso dal
vero, creano quindi in sostanza un documento, ciod un mezzo di prova, mendace,
fallace e quindi in lato senso falso. Perocché il falso consiste precisamente nella crea-
zione di un documento o d'un mezzo di prova destinato a far credere (e in questo
senso a provare) accaduti dei fatti in realtd non accaduti o diversamente accaduti,

Perd, siccome questa mendace documentazione fatta in una privata scrittura
vale pur sempre semplicemente come privata enunciazione o confessione, i mezzi dati
agli interessati per reagire contro di essa sono gli stessi dati contro la simulazione (e
non la querela di falso), come dico nel testo. N& son date, a mio avviso, contro questa
mendace documentazione le sanzioni penali del falso.

(86) La distinzione fra partie terzia proposito d’azione dichiarativa della simu-
lazione, si fa infatti specialmente agli effetti del diritto probatorio e specialmente quan-
do il negozio simulato & redatto in iscritto, perche in tal caso le parti, a differenza
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In questo caso speciale esso articolo li libera e li franca cio¢ addirit-
tura da qualunque onere di dimostrare (comunque) la falsita, inter-
dicendo, come ho chiarito, la presunzione fiominis da cui potrebbe
derivar loro questo onere (87). E un passo di piti che I'articolo fa sul-
la via di salvaguardare costoro, che di siffate falsita e simulazioni
sono appunto le vittime designate.

Il quale passo in materia civile & seguito poi, come sappiamo,
anche da un altro successivo e ben pilt grave, 1a dove l'art. 1327
pone la sua seconda regola, per cui alla parte interessata & posto
un divieto anzi un impedimento assoluto a provare « riguardo ai ter-
zi » la veridicita del datum della scrittura con altri mezzi non espres-
samente previsti ad hoc. Ma di questo parleremo a suo tempo.

E evidente intanto che volendo semplicemente proteggere con
maggior efficacia «7 ferzi » contro quella particolar forma di falsita-
simulazione (falsita del datum) l'articolo non ha ragione di mutare
la nozione dei terzi stessi.

62. — Questo risultato a cui pervengo, coincide in sostanza con
quello che dovette esser nel riposto pensiero se non dei compilatori
del codice francese almeno dei suoi pilt remoti autori, Pothier, Mo-
lineo. Infatti, se sono esatte le rilevazioni che ho fatte pilt a dietro
in proposito, i compilatori distinguono in tutta questa materia:
parti, loro eredi e aventi causa da un lato, e terzi dall'altro . . . .

dei terzi, si trovano di fronte al divieto dell’articolo 13471 al,, in fine (divieto di provar
per testimonii contro lo scritto: MEssiNa, Simulazione assoluta, 17 ed autt. ivi citt).
Cid rende anche pit evidente ed intuitivo, che la distinzione fra parti e terzi che si fa
a quel proposito deve esser la stessa che va fatta a proposito del 1327 (che & a sua volta
regola di prova legale: vedi la nota seg.), soprattutto poi se si tenga presente che quello
stesso articolo 1341 si applica, come abbiam visto, anche in materia di data e limita
anche in questo campo i mezzi di prova della falsitd nei rapporti fra le parti: v. sopra
la nota ultima al n. 58.

(87) La presunzione di verita-serietd delle dichiarazioni negoziali pone i terzi che
sostengano esser simulato un certo negozio, nella necessitd di provare la simulazione
(FErRRARA, Simulazione, 68; implicitamente: MessiNa, Simulazione assoluta, 17),
quella tal quale efficacia probante che si potrebbe riconoscere alla data se mancasse
I'articolo 1327, non li porrebbe in una posizione altrettanto difficile quando voles-
sero invocarne la falsitd. Ma potrebbero sempre trovarsi a dover vincere con prove
contrarie la opinione di veridicitd che il giudice in certe contingenze di fatto po-
trebbe annettere nel suo prudente arbitrio, all’enunciazione. La legge con l'art.
1327 vuole escludere ed esclude in modo assoluto che cid possa formare oggetto di
presunzioni o di prove o di controprove.
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66. — All'atto pratico: quando il soggetto che invoca la scrittura
privata in cui si trova documentato un certo negozio — oppure il sog-
getto al quale essa scrittura vien opposta — non & stato in persona
parte del negozio, per sapere se la relativa data (datum) fa prova per
lui o contro di lui, si tratterd dunque di sapere, secondo la mia formula,
se egli abbia (0 non abbia) poi assunta la posizione giuridica di parte.

Con questa espressione io intendo in sostanza indicare o rappre-
sentare il fenomeno per cui un soggetto pud acquistare non solo i
diritti materiali o sostanziali ed assumere le obbligazioni che de-
rivino da un atto o fatto a cui egli non ha personalmente partecipato,
ma viene ad esser collocato di fronte ad altri nella stessa posizione
in cui si troverebbe o si sarebbe trovato se vi avesse partecipato,
anche per quanto concerne le modalita e i mezzi di esercizio del
diritto, le garanzie, le azioni e le difese, le relative situazioni proces-
suali ed ogni altro amminicolo. Si trovera, per esempio ad essere le-
gittimato ad agire o ad essere convenuto come se vi avesse parteci-
pato, e si troverd ad esserlo non solo nei giudizi da iniziare ma even-
tualmente in quelli gid iniziati, cosi si troverd ad esser soggetto
all'autoritd di cosa giudicata delle sentenze gid pronunciate in pro-
posito, cosi anche nei giudizi che egli inizii o continui o che vengano
iniziati o continuati contro di Iui, si trovera ad esser soggetto alle
stesse regole legali in ordine di confessione, alle prove, al giura-
mento ecc.,, sempre come se Vi avesse partecipato.

Si puo parlare di 4 wna posizione», unica risultante da questo
complesso di elementi, perché essi rappresentano nella loro sintesi
qualche cosa di organico, si trovano collegati, coordinati, armoniz-
zati in tal modo che essi e i loro effetti o si verificano tutti insieme
0 non si verificano affatto.

Ed ¢ la legge stessa che ordina e che organizza e in tal modo
rende necessaria questa coerenza, di tal che ci sono dei diritti e degli
obblighi che non si possono acquistare senza acquistare in pari tempo
€ necessariamente a tutti gli altri effetti la posizione (o « qualita »
come si direbbe seguendo la terminologia dell'art. 1351) di avente
diritto o d'obbligato, quale spettava al titolare originario. .

Chi assume la posizione giuridica di parte a tutti gli effetti sopra
accennati, la assume necessariamente anche agli effetti della regola
che stiamo studiando: la data a suo riguardo fa senz’altro piena prova
e si applicano gli art. 1318-1358. Anche questo ¢ infatti uno degli
elementi od effetti armonici e necessari, imprescindibili di quella
posizione.
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A chi non sia stato parte in persona e noxn abbia assunto questa
posizione si applica invece per converso l'art. 1327 (egli & mecessa-
riamente un terzo per il 1327).

67. — Queste brevi proposizioni rappresentano, secondo me, /e
soluzions formali (e sintetiche) del problema dei terzi. Per porne in
evidenza ora, il valore materiale ¢ pratico non resta che affidarsi ad
una casistica esemplificativa (analitica), alla quale pertanto mi ac-
cingo. In sostanza si tratta di vedere (almeno per specimina) come
e quando si assume questa famosa posizione di parte.

Cid pud avvenire, e fin qui credo che saremo tutti d'accordo,
per due ordini di fenomeni: da un lato i fenomeni di successione,
a titolo universale e particolare, dall’altro i fenomeni di rappresen-
tanza e fenomeni analoghi (rapporti d’organo ad ente, sostituzione,
surrogazione ecc.).

Giovera dunque che prendiamo in esame partitamente questi
vari gruppi od ordini di fenomeni.






Casistica

Casi di successione a ttolo universale

68. — Quando il soggetto che invoca la scrittura o quello con-
tro il quale viene invocata non sia stato egli stesso in persona parte
dell'atto, ma sia successore a titolo universale d'una delle parti,
non c¢’é questione; la data fa prova.

A proposito d’'infiniti effetti si & infatti ritenuto e si ritiene che
il successore a titolo universale, almeno nella figura tipica dell’erede,
assume integralmente la posizione giuridica materiale e processuale
del defunto in tutti i suoi rapporti giuridici, esclusi soltanto i pochis-
simi rapporti non trasmessibili, o, come si dice, « personalissimi ».
E questo per I'appunto che si vuol esprimere e si esprime in modo
efficace, se non precisamente esatto, dicendo che I'erede «continua» la
persona o la personalitd giuridica del defunto. Questa proposizione
troppo facilmente criticata, a mio avviso, ha il merito di porre in
rilievo proprio il punto che ci interessa, e cioé che 1'erede non acqui-
sta soltanto dei diritti o degli obblighi materiali, ma assume di fronte
a tutti gli altri soggetti, in tutti i rapporti, la stessa posizione, veste
o qualitd (nel senso dell’art. 1351 in fine) del defunto. Quindi si tro-
verd a essére attivamente e passivamente legittimato tal quale come
era il defunto, anche nei processi pendenti, e potrd invocare e sentir
invocare gli stessi giudicati, le stesse prove, le stesse regole legali
che valevano contro l'autore o a favore dell'autore.

Fra queste restera soggetto necessariamente anche alla regola che
determinava I'efficacia probante della data in confronto del defunto
come parte, restando cosi esclusa per converso l'applicazione della
regola dell'articolo 1327.

69. — La stessa soluzione vale anche per la successione univer-
sale a persone giuridiche che si estinguano, e per vari casi di tra-
passo del patrimonio di una persona giuridica ad un altro soggetto,
assimilabili alla successione universale, come si verifica per esempio
in caso di fusione o di cosiddetto assorbimento di corporazioni o
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fondazioni o anche di societd commerciali e forse anche nel caso in
cui una societd commerciale si estingua per essersi ridotta ad un solo
socio.

Le scritture emesse dalla persona giuridica estinta fanno fede
pertanto pro e contro la persona fisica o giuridica che le & succeduta
o ne ha acquistato il patrimonio per universitatem. Il caso & stato stu-
diato, anche nella giurisprudenza belga e francese, a proposito di
successione dello Stato alle corporazioni religiose soppresse, ed &
stato risolto precisamente nel senso sopra indicato.

70. — Naturalmente tutto questo che ho detto, ha luogo sol-
tanto per chi acquista effettivamente l'ereditd e la qualitd di suc-
cessore a titolo universale e cio¢ per l'accettante; « chi rinunzia alla
eredita ¢ considerato come non vi fosse mai stato chiamato » arti-
colo g45.

Ma che dire dell’erede che accetta con beneficio d’inventario?

Si tratta al solito di vedere se costul assume o non assume, nel
senso che a noi interessa, la « posizione giuridica » del defunto.

La soluzione del problema non dipende perd dalle regole sulla
prova della data, ma dalla concezione della eredita beneficiata e il
discuterne esorbita pertanto dal nostro tema.

La opinione prevalente (che personalmente accolgo) ¢ che la li-
mitazione della responsabilitd (ne ultra vires) non esclude che I'erede
succeda a titolo universale, ergo succeda, anche nella posizione giu-
ridica di parte.

.

Che se assegnando alla disposizione dell’art. gbg un significato
che forse va oltre i suoi intendimenti, si voglia considerare 1'erede
beneficiato come un semplice amministratore o curatore, le conse-
guenze non cambiano, infatti vengono in tal caso in applicazione le
considerazioni che svolgerd pil oltre (n. 133 e ss).

74. — La regola che la data di una scrittura privata (il datum) fa
prova contro il successore a titolo universale ha dunque carattere
generale. C’¢ tuttavia qualche caso in cui un dubbio pud nascere ed
¢ utile farne oggetto di pitt particolare indagine.

A questo proposito giova che portiamo innanzi tutto il nostro
esame su di una particolare situazione, che si viene a creare quando
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il defunto, prima della sua morte, abbia negoziato con quello stesso
soggetto che diviene poi suo erede, e dopo I'apertura della succes-
sione venga in questione la.data fra Ierede ed un soggetto estraneo
alla successione, oppure fra coeredi.

#5. — Cominciamo dal primo caso e supponiamo, per configurare
un esempio (gid accennato a proposito di erede beneficiato), che lo
estinto mentre era ancora al mondo, abbia contrattato propric con
quel tale che diviene poi suo erede e gli abbia alienato qualche cosa,
dimodoché costui gia prima dell'apertura della successione ne sia
acquirente. Apertasi la successione, l'acquirente divenuto erede, si
yede opporre da un altro soggetto una scrittura privata a firma del
defunto, tale da pregiudicare non solo il suo acquisto come succes-
sore a titolo universale, ma anche il suo acquisto a titolo particolare
per atto fra vivi anteriore alla apertura in successione, sol che si ri-
tenga vera e probante in suo confronto la relativa data (il datum).
Cosi avverra, per esempio, se l'erede abbia comprata una cosa mobile
senza conseguirne in allora il possesso, e, aperta la successione, si veda
opporre una vendita per scrittura privata di data apparente anteriore,
da un altro soggetto, che nemmeno lui abbia conseguito il possesso.

Si domanda: la scrittura opposta da quest’ultimo fara prova
senz’altro della data contro di quegli a’ sensi degli art. 1318 e 1358
— perché & erede —omnon potra quegli allegare che era gid acquirente
dal defunto e che la scrittura che gli viene opposta non pud pregiu-
dicarlo in questa sua qualita indipendente dalla sopravvenuta qua-
litd d’erede?

Non crederei fondato questo assunto, perché con la apertura della
successione, l'erede assume a tutti gli effetti la posizione giuridica
del defunto (nei rapporti trasmessibili) e per conseguenza qualungue
scrittura a firma di quest'ultimo, di regola fa prova di fronte a lui.
Egli non pud spogliarsi di questa qualita, invocando quella di acqui-
rente, perché le due non si escludono ma si cumulano in lui, e d’altra
parte nessuna disposizione di legge gli permette di spogliarsi della

prima (quelle d’erede) limitatamente ad alcuni rapporti e non ad altri.

76. — Un po’ men chiare son le cose quando la data venga in
questione fra coeredi.

Qui bisogna supporre, per foggiare un esempio, che quel tale
che diventa poi erede, abbia contrattato col defunto mentre questo
era ancora in vita, e poi, dopo aperta la successione, chieda agli altri
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eredi la esecuzione del contratto, producendo a prova una scrittura
privata. E naturalmente bisogna supporre che la data della scrittura
abbia un’importanza per determinare il contenuto, il modo, il fonda-
mento di questa pretesa, come avverra, per esempio, se da quella
data decorrano degli interessi oppure delle mercedi o se ne dipenda
il verificarsi 0 meno d’una condizione, lo scadere d'una penalita op-
pure, per pitt strana ipotesi, se dalla data dipenda la prevalenza del
negozio concluso con lui, su di un altro negozio concluso dal de-
funto, quando era vivo, con altro erede. Si domanda se di fronte agli
altri eredi o all’altro erede in conflitto, quella data portata dalla
scrittura, fa prova.

Ritengo per fermo di si, perchg la circostanza che chi invoca la
scrittura & erede, non toglie che sia a sua volta erede anche colui
a cul viene opposta, e quindi non c’é ragione per non applicare la
regola che la data che faceva prova contro il defunto, fa prova con-
tro 1l successore a titolo universale.

Naturalmente pero allo stesso titolo e per analoghi motivi faran
prova della loro data contro l'erede a cui vengano opposte dai suoi
coeredi, le scritture a firma di Ilui medesimo rilasciate al defunto,
anche se la loro data lo pregiudichi, come avverra per esempio quando
gli si oppongano quietanze a liberazione di interessi, di mercedi o
d’altro fino al giorno della data (dafusm) della scrittura, confessioni
di non avverata condizione fino al giorno della data, o simili.

#7. — Anche queste soluzioni dovrebbero sembrare scevre di
dubbi, se questi non nascessero poi per I'applicazione alle ipotesi
sopra. prospettate, delle regole sulla collazione e sul calcolo della
massa agli effetti della azione di riduzione,

Una falsa data pud infatti servire a mascherare una liberalita.
Si supponga infatti che l'autore prima di morire predisponga una
scrittura con data falsa, facendola cosi risalire in apparenza ad un
giorno assai lontano, dichiarandosi in essa debitore da quel giorno
di interessi, di mercedi, di partecipazioni agli utili o altro. Se la
data fosse vera, la liberalitd non ci sarebbe o sarebbe assai minore:
liberalita dissimulata comincia ad esserci, perché con la falsa data
si fanno falsamente apparire dovute quelle somme,

D’altra parte la data pud esser decisiva per determinare se una
convenzione contenesse un vantaggio a sensi dell’art. 1010.

I coeredi a cui una siffatta scrittura venga opposta, allegando
tutto questo, possono farsi a sostenere che in confronto loro la data
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non fa prova? Lo si ritiene dalla dottrina prevalente, per lo meno
per quanto riguarda i legittimari che intendono agire in riduzione;
ma confesso che non so persuadermene.

Per me vale sempre il ragionamento che facevo un momento
fa: coloro a cui la scrittura viene opposta son eredi, dunque la scrit-
tura fa prova della data; non pu¢ invocarsi l'art. 1327 perche gli
eredi, come tali, non son terzi. _

D’altra parte non c’¢ alcuna eccezione nella legge agli articoli
1318 e 1358 per questo caso particolare.

78. — Si oppone che il riservatario nel conseguire o integrare la
sua quota fa valere un diritto proprio, che gli deriva dalla legge.
Cio non & perfettamente esatto. Anch’egli fa valere pur sempre un
diritto ereditario, sebbene abbia il suo titolo nella legge. La discus-
sione potrebbe sorgere soltanto intorno al caso dei figli naturali e
del coniuge per quegli scrittori, che hanno assimilato i « diritti » di
costoro piuttosto ad una specie di legato ex lege. Ma neanche codesti
scrittori, ch’io mi sappia, spingono poi l'analogia da essi rilevata
fino al punto di negare che i figli naturali e il coniuge riservatario,
assumano in massima la « posizione giuridica » del defunto.

Cio premesso, sta bene che i riservatari, in quanto derivano il
loro titolo dalla legge, possano provare simulati gli atti del defunto
che tendano a frodarli della legittima e che possan provarlo con
tutti i mezzi. Questo deriva dalla considerazione che gli atti di cui si
tratta sarebbero in fraudem legis e piu precisamente della legge che
li tutela. Ma di qui non si pud risalire pit in 1d (a minor: ad
maius), fino a ritenere che essi siano esonerati anche da quella prova,
senza che ci sia una espressa disposizione di legge o uno stringente
argomento di analogia in questo senso, i quali mancano: una analo-
gia all’art. 1327 senz'altra base positiva non & possibile.

La sola disposizione da cui si potrebbe piuttosto trarre argomento
per questo caso & 'art. 1011, ma vedremo subito (n. seg.) che 'argo-
mento non sarebbe legittimo.

79. — L’art, Tor1I dispone: « Non & pure dovuta collazione alcuna
in conseguenza delle societd contratte senza frode tra il defunto ed
alcuno dei suoi eredi, se le condizioni sono state regolate con un atto
di data certa ».

L’articolo sembra escludere cosi che nell'ipotesi che esso regola,
la data della scrittura (il datum) faccia prova di fronte agli eredi;
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e sembra anzi che vada assai pili in 13, perché esclude altresi che
la data (dies) del contratto si possa determinare e provare con altri
mezzi che non sian quelli che secondo l'art. 1327 rendon computa-
bile la data. Ordinando poi la collazione di #ui#i gli utili ogni qual-
volta manchi la scrittura di data certa, sembra che commini una pena,
trattando come frutto di liberalita del defunto perfino quella quota
— quale che sia — che indubbiamente pud esser dovuta invece al
capitale o all'opera dell'erede associato (perché altrimenti non po-
trebbe neanche parlarsi di societd: art. 1705, 1706, 1719; e men che
mal di societd « senza frode »).

Cio posto, per quanto all'ipotesi che esso regola, I'articolo deve
esser applicato tal quale esso €. Ma quanto al suo significato e al suo
valore sistematico, ¢ da considerarsi come una disposizione eccezio-
nale, singolare, non suscettibile come tale di analogia.

Il fatto che l'articolo assoggetti al regime delle liberalita perfino
quel guantum di utili che sia frutto dei conferimenti di capitale o
opera dell'erede, lo pone in cosi aperto anzi eccessivo contrasto con
la regola del 1010, (per cui gli utili derivanti da convenzioni col de-
funto non si conferiscono), che non & lecito dubitare del suo carattere
eccezionale.

Si tratta poi per di pit d'una eccezione piuttosto strana, so-
pra tutto perche eccessiva. Per tutelare gli altri eredi la disposi-
zione pregiudicherebbe infatti gravemente (almeno secondo il suo
tenore letterale) l'erede associato, che non abbia avuto la cautela
di far accertare la data della scrittura, costringendolo a conferire per-
fino delle cose sue 1ure proprio. Tant’e che la giurisprudenza si ¢ af-
frettata a trovare, come sempre succede, un pilt strano rimedio,
cio¢ quello di computare a favore dell'erede associato un’indennita,
non conferibile, che rappresenti il compenso del capitale da lui inve-
stito o dell'opera prestata, ridandogli cosi per altra via, quello che
la legge arbitrariamente avrebbe potuto togliergli.

La disposizione non ¢ comunque, come potrebbe parere a prima
lettura, una applicazione dell’art. 132%. L’art. 1011 deriva infatti dal-
P'art. 854 del codice francese (passato poi per tutti i codici italiani
preesistenti), che in analoga ipotesi richiedeva l'atto autentico. II co-
dice francese non intendeva evidentemente di richiedere con questo
la certezza della data (che ha una importanza relativa), ma la pub-
blicita del rapporto, in modo che ne fosse possibile a tutti la co-
gnizione e il controllo anche prima dell’apertura della successione,
Nelle sue origini T'articolo non ha dunque niente a che vedere con
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la regola dell’art. 1327. I nostri compilatori, fraintendendo lo scopo
elaragion d’essere della disposizione, la hanno attenuata fuor di propo-
sito, riducendola al requisito della data certa, ma non per questo
hanno potuto creare un pilt intimo legame di essa con l'art. 1327.
Tutto conferma dunque che 'art. 1011 va mantenuto nei suoi precisi
limiti, e non ha altra importanza per il nostro tema.

80. — Possiamo concludere pertanto: la regola che la data delle
scritture private fa prova contro i successori a titolo universale
delle parti come contro le parti stesse, non soffre eccezioni, salvo
il disposto extra-vagante e di effetti estremamente limitati del-
I'art. roIT.

Casi di successione a titolo particolare
net vapporti di credito

81. — E veniamo ad esaminare se e come e quando avvenga, che
in base ad una successione a titolo particolare qualcuno possa assu-
mere la posizione di parte rispetto ad un certo atto o negozio, co-
sicché¢ la data (il datum) della scrittura privata che lo documenta,
faccia prova contro od a favore di luj, come contro o a favore della
parte in persona.

82. — Se non erro, ho gia dimostrata inattendibile I'opinione do-
minante nella dottrina francese, per cui dovrebbe bastare in mas-
sima a questo effetto che si sia verificata fra di lui ed una delle parti
originarie una gualsiasi successione a titolo particolare.

Questa non pud riguardare infatti — per definizione — che un
certo singolo rapporto. Ora & palesemente insostenibile che la suc-
cessione a titolo particolare in #n certo rapporto possa far assumere
al successore la posizione giuridica di parte in tutti gli alivi rapporti
del suo autore e cosi anche rispetto ad atti e negozii che non hanno
nulla a vedere con quello.

L'effetto che la data faccia prova di fronte al successore, si veri-
ficherd dunque soltanto quando la scrittura dicui si tratta, stia a sua
volta in una certa relazione con il rapporto nel quale ¢ avvenuta la
successione. Si tratta di studiare quale deve essere questa relazione.

19. E. Repewri, Seritti giuridici - 1L
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Ma qui bisogna distinguere, perché tale relazione pué e deve
essere diversa, secondo la varia natura giuridica dei rapporti in cui
la successione si verifica.

83. — La prima e fondamentale distinzione, in conformita di
quanto & gia emerso dall'esame critico della dottrina, si deve fare fra
i casi di successione in rapporti obbligatori e quelli di successione in
diritti reali.

Tra i primi bisognera poi distinguere secondo che si tratti di
rapporti causali o materiali, che trovano la loro disciplina fondamen-
tale nel codice civile (art. 1097 e ss.) o di obbligazioni dipendenti
da titoli di credito (« obbligazioni cartolari», come si dice da qual-
cuno), perché la legge di circolazione di queste ultime & diversa da
quella dei rapporti del primo tipo, e quindi anche il regime della
trasmissione a titolo particolare con tutte le sue conseguenze, si
atteggia in modo diverso.

84. — Diciamo prima, della successione nelle obbligazioni cau-
sali o materiali, e delle sue conseguenze per il nostro tema.

La successione a titolo particolare in questo campo non pud
verificarsi che rispetto al credito. La dottrina dominante esclude, e
con ragione, che vi possa essere successione nei debiti. Di regola 1
debiti possono trasferirsi soltanto nel senso economico della parola,
mediante una novazione soggettiva, nelle diverse combinazioni a
cui pud dar luogo.

Vi ha qualche eccezione a proposito di debiti corrispondenti a
tura ad vem, che possono essere trasferiti insieme con la proprieta
o l'usufrutto della cosa (es. locazione), ma di questi dird pil
oltre a proposito di successione nei diritti reali.

Dobbiamo esaminare per intanto se in seguito alla successio-
ne a titolo particolare nel credito, vengano a far prova della lor
data, contro o a favore del successore, nei rapporti con l'altra parte
le scritture private relative al credito stesso.

85. — Giova avvertire una volta per sempre che per questo rispetto
& del tutto indifferente la causa della successione; sia vendita, dona-
zione, legato, o altro titolo, le cose non cambiano. Per questo soglio
parlare di successione e di successore in generale; e se qualche volta
mi avvenga di parlare di cessione e di cessionario o acquirente, vorra
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dire che ho presente 1'd quod plerumaque accidit, ma intendo sempre far
riferimento a tutti i possibili casi di successione a titolo particolare.

86. — Tutto cio premesso, ricorderd innanzitutto esser dottrina
universalmente ricevuta che — avvenuta la notifica o l'accettazio-
ne — il successore puo esercitare e far valere di fronte al debitore le
stesse pretese e le stesse ragioni ed azioni che avrebbe potuto far
valere il suo dante causa, e sard soggetto agli stessi oneri, alle stesse
eccezioni e alle stesse difese, anche se egli le ignorava e anche se non
poteva prevederle al momento della cessione. Similmente si ritiene
che facciano stato di fronte a lui i giudicati intervenuti in ordine al
credito, e che egli succeda nei processi pendenti in stafu el lermins.

Cio significa che secondo la terminologia di cui mi servo, la suc-
cessione a titolo particolare avviene in realtd nella posizione giuri-
dica del dante causa di fronte al debitore.

Cosi si spiegano anche i fenomeni di successione relativi a crediti
estinti ope exceptionis (per esempio per effetto del pagamento, della
remissione, ecc.). Il creditore in base al fatto costitutivo da cui sor-
geva. il suo credito, pud ancora agire, infatti, anche dopo che si sia
verificato un fatto estintivo, salvo vedersi respinger la domanda se
il debitore sollevi l'eccezione di estinzione e provi: arg. dall'art. 1312
cod. civ. Cid posto, siccome la cessione ha per effetto di far succe-
dere il cessionario nella posizione attuale del cedente, una cessione
fatta in queste condizioni ha precisamente questo effetto: di legitti-
mare il cessionario ad agire, come avrebbe potuto agire il cedente,
salvo vedersi respinta la domanda, come sarebbe stata respinta ap-
punto la domanda dello stesso cedente, se da Iui proposta.

Non si pud dire che la nostra legge sia esplicita in proposito,
ma la tradizione storica a traverso un lungo svolgimento, e la pra-
tica costante ci forniscono ormai uno sus receptum. La legge stessa,
del resto, consacra una specie di iperbole di questo sistema nella
disposizione relativa alla compensazione di cui parleremo fra un
momento, e cio¢ nell’art. 1291 cap. cod. civ.

87. — Ma se per effetto della cessione notificata, il cessionario as-
sume ipso facto et iure la posizione giuridica del cedente, questo,
secondo le considerazioni generali che ho premesse, ha per conse-
guenza naturale che anche le scritture private che documentano
atti o negozi relativi al credito, alla sua costitvzione, alle sue modi-
ficazioni, ai suoi accessori, ed a tutte le relative vicende e perfino
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alla sua estinzione, faranno prova della loro data di fronte al cessio-
nario stesso, come ne avrebbero fatto prova di fronte al suo dante
causa e cioé al creditore originario. Questo «far provan», & infatti,
come abbiam visto allora, in linea generale, uno degli effetti anzi
degli elementi armonici e necessari, da cui risulta la posizione giu-
ridica di parte.

In altri termini: la regola legale che la data fa prova fra le parti
vale ormai contro il cessionario, come valgono contro di lui tutte le
regole legali sull’efficacia probante di prove precostituite in ordine
al credito ceduto, che valevano contro il suo autore; essa data fara
prova quindi come facevano e fan prova in generale tutte le confes-
sioni del suo autore relative ad esso, le enunciazioni a sensi dell’arti-
colo 1318, e cosi di seguito.

Ecco dunque che la successione a titolo particolare nel credito
rende opponibili e probanti di fronte al successore, anche per quanto
riguarda la data, le scritture private, che altrimenti non gli sareb-
bero state opponibili o non avrebber fatto prova di fronte a lui.

In questo modo si spiega, per esempio, come contro di lui faccian
prova anche della lor data, le quietanze, gli atti di rimessione o
simili, rilasciati al debitore dal creditore cedente, atti intorno ai
quali Ja dottrina ha tanto discusso.

88. — La giustificazione del fenomeno e lo spirito della legge in
materia & questo: che si vuol serbare inalterata la posizione del debi-
tore, non ostante la avvenuta successione nel credito. Ora tale risul-
tato evidentemente non sarebbe realizzato se, in seguito a tale suc-
cessione, cessassero di far prova della loro data le scritture private
che documentavano a suo favore atti o negozi relativi ad esso, come
sono appunto, per esempio, le quictanze, gli atti di remissione e
simili. Per realizzare, quel risultato, & necessario ritenere che
anche a questo effetto il cessionario assume la posizione giuridica
del cedente,

Cid potra riservare a costui delle sorprese, perché potrd succe-
dergli di vedersi opporre delle private scritture, formate in realtd
dopo la successione e falsamente datate, con data apparente ante-
riore, che per intanto perd fanno prova contro di lui. Ma Pesporlo
a questo pericolo era ed ¢ una necessitd, ripeto, volendo conservare
inalterata la posizione del debitore; la legge ha dovuto per forza
sacrificare in questo senso il creditore, esponendolo a quest’alea,
altrimenti non avrebbe raggiunto l'intento. Qualche cosa di simile
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si riscontra, come vedremo, per ragioni analoghe anche a proposito
di rappresentanza.

L’intento della legge si spiega, del resto, perfettamente. Non &
chi non veda quale perniciosa perturbazione avrebber portato nello
svolgersi dei rapporti di credito causali o materiali, delle disposizioni
di legge per cul la posizione del debitore fosse soggetta a mutare
per effetto di una cessione del credito fatta dal creditore senza il
di lui consenso. Si pud dire anzi, che la cessione dei crediti ha po-
tuto introdursi nella pratica e nel diritto positivo piti recente, senza
perturbazioni e senza inconvenienti, appunto in quanto la si € po-
tuta organizzare in modo da salvare e rispettare in tutto e per tutto
la posizione del debitore,

Vuol dire che chi acquista un credito, deve sapere di correre quel-
I’alea di collusioni fra il suo cedente e il debitore. Se ne premunisca e
se ne garantisca come pud.

89. — Del resto le conseguenze di questo regime per l'acqui-
rente, sono temperate dal fatto che quest’ultimo pud dimostrare
con ogni mezzo di prova, che le scritture private oppostegli dal de-
bitore, sebbene in data apparente anteriore alla cessione, sono state
in realtd confezionate posteriormente e quindi sono simulate anche
in tutto il resto del loro contenuto. Potra dimostrarlo con qualun-
que mezzo di prova, compresi i testimoni e le presunzioni, perche
si trova nell'evidente impossibilita di procurarsi la prova scritta
della frode e della simulazione {art. 1348 al. cod. civ.)

go. — Come rovescio della medaglia ma per identitd di ragione,
¢ da ritenere che il successore nel credito possa opporre al debitore
le scritture private a di lui firma, rilasciate a prova di negozi rela-
tivi al credito, anche se ne aggravino le condizioni o il contenuto,
e cosi, per esempio, confessioni di debito di interessi o di penalita,
rinuncia al beneficio del termine o simili. E queste sempre per iden-
tita di ragione, faran prova anche della loro data di fronte al cessio-
nario, comunque questa sia rilevante, salva sempre in contrario la
prova della simulazione e del dolo.

g1. — Gli effetti della successione nel credito a titolo partico-
lare si limitano naturalmente — per definizione — a quel singolo
rapporto o a quei singoli rapporti di credito in cui essa ha luogo. Es-
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sa non ha invece alcun effetto sulla posizione che il successore abbia
0 possa assumere in altri rapporti, sia pure colle stesse persone.

C’¢ tuttavia una tal quale deviazione legale dai limiti rigorosi
della successione a titolo particolare, quali discenderebbero dal suo
carattere fondamentale di limitarsi per definizione ad un singolo di-
ritto o rapporto; ed & a proposito di compensazione.

11 debitore che non abbia consentito alla cessionq del credito,
pud opporre infatti anche al creditore cessionario le eccezioni di
compensazione che avrebbe potuto opporre al cedente, sempreché
fondate su crediti anteriori alla notificazione della cessione (arg. a
conirarto dall’articolo 1291 capov.).

Da un punto di vista puramente formale la disposizione si giusti-
fica con la finzione per cui «la compensazione opera di diritto »
(art. 1286).

Di qui segue infatti che nellipotesi che ci interessa, il credito
dovrebbe ritenersi gia estinto al momento della cessione, e quindi
par logico che il debitore possa opporre I'eccezione anche al cessio-
nario. Ma in realtd la compensazione opera al momento in cui viene
opposta; la estinzione si fa ope exceptionis, e solo a questo momento i
suoi effetti si riportano fittiziamente al momento della coesistenza
del debito e del credito. Quindi, avendo riguardo alla realtd delle cose,
si puo dire che in questo caso e in questo momento il debitore oppone
al] cessionario una eccezione tratta da un altro rapporto, in cui co-
stui non ¢ parte. E dico che non & parte, perché dal fatto che la
legge rende opponibile anche a lui I'eccezione, non pud indursi che
il creditore sia succeduto anche materialmente e ad ogni altro effetto,
nel debito del suo cedente opposto in compensazione. Gia la nostra
legge, come accennavo pilt sopra, non ammette successione nei de-
biti; ma, anche a parte questo, & evidente che I'articolo 1291 non
potrebbe mai condurre ad una conseguenza di questo genere.

92. — Sorge allora il problema per noi, se la data delle scritture
private, che documentano il rapporto su cui la compensazione si
fonda, faccian prova della loro data contro il creditore cessionario,
non ostante che costui non ne sia parte, né sia succeduto (material-
mente) alla parte.

A mio avviso bisogna rispondere affermativamente: la data fa
prova. Infatti se la legge rende opponibile l'eccezione al cessionario,
vuol dire che anche per questo lato essa tende a conservare inalte-
rata la posizione giuridica del debitore, e che a questo effetto con-
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sidera. anche l'eccezione di compensazione come un suo elemento
armonico ed integrante (nel senso veduto pili sopra al n. 66), con
che diventa correlativamente elemento integrante della posizione
giuridica del creditore, la soggezione all'eccezione stessa. Ma se questo
¢ l'intento e lo spirito della legge, ¢ da ritenere, per coerenza logica,
che il debitore debba conservare inalterata anche dal punto di vista
processuale la posizione che gli competeva per far valere 1'ecce-
zione. '

Per conseguenza succedera nel processi gia pendenti in propo-
sito, potra invocare e sentir invocare gli stessi giudicati, le stesse
prove che poteva invocare o sentir invocare il suo autore e cosi di
seguito. E, al solito, queste prove avranno nei suoi riguardi la stessa
efficacia legale, che avevano per il suo autore; fra queste anche le
scritture private e la lor data. Tutto questo, ripeto, non ostante
che 1l creditore cessionario, agli effetti materiali non sia parte nel
debito opposto in compensazione.

Da questo punto di vista mi ¢ accaduto precisamente di accen-
nare piu sopra, che questa, relativa alla compensazione, pué con-
siderarsi come l'espressione iperbolica, della tendenza della legge a
mantenere inalterata la posizione del debitore, non ostante tutte le
possibili successioni nel credito.

93. — A differenza di quanto avviene, come vedremo, per i di-
ritti reali, non sorge invece per i rapporti di carattere personale
il problema se la data di un atto o contratto di alienazione faccia
prova di fronte ad altri acquirenti dello stesso credito, perché qui
non ¢ decisiva la anterioritd della cessione, bensi quella della noti-
ficazione al debitore o della sua accettazione, che debbono avve-
nire con atti che fan prova della loro data.

Restano quindi esaurite con queste che ho ricordato finora, le
conseguenze della successione a titolo particolare in rapporti obbli-
gatori di diritto materiale, che possono interessare il nostro tema,

04. — Riassumendo, quindi: nel campo dei rapporti obbligatori
causali o materiali, la successione nel credito ha per effetto che faccia-
no prova anche della lor data, contro e a favore del successore del cre-
ditore di fronte al debitore, e viceversa, le scritture private che docu-
mentano negozi o confessioni di atti o negozi, che modificano od estin-
guono il credito. Cosi faran prova contro di lui quietanze, atti di ri-
messione, novazioni, riduzioni di interessi ecc,, ecc.; faran prova
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a suo favore promesse e confessioni di interessi, di penalitd, di ridu-
zione del termine, rinuncia a condizioni ecc., ecc. Cosi faran prova
anche della data contro il successore, unicamente agli effetti dell’ec-
cezione, le scritture che provano il credito opposto in compensa-
zione, anteriore (in apparenza) alla cessione. In nessun altro caso,
la successione a titolo particolare nel credito ha per effetto di ren-
dere probante anche in ordine alla data contro o a favore del suc-
cessore, una scrittura che prime non facesse prova.

Cast di successione a titolo particolave nes divitti veali trasferibili

106. — Il nostro codice ha introdotto il principio che il tra-
sferimento o la alienazione costitutiva si opera per effetto del nudo
consenso, art. 1125 cod. civ.: « Nei contratti che hanno per oggetto
la traslazione della proprietd o di altro diritto, la proprietd o il
diritto si trasmette e si acquista per effetto del consenso legittima-
mente manifestato ...». Anzi i compilatori hanno confuso poi (cid
che non era affatto necessario, nemmeno volendo proclamare quel
principio) il consenso sulla traslazione del diritto o sulla alienazione
costitutiva, col negozio causale con cui le parti si prefiggono 'intento
di trasferire o costituire e si vincolano reciprocamente a realizzare
questo intento. Essi hanno affermato cosl che i negozi di questo tipo
producono senz'altro la traslazione, senza bisogno che si formi in
proposito un ulteriore e specifico consenso (che dovrebbe essere anche
giuridicamente, come ¢ logicamente, distinto e necessario, perché &
esecutivo del precedente). Veramente quest’ultima confusione dei
compilatori & palese soltanto nell’art. 1448: « La vendita & perfetta
fra le parti e la proprieta si acquista di diritto, ecc.»; ma gli inter-
preti hanno riestesa la regola del 1448, a tutto il campo del 1125.
Il risultato finale si & che gli atti con cui i diritti reali vengono tra-
sferiti, modificati, frazionati, ecc., sono in genere dei semplici con-
tratti o affari causali (vendita, permuta, ecc.).

107. — Se questo regime non fosse modificato dall'istituto della
trascrizione e dalle regole degli articoli 707 e 1126, la data dei con-
tratti traslativi o costitutivi di diritti reali (di servitl, di usufrutto
ecc.) acquisterebbe una importanza formidabile.
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Infatti nel caso (non difficile a verificarsi) che il titolare di un
diritto reale lo alieni a pilt persone diverse (sia in via di trasfe-
rimento puro e semplice, sia in forma di alienazioni costitutive in-
compatibili fra loro), dovrebbe sempre prevalere sugli altri il con-
tratto anteriore.

Fra pill acquirenti in via traslativa, chi avesse acquistato per
primo dovrebbe cioé¢ conseguire effettivamente il diritto reale; gli
altri avrebbero contrattato con un non-domino e quindi non acqui-
sterebbero il diritto reale, ma tutt’al piti un diritto a risarcimento
simile a quello di cui agli articoli 1459 cod. civ. e 59 cod. di comm.
Se il primo acquisto fosse costitutivo (ad es. costitutive di servith
o d'usufrutto) e il secondo traslativo, dovrebbero valere I'uno e l'altro,
ma il secondo acquirente acquisterebbe il diritto modificato dalla
costituzione precedente (cio¢ gravato per es. di servitii o d'usufrutto);
e cosi di seguito. !

11 possibile conflitto fra pili acquirenti dello stesso titolo dovrebbe
cio& esser risolto, secondo questo sistema, precisamente in base alla
data (dies) dei rispettivi contratti. E, sempre quando esso sistema
fosse integralmente applicato, dovrebbe essere decisiva la data
(dies) del contratto anche per risolvere degli eventuali conflitti fra
un acquirente ed altri che pretendesse di aver acquistato uno dus
ad vem o di averlo tempestivamente modificato, come vedremo
meglio, del resto, fra un momento.

In tutti questi casi di conflitto, la decisione dovrebbe quindi ve-
nire a dipendere in pratica dalla prova della data, ed acquisterebbero
quindi una importanza decisiva le regole da applicarsi in proposito.
Cosi nell'ipotesi di contratti documentati per scrittura privata avreb-
be importanza prima d'ogni altra cosa il sapere se la data (datum)
della scrittura di ciascun acquirente faccia o non faccia fede di fronte
agli altri.

108. — Senonche il principio dell'art. 1125 si é rivelato subito,
com’e, cosi pieno di inconvenienti, che lo si ¢ neutralizzato, in gran
parte come ho accennato, con listituto della trascrizione e della
pubblicitd quanto ai diritti reali immobiliari (nonche alle ipo-
teche, che, secondo me, non sono diritti reali), e con la regola che
il possesso delle cose mobili val titolo per i terzi di buona fede,
quanto ai diritti mobiliari.

Con questi rimedi riesce eliminata in gran parte l'importanza
che potrebbe o dovrebbe avere la data, per determinare gli effetti
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dei vari contratti relativi (secondo illoro tenore) ad uno stesso diritto
reale e incompatibili fra di loro.

Per i diritti immobiliari, la legge stabilisce infatti, come & noto,
che chi acquista (in senso lato) se trascrive il suo acquisto nei modi
di legge, non resta pili soggetto ai contratti di alienazione, conclusi
dal suo autore o dagli autori del suo autore in ordine al diritto acqui-
stato, non ancora trascritti: art. 1942 cod. civ. in relazione agli arti-
coli precedenti. Cosicché qui non & pili decisiva la data dei contratti,
ma quella della trascrizione, Similmente per le ipoteche & decisiva
quella dell’iscrizione.

Per i diritti mobiliari poi, la legge stabilisce che chi, avendo con-
cluso un negozio il quale secondo il suo tenore porti all’acquisto
del diritto, consegue in buona fede il possesso della cosa, non
resta pilt soggetto ai contratti traslativi, conclusi dal suo autore e
dagli autori del suo autore in ordine alla stessa cosa o allo stesso
diritto, sebbene anteriori: art. 1126 cod. civ. Cosiccheé qui non & pit
decisiva la data dei contratti, ma l'acquisto del possesso, purché di
buona fede. :

In questi casi gli atti di alienazione anteriori sono pertanto come
non esistenti per I'acquirente che abbia tempestivamente trascritto
o che (se si tratta di mobili) abbia tempestivamente conseguito il
possesso, con precedenza sugli altri, onde naturalmente resta anche
escluso che egli assuma rispetto a quegli atti la posizione giuridica
di parte, quale vi aveva il suo dante causa, ed escluso per conseguenza
che la relativa data apparente faccia prova di fronte a lui.

109. — Queste deroghe, per quanto amplissime e radicali, alle
conseguenze logiche dell’art. 1125, non bastano perd ad eliminare in
tutti 1 casi di trasferimento la importanza che dovrebbe avere la ante-
rioritd del contratto. Cosi, per esempio, la anterioritd del contratto re-
sta decisiva in materia di diritti immobiliari quando vi siano pit con-
tratti reali nel senso dell'art. 125 a favore di persone diverse, e
nessuno sia trascritto. In materia di diritti mobiliari resta decisiva
quando vi siano pit contratti a persone diverse, ma nessuna abbia
conseguito il possesso della cosa in buona fede, il che pud verificarsi
in una triplice ipotesi: quando il possesso sia ancora presso chi ha
concluso questi vari contratti rispetto alla stessa cosa ed & quindi
dante causa di persone diverse; quando il possesso & presso un terzo;
quando il possesso I'ha conseguito un acquirente, ma si contesta la
sua buona fede. Essa resta decisiva anche quando la cosa sia data
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a pegno e in possesso del creditore pignoratizio, ed alienata ad altri,
In tutti questi casi resta decisiva I'anteriorita del contratto; e qualche
altro potrebbe ancora indubbiamente configurarsi.

Ora supponiamo che qualcuno dei contratti in conflitto, o magari
tutti, siano documentati per scrittura privata. Ecco che rimane per
questi casi il problema se la relativa data apparente (il datum), fac-
cia prova del dies di fronte agli altri acquirenti.

Configuriamo un esempio pratico e concreto: un Tizio proprie-
tario d'una certa cosa mobile la vende ad un certo acquirente e poi
Ja vende una seconda volta ad un secondo che ignora la vendita
precedente. Se nessuno dei due ha ancora conseguito il possesso, é
decisiva Tanterioritd della data dell’acquisto. Ora supponiamo che
uno degli acquirenti agisca contro Tizio per la consegna. Interviene
I'altro acquirente e si oppone alla consegna chiedendo che essa deb-
ba essere ordinata invece a suo favore, perché afferma che il suo
acquisto & anteriore, Per provarlo, produce una scrittura privata che
documenta l'acquisto stesso e che ha appunto una data apparente
anteriore. Questa data enunciata nella scrittura, fa prova contro
acquirente che ha agito per primo?

Per rispondere affermativamente secondo la mnostra solita for-
mula generale, bisognerebbe ritenere che ciascuno de1 due acquirenti,
per il solo fatto di aver concluso un contratto diacquisto della cosa da
Tizio, abbia assunta la posizione di parte che spettava al suo alienante,
nell’altro contratto concluso da quest'ultimo con T'altro acquirente.

Stiamo al nostro esempio e chiamiamo i due supposti acqui-
renti A e B. Perché la data apparente della scrittura d’acquisto di
A facesse fede di fronte a B, bisognerebbe che B, per il solo fatto di
aver concluso a sua volta un contratto d'acquisto della stessa cosa,
avesse assunto la posizione giuridica di parte che, nel contratto con-
cluso con A, spettava al suo venditore, Tizio, e cioé che egli B fosse
succeduto a Tizio in quella posizione di fronte ad A.

Nel qual caso bisognerebbe fare lo stesso ragionamento (coi
termini invertiti) per concludere che nello stesso tempo la data ap-
parente della scrittura d’acquisto di B fa fede di fronte ad A.

110. — Secondo quanto ho esposto pilt sopra, la cosa non & nean-
che pensabile, ed & da escludersi altrettanto recisamente che essa
sia nel sistema della legge.

Non c’¢ infatti alcuna disposizione in questo senso. E mentre
nei rapporti obbligatori la legge, facendo subentrare senz’altro 1l
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creditore cessionario nella stessa posizione giuridica del cedente di
fronte al debitore, con tutti 1 rischi che sappiamo, era ed & mossa
dall'intento giustificabile e razionale di conservare intatta a sua volta
la posizione giuridica del debitore, nel caso di diritti reali non si
capirebbe perché dovesse far subentrare ciascun acquirente nella
posizione giuridica del venditore di fronte agli altri eventuali acqui-
renti della stessa cosa. Essa in questo modo favorirebbe gli acqui-
renti disonesti che, colludendo col venditore, ricorressero ad anti-
date per far prevalere il proprio acquisto, danneggiando gli altri
acquirenti pilt onesti; e li favorirebbe senza una ragione al mondo.

D’altra parte nella successione dei crediti ¢’¢ tutto uno svolgi-
mento storico, che spiega come si sia giunti alla regola che il ces-
sionario subentra di diritto nella posizione giuridica del cedente di
fronte al debitore; invece nel campo dei diritti reali lo svolgimento
storico non fornisce affatto una indicazione in questo senso. Fino al
codice francese i diritti reali si trasferivano per tradizione (a pre-
scindere dalle epoche pill remote, in cui occorrevano formalita pit
solenni). Con questo sistema era inconcepibile, che I'acquirente di un
diritto reale potesse subentrare nella posizione di parte spettante al
venditore in altri atti di trasferimento dello stesso diritto ad altri:
la figura giuridica della tradizione ripugna infatti in modo assoluto
ad una siffatta plurisuccessione. I compilatori del codice hanno cre-
duto di poter sopprimere la tradizione traslativa, perché non ne
comprendevano pil il valore. Ma & certo che con questo non hanno
ne immaginato né inteso di introdurre una modificazione cosi grave
e cosl strana negli effetti dell’atto di acquisto del diritto, quale sa-
rebbe quella di succedere nella posizione del venditore in altre alie-
nazioni della stessa cosa. D’onde ci verrebbe dunque questa stra-
nezza?

Gli art. 1459 cod. civ. e 59 cod. di comm., toccando implicita-
mente anche l'ipotesi di una stessa cosa venduta a pili, non accen-
nano a nulla di simile. La disposizione relativa alla prova della data
in caso di conflitto fra una alienazione ed un contratto che fondi
uno fus ad vem, sono esplicitamente nel senso che la data apparente
dell’'un contratto non fa prova di fronte all’acquirente o allo stipu-
lante dell'altro (art. 1743 code civ., art. 1597, nostro). Infine lo stesso
art. 1328 code civ., 1327 cod. civ., a quanto sappiamo dalla storia,
non ¢ stato scritto forse proprio allo scopo di tutelare gli acquirenti
di diritti reali contro il pericolo di eventuali antidate apposte ad
altri contratti d’acquisto altrui, conclusi e documentati per scrit-
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tura privata, considerando cosi ciascun acquirente come terzo di
fronte all’altro?

111. — Vi & dunque la pacifica certezza che secondo 1l sistema
della nostra legge, in tutti quei casi in cui & ancora decisiva I'ante-
riorita dell'acquisto, la data apparente della scrittura privata che lo
documenta non fa prova di fronte agli altri acquirenti. L'anteriorita
di esso andra provata di fronte a costoro, come terzi, con altri mezzi
idonei: che siano ammessi dalla legge. Questa ¢ per intanto la con-
clusione che ci interessa. Del metodo di fare la prova, discorreremo
poi a tempo e luogo.

112. — Procediamo intanto a vedere come stanno le cose, per
i contratti che fondino uno sus ad rem.

Un diritto obbligatorio ad rem costituisce per definizione un
rapporto assolutamente diverso e distinto da qualunque diritto
reale (in re), e pertanto, in applicazione delle regole generali sulla
successione a titolo particolare, la successione nel diritto reale di pro-
prietd o d’usufrutto non dovrebbe trarre, e in realtd non trae seco, di
regola, successione anche nei rapporti ad rem relativi ad esso o alla
cosa che ne & l'oggetto. Per conseguenza la successione del diritto
reale, di regola, non dovrebbe fare e non fa si che diventino opponi-
bili e probanti di fronte al successore, scritture private relative a
diritti ad rem, che pur fossero opponibili al suo autore e probanti
di fronte a lui. Tl successore nel diritto reale se era terzo rispetto ad
esse, terzo rimane o dovrebbe rimanere, tale e quale.

113. — Vi sono pero delle disposizioni espresse che rendono inutile
ogni altro ragionamento in due casi tipici: la locazione-conduzione e
il patto di riscatto.

Per la locazione, la legge (art. 15097 cod. civ.) dispone che se il
locatore vende la cosa locata, «il compratore ¢ tenuto a stare alla
locazione quando questa sia anteriore alla vendita e consti da atto
pubblico o da scrittura privata di data certa, sempreche il loca-
tore stesso, non siasi riservato il diritto di sciogliere la locazione
in caso di vendita ». L'art. 687 cod. proc. civ. applica la stessa regola
alle vendite giudiziali d'immobili, sempreché la locazione abbia data
certa anteriore alla notificazione del precetto.
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La espressione «data certa» in questi articoli deve intendersi
indubbiamente nel significato di « data computabile », secondo l'arti-
colo 1327, significato che determineremo in un prossimo capitolo.

Risulta dunque dalle disposizioni di questi articoli, che non basta
rendersi acquirente del diritto reale di proprieta o d'usufrutto per
assumere senz'altro la posizione di parte che aveva lalienante in
tutti i contratti di locazione relativi alla cosa. Se questo bastasse,
acquirente rimarrebbe vincolato senz’altro dai contratti che appa-
rissero conclusi dal suo alienante prima della alienazione, stando alla
data (al datum) apparente delle relative scritture.

Il legislatore richiedendo il requisito della « data certa» ha te-
stualmente escluso che la successione nel diritto reale abbia senza
altro questa conseguenza. E fin qui sarebbe ossequiente alle regole
generali delle successioni a titolo particolare. Ma qui sopravviene
subito la regola legale: se il conduttore puoé provare all'acqui-
rente, con atto di data «certa», che la sua locazione & anteriore
alla vendita, allora Uacquirente del diritto reale succede al suo au-
tore anche nella locazione (tanto se ne fosse come se non ne fosse
informato) salvo s'intende il limite rtisultante dall’art. 1932, n. 7,
che prescrive la trascrizione dalle locazioni immobiliari ultrano-
vennali. Quest'ultimo perd mon ha altra conseguenza per il nostro
tema, se non che le locazioni ultranovennali non avranno effetto
oltre il novennio (dalla data apparente: v. oltre il n. 115).

114. — L’art. 1597 non dice, se nella ipotesi (locazione di data
«certay) che esso contempla, l'acquirente che succede nella loca-
zione, assuma di fronte al conduttore la posizione di parte che spet-
tava al suo autore. Ma & ragionevole ritenere l'affermativa.

La questione si riduce infatti a vedere se il caso deve costruirsi
come vera e propria successione o come una specie di novazione
soggettiva, che avvenga ope legis. Di queste due costruzioni sembra
sicuramente preferibile la prima.

Questa novazione ope legis sarebbe una figura artificiosa, anzi
fittizia, quale non si pud pertanto introdurre nel sistema della legge
senza un qualche appoggio nel testo. Ora la lettera del testo non
offre affatto questo appoggio, anzi sembra fornire argomento in con-
trario. La legge dice « & tenuto a stare alla locazione »; dunque,
sembra si possa inferirne, che la stessa locazione continua. L'in-
tento e la storia della legge confortano questa soluzione. La legge
vuole che la cessione del diritto reale non turbi e non pregiudichi
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il conduttore; ora questo intento non sarebbe raggiunto che a meta,
se la posizione giuridica dell’acquirente di fronte al conduttore stesso,
fosse diversa da quella del suo autore. Come nella successione nel cre-
dito la legge, per tutelare la integritd della posizione del debitore,
ha costretto il cessionario del creditore ad assumere integralmente la
posizione del suo autore a tutti gli effetti (anche processuali), & lo-
gico che qui, dove vuol tutelare la integrita della posizione del con-
duttore, debba costringere l'acquirente ad assumere integralmente
la posizione del suo autore di fronte al conduttore stesso, dal mo-
mento, s'intende, che sia provato con data «certa » che la locazione
¢ anteriore.

115. — Cid significa che da questo momento tutte le scritture le
quali documentino atti o negozi intervenuti (o che appaiono inter-
venuti) fra I'alienante e il conduttore, per modificare o magari estin-
guere il rapporto o regolare, modificare od estinguere qualcuna delle
singole obbligazioni che ne nascono, dovrebbero far prova anche della
loro data, anche a favore e contro I'acquirente, di fronte al condut-
tore stesso, e viceversa. E questo a cominciare dalla stessa scrittura di
locazione, la quale ha hisogno di data computabile anteriore alla
vendita per diventare opponibile al compratore, ma una volta che sia
opponibile, fa prova della propria data e quindi vale a partire dalla data
apparente e non dalla data « computabile ». L’osservazione ha delle
conseguenze importanti, per esempio questa: che si terra conto della
data apparente (del datum) per il computo del novennio in caso di
locazione eccedente questo termine e non trascritta.

Cosi il conduttore dovrebbe poter opporre all'acquirente scrit-
ture di quietanza o liberazione a qualunque titolo, delle pensioni
d’affitto dovute (salvo naturalmente il limite degli art. 193z, n. 7
cod. civ. e 687 cod. proc. civ.), concessioni o proroghe di termini,
permessi di eseguire o non eseguire opere sul fondo locato ecc., e
queste dovrebber far fede della propria data. L’acquirente a sua
volta dovrebbe poter opporre al conduttore con la stessa efficacia
scritture d’abbreviazioni o proroga del termine, di risoluzione con-
venzionale della locazione di obbligazione o di rinuncia ad eseguire
spese o miglioramenti e cosi di seguito.

117. — Quanto alla possibilita di conflitti fra pili locazioni fatte
dallo stesso proprietario o da proprietari successivi della stessa cosa
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a conduttori diversi, non credo che di regola debbano o possano ri-
solversi in base alla data, in modo da ritenere prevalente, per il con-
seguimento effettivo della cosa, il contratto anteriore. Trattandosi di
contratti obbligatori che non danno luogo ad azioni reali, si deve
ritenere che se uno qualunque di essi ha avuto precisa esecuzione a
sensi dell'art. 1218 mediante la consegna della cosa locata al con-
duttore, gli altri conduttori rimasti a mani vuote non possano im-
pedire che l'esecuzione abbia corso ulteriore e devono contentarsi
del risarcimento dei danni,

Si pud tuttavia far l'ipotesi, un po’ strana, che il proprietario,
dopo aver locato a due persone diverse la stessa cosa, non la conse-
gni a nessuno. Uno dei conduttori agisce per la consegna e l'altro
interviene in via principale per aver lui la consegna, vantando un
contratto di data anteriore. Supponendo che il giudizio arrivi a deci-
sione in queste condizioni, e supponendo che in base ad una loca-
zione si possa ottenere la condanna a consegnare in via di rilascio,
la condanna stessa dovra pronunciarsi probabilmente a favore del
conduttore il cui contratto ha data anteriore, mentre a favor degli
altri dovra pronunciarsi senz’altro la condanna ai danni. Mi pare che
un riguardo generale alla buona fede e all'equita porti a questa con-
seguenza. E allora indubbiamente a questo effetto dovra aversi
riguardo alla data ¢computabile» e non alla data apparente, per
determinare l'anterioritd. Se non si ritiene la possibilita di una con-
danna a consegnare per rilascio, il locatore dovra essere condannato
comminatoriamente a favor di ciascuno dei conduttori alla consegna
e in difetto ai danni. E dovra accontentarsi dei danni, chi non riesca
ad ottenere di fatto la consegna, senza riguardo alla data apparente
né alla data « computabile » del contratto.

118. — Le stesse regole mutatis mutandis dovranno applicarsi,
se ed in quanto possa presentarsene il caso, al patto di riscatto,
poiché la nostra legge lo concepisce precisamente come retratto pu-
ramente obbligatorio, che fonda, come tale, un diritto ad rem, sog-
giungendo espressamente che questo ¢ proponibile anche contro gli
acquirenti dall'acquirente, art. 1520 c¢. c.. «lIl venditore che ha
pattuito il riscatto, pud promuoverne l'azione contro i terzi acqui-
renti, quantunque nei rispettivi contratti non sia stato denunziato
il riscatto convenuto ».

La necessitd logica di applicare le stesse regole, nasce dall’analogia
della struttura e del regime giuridico e pertanto dall'eadem raiio.
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Il patto di riscatto sard cosi opponibile al compratore del com-
pratore, sempreché abbia data ¢ certa» anteriore al suo acquisto,
come avverra, del resto, quasi sempre, trattandosi di trasferimento
immobiliare. Ma da questo momento la relativa scrittura fard fede
dalla sua data apparente, cosi che da questo si computerd per esempio
il decorso del quinquennio di cui all’art. 1516.

Sard del resto rarissimo, che il patto di riscatto, data la sempli-
citd del suo contenuto, faccia sorgere effettivamente in pratica altri
problemi analoghi a quelli — non pochi — esaminati a proposito
della locazione.

119. — Riassumendo: la successione a titolo particolare nei diritti
reali, di regola non ha per conseguenza diretta che vengano a far
fede anche della lor data a favore o contro del successore, delle scrit-
ture private che non la facesser gid prima.

Quando perd di fronte al successore nella proprieta o nel diritto
d’usufrutto sia provata con una scrittura di data « certa» (cioé¢ com-
putabile) 'esistenza di una locazione o un patto di riscatto conclusi
anteriormente dal suo autore, allora vengono a far prova contro ed
a favor di lui — e anche della loro data — tutte le scritture private
che modificano, regolano od estinguono obbligazioni nascenti da quel
contratto o da quel patto. Qui la successione nel diritto reale com-
binata con la prova dell’anterioritd del contratto mediante data
¢ certa », finisce dunque con I'estendere al successore la efficacia pro-
bante delle scritture e della loro data apparente.

Casi di rappresentanza e di gestione vappresentatioa
Surrogatoria e revocatoria

121. — Non ci resta che portare la nostra attenzione sull’altro or-
dine di fenomeni i quali, secondo quanto abbiamo premesso, posson
far s} che rispetto ad un determinato atto assuma la posizione giu-
ridica di parte chi non ne & o non ne era parte egli stesso in persona;
intendo dire sui fenomeni di rappresentanza e fenomeni affini.

Il rapporto di rappresentanza ha per sua conseguenza caratte-
ristica, che gli effetti giuridici dei negozi compiuti dal rappresentante
si producono «in testa» del rappresentato. E da ritenersi pertanto

20. E. Repewnri, Seritti giaridici - 1.
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che al rappresentato spetti senz'altro ed originariamente rispetto
a quel negozil la posizione giuridica di parte (nel senso che sappiamo),
come se Vi fosse intervenuto in persona.

In ordine alla prova del negozio compiuto per mezzo di rap-
presentante, valgono per conseguenza contro ed a favore del rap-
presentato le stesse regole legali che si sarebbero dovute applicare
se egli stesso in persona vi fosse intervenuto. .

Ne segue che (se e fino a quando non sia contestata l'esistenza
del rapporto di rappresentanza), rispetto ad un determinato nego-
zio, le scritture private formate e prese o rilasciate in proposito
dal rappresentante, facciano prova legale anche della loro data contro
ed a favore di lui (rappresentato), come se egli stesso le avesse for-
mate prese o rilasciate. Cosi per es., se un mio legittimo rappresen-
tante compera, vende, loca, da o prende a mutuo, confessa di aver
ricevuto un pagamento, rimette, nova, rilasciando a prova una scrit-
tura privata a sua firma in mio nome, quella scrittura fa poi prova
legale della sua data contro di me per gli articoli 1318-1358 (almeno
fino a quando io non contesti il rapporto di rappresentanza); e cosi
s¢ il mio rappresentante prende dall’altra parte, a prova del negozio
compiuto, una scrittura a sua firma, io posso poi invocare contro costui
la data della scrittura come legalmente probante, a sensi di quegli
stessi articoli 1318-1358.

Fin qui direi che non c’¢ dubbio.

122. — Dubbio pud nascere quando sia contestata ’esistenza
del rapporto stesso di rappresentanza, e la data del negozio abbia
una importanza decisiva per determinare se, rispetfo ad esso, la rap-
presentanza sussisteva o non sussisteva, come avverrd, per esempio,
tutte le volte che il rapporto di rappresentanza sia realmente sussi-
stito per un certo periodo di tempo e si tratti di vedere se il negozio
cada o non cada in quel periodo. In questo caso, si domanda:
la data apparente della scrittura privata formata a prova del ne-
gozio, fa prova o non fa prova? Esempio: io ho costituito un tal
Tizio mio mandatario rappresentante ad negotia; dopo un anno gli re-
voco il mandato. Ed ecco che subito dopo esce un terzo a chiedermi la
esecuzione di un contratto documentato per scrittura privata e che
egli afferma concluso in mio nome da Tizio. Io credo o sospetto che il
negozio non sia stato compiuto durante I'anno di rappresentanza
e che anzi la scrittura sia stata formata dopo, per simulare 1'esistenza
del negozio rappresentativo; vorrei sollevare questa eccezione di
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difetto di rappresentanza. Senonche la scrittura in questione ha una
data apparente che cade nell’anno. Quella data fa prova per intanto
di fronte a me, in modo che spetti a me provare la falsitd e la simula-
zione, oppure non fa prova, dimodoche io possa limitarmi ad eccepire
il difetto di rappresentanza, provocando semplicemente il mio av-
versario a provare lui, con alfri mezzi idonei di prova, che il negozio
avvenne in quell’anno? Nella qual ultima ipotesi seguira poi il pro-
blema, quali mezzi siano idonei a provarlo, e se gli occorra la data
«certa» — cioé computabile — ai sensi dell’art. 1327.

Il problema & veramente delicato; io stesso ne sono stato per-
plesso. Infatti per dimostrare che la data apparente della scrittura non
fa prova in questa ipotesi, si puo fare un ragionamento di questo
genere, innegabilmente impressionante: «la scrittura formata in
concorso del rappresentante fa prova della data in confronto del
rappresentato soltanto in quanto la rappresentanza sussista o sus-
sistesse. Ma allora, finché si discute se questa sussiste o sussistesse,
la data non puo ancora far prova. Diversamente si cade in questo
circolo vizioso: la data apparente fa prova perché la rappresentanza
sussisteva, ma questa si ritiene che sussistesse precisamente perche
la data fa prova».

123. — Una pill matura riflessione rivela pero che questo ragio-
namento non ¢ invincibile.

Si rifletta infatti innanzitutto alle conseguenze che produrrebbe.
Anche chi avesse veramente negoziato col rappresentante mentre la
rappresentanza era ancora in atto, formandone a prova una scrittura
veridica e genuina, si troverebbe poi costretto anch’esso a dar la prova
della data con alfri mezzi idonei, ogniqualvolta si trovasse a far va-
lere il negozio contro il rappresentato dopo la cessazione della rap-
presentanza, e quest'ultimo avesse il capriccio o la malizia di conte-
stare la veritd della data della scrittura.

Ne seguirebbe cioe¢, che anche chi avesse veramente negoziato
col rappresentante si troverebbe in condizione diversa e deteriore
che se avesse contrattato col rappresentato in persona. In pratica,
per evitar quel pericolo, egli si troverebbe ridotto a fare accertare nei
modi dell'art. 1327 tutte le scritture formate in confronto del rap-
presentante, con quelle or moleste or gravi conseguenze che si possono
immaginare,

Ci¢ turberebbe profondamente il funzionamento pratico dell’isti-
tuto della rappresentanza, togliendogli quella sicurezza, quella faci-
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lita, quella semplicitd di impiego, per cui & divenuto oggi un cosi
agile strumento ausiliario nello svolgersi del commercio giuridico.

Il suo pregio fondamentale ¢ proprio questo: che si possa nego-
ziare col rappresentante come si negozierebbe col rappresentato.
Ogni alterazione che gli tolga o gli diminuisca questo pregio fon-
damentale, rappresenta un colpo portato all’istituto stesso nelle sue
ragioni vitali. La giurisprudenza senza aver saputo chiaramente ra-
gionare la cosa, lo ha avvertito tuttavia benissimo. ;

Ci deve esser dunque nella legge stessa, il modo e il mezzo di vin-
cere o di elidere quel ragionamento accennato pilisopra, e che con-
durrebbe a pregiudicare la posizione di chi ha trattato col rappre-
sentante.

A questo effetto basta risalire, a mio avviso, alle considerazioni
fatte sopra, a proposito della posizione giuridica di parte e della suc-
cessione, in questa posizione, nei rapporti obbligatori.

124. — Abbiamo visto allora come il negozio o il fatto giuri-
dico atto ad indurre una successione a titolo particolare in un cre-
dito, non appena notificato, abbia immediatamente, ipso facto et ture,
per effetto, di collocare il successore nella posizione giuridica del
suo cedente o dante causa, di fronte al debitore, a tutti gli effetti.
Cosi &, che diventano opponibili, per esempio, da questo momento,
e fan fede di fronte a Iui della propria data, tutte le scritture rela-
tive al credito, che sarebbero state opponibili, secondo il loro tenore
apparente, al medesimo dante causa (cfr. il n. 87 e ss.).

Il successore si trova bensi esposto in questo modo al rischio
di subire gli effetti di scritture formate dopo, per collusione fra costui
e il debitore. Ma l'esporlo a questo rischio non lieve era necessario
per non alterare in massima la posizione di quest’ultimo (debitore);
e la legge non ha esitato.

Lo stesso si deve ammettere che avvenga nei casi di rappre-
sentanza. Qui & nello spirito della legge, che si conservi inalterata la
posizione di chi ha contrattato col rappresentante. A questo effetto
riesce indispensabile, che la legge costringa chiunque abbia una volta
costituito un rappresentante, ad assumere per questo solo fatto la
posizione di parte in tutti i negozii che appatano conclusi da costui
in di Iui nome, stando alla data apparente.

La conseguenza, che egli possa trovarsicosi collocato de zure, e
con suo evidente pregiudizio, in quella posizione giuridica anche ri-
spetto a megozii insussistenti, che vengan simulati pit tardi dall'ex
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rappresentante in collusione con un qualunque terzo, col rischio che
essi finiscano per valere contro di Iui per veri, ¢ un male, un inconve-
niente secondario, ma inevitabile, se si vuol raggiungere quel risul-
tato principale, di non alterare la posizione dei terzi contraenti
rispetto ai negozii veramente e genuinamente conclusi.

Dato questo, deve ritenersi secondo il suo spirito, che la legge
gli faccia effettivamente correre quel rischio, come ne fa correre
uno analogo al cessionario dal creditore (n. 87 cit.).

Il circolo vizioso che sembrava potersi imputare alla soluzione
che accolgo, resta risolto cosi dalla legge stessa, in quanto essa ci da
questa premessa maggiore, di sua creazione (legale): « la data fa prova
purché la rappresentanza sussistesse — stando alle apparenze ». Par-
tendo da questa premessa, il circolo evidentemente non si forma piu.

125. — Le conseguenze del sistema non sono, del resto, cosi
gravi come potrebbe parere al primo momento, perché naturalmente
I'interessato (cio& il presunto rappresentato) potra combattere con
ogni mezzo la data apparente, simulata in frode, invocando l'im-
possibilita di procurarsi lo scritto (art. 1348), analogamente a quan-
to abbiamo ritenuto per il cessionario dal creditore di fronte al
debitore. Potendo ricorrere ai testimonii, potra ricorrere ugual-
mente alle presunzioni, ed allora pud essere che perfino dal tenore
stesso delle scritture che gli vengono opposte, dalle circostanze, dalle
persone stesse che gliele oppongono e dai loro rapporti, possa trarre
la dimostrazione che son scritture false, create tardivamente a scopo
di simulazione, vincendo anche con questi soli elementi la prova che
emergerebbe dalla data apparente (datum).

126. — Come la rappresentanza ha per conseguenza caratteristica
che gli effetti giuridici degli atti compiuti dal rappresentante si veri-
ficano «in testa» del rappresentato, ha d'altra parte come sua esi-
genza altrettanto caratteristica che il rappresentante, nell'esercitare
o far valere azioni o ragioni del rappresentato in di lui nome, lo faccia
collocandosi o supponendosi nella sua stessa posizione giuridica. Egli
in altri termini agendo in nome altrui, non pud agire se non in funzione
della posizione di colui nel nome del quale agisce; e cio anche per
quanto riguarda l'esercizio delle azioni e delle eccezioni, per modo
che, al solito, l'altra parte che si trova a sua volta a negoziare od
agire in giudizio di fronte a lui, conservi assolutamente inalterata
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la posizione propria, come se si trovasse ad agire o negoziare di fron-
te al rappresentato in persona.

La conseguenza per il nostro tema & innanzitutto questa: che
al rappresentante il quale agisce o negozia in questa ¢ qualitd », I'al-
tra parte pud opporre tutti quegli atti e quelle relative prove, che a-
vrebbe potuto opporre al rappresentato in persona; e che valgono
in proposito tutte le stesse regole, comprese quelle di prova legale.

127. — Cosi faran prova della propria data (nel senso che il datum
provi il dies) in confronto del rappresentante che agisce in nome
altrui (con effetto ultimo contro od a favore del rappresentato),
tutte le scritture che ne avrebbero fatta prova se opposte dal rap-
presentato od al rappresentato in persona.

Quindi faran prova della propria data contro di lui, le scritture
rilasciate da lui stesso nel nome del rappresentato e che cadano
(almeno in apparenza, secondo le regole vedute sopra, n. 124) in pe-
riodo di rappresentanza, ma anche quelle rilasciate dal rappresentato
in persona, nonché infine quelle rilasciate da altro rappresentante
del suo rappresentato (sempreché anche queste cadano almeno in
apparenza nel periodo in cui la rappresentanza sussisteva: n. 124 ci-
tato). Analogamente, faran prova della data in favore di lui nella
sua qualita, le scritture rilasciate dai terzi al suo rappresentato op-
pure a lui o ad altro rappresentante pro lempore (semprecheé anche
queste cadano, almeno in apparenza e sempre secondo le regole ve-
dute sopra, in periodo di rappresentanza).

Vogliamo fare un esempio concreto? Supponiamo che io abbia
conferito un mandato ad negotia ad un qualunque Tizio. Questo Tizio
si rivolge ad un mio debitore per ottenere un pagamento. Pud provare
il credito con scrittura privata rilasciata dal debitore a me in per-
sona, oppure a lui oppure ad un altro mio rappresentante antece-
dente, Caio, sempreché in questi due ultimi casi la scrittura stando
alla sua data apparente (al datum) cada nel periodo in cui egli, Tizio,
o rispettivamente Caio, mi rappresentavano (e salvi, in caso contrario,
gli effetti della eventuale ratifica); tutto questo, dallo stesso punto
di vista e dalla stessa posizione e sotto lo stesso regime processuale
che se agissi i0 stesso in persona. Il- debitore provocato a pagare
potra allegare a sua volta un fatto estintivo, per es. il pagamento
e provarlo allo stesso modo con una scrittura privata (ad esempio
una quietanza) rilasciata a lui da me in persona o dallo stesso Tizio
o da quel Caio che fu gid anch’esso mio rappresentante, sempreche
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in questi due ultimi casi la data apparente (il datum) cada nel pe-
riodo in cui la rappresentanza sussisteva. In ogni modo la scrit-
tura invocata dal mio rappresentante od opposta a lui, fara prova
della sua data per gli art. 1318, 1358 soliti, come se io stesso in per-
sona mi fossi fatto ad agire.

128. — Tutte queste regole che son venuto accennando, valgono
indifferentemente ed in modo identico, sia che il rappresentante di
cui si tratta abbia assunto tale qualita per effetto di un negozio giu-
ridico (« procura» come direbbe, forse non male, la dottrina piu
recente) o come una funzione a lui assegnata negli opportuni modi
dalla legge o dallo Stato (casi di rappresentanza legale; tipo: patria
potesta, tutela). Manca qualunque motivo di distinguere.

12G. — Questa ultima ipotesi & particolarmente interessante per-
cheé si verifica di solito quando il rappresentato ¢ incapace di agire
egli stesso in persona. Ed allora si ha questo singolare fenomeno:
che in tutti i suoi rapporti giuridici gli spetta una posizione di parte
che teoricamente si costruisce come se egli fosse capace di agire,
ma che praticamente egli non pud mai assumere in persona, percheé
praticamente & sempre un altro, che da essa ed in essa agisce per lui,
in suo nome, Egli la assumera di fatto in persona, soltanto se e quando
divenga poi capace.

Prendiamo l'esempio del minore. Agira per lui dalla posizione
giuridica che gli spetterebbe (e che bisogna costruire teoricamente)
il genitore esercente la patria potesta (che potra anche mutare come
avverrd, per esempio, se, morendo il padre, sopravviva la madre)
e, venendo meno questo, il tutore o, in casi singoli, il curatore o il
protutore di cui agli articoli 224, 246, 266 cod. civ. (i quali tutti
a lor volta potran mutare per tante ragioni). Agli effetti del nostro
tema credo che andrebbe inoltre parificato a costoro, nella sfera delle
sue funzioni, il curatore ai beni dell'art. 233, come 1'« amministratore »
di cui all’art. 327 e il ¢« curatore speciale » dell’art. 247. Ora, per stare
appunto al nostro tema, fard prova della propria data con efletto
per la posizione giuridica che si assegna al minore, qualunque scrit-
tura privata che venga prodotta in suo nome dal suo rappresen-
tante legale, chiunque esso sia, genitore, tutore, protutore o cura-
tore, o che venga prodotta contro questultimo nella sua qualita,
sia poi essa rilasciata o presa da lui medesimo o da altro rappre-
sentante legale pro fempore, sempreché al momento della data appa-
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rente della scrittura (cioé del dafum) esercitasse legalmente la relativa
funzione. E se il minore diventi maggiore e capace, le stesse scritture
faran prova contro od a favore di lui quando agisca in persona.

130. — Dal punto di vista del nostro tema, si puo assimilare alla
vera rappresentanza anche il rapporto di organo ad ente nelle per-
sone giuridiche. Il fenomeno che si verifica quanto alla prova di
scritture private in confronto di persone giuridiche, ¢ pertanto ana-
logo e parallelo a quello or ora adombrato per gli incapaci legal-
mente rappresentati.

Anche quanto alle persone giuridiche infatti (comunque si concepi-
scano), bisogna costruire ed assegnare loro teoricamente una posizione
giuridica di parte in tutti i loro rapporti, posizione per6d che non assu-
mono e non possono assumere mai in modo diretto. Sono sempre delle
persone fisiche che agiscono da quella ed in quella posizione in loro
nome; e cio¢ pill precisamente sono le persone fisiche che rivestono
in ciascun momento la qualitd di componenti o gestori dell'organo
o dell’uificio competente, secondo le discipline proprie del singolo
ente di cui si tratta. Fara dunque prova della propria data (sempre
nel senso che il datum provi il dies), con effetto ultimo per la posi-
zione giuridica che si assegna all'ente, qualunque scrittura privata
venga prodotta, in nome di esso, dall’organo oppure contro l'organo
competente (od anzi per esser pil esatti da o contro le persone fisiche
che costituiscono 1'organo, agenti in questa lor « qualita»), che sia
stata rilasciata o presa dallo stesso organo o da altro, e tanto se questo
a sua volta sia composto dalle stesse persone fisiche come se sia com-
posto da altre, sempreché al momento della data apparente della
scrittura, 'organo che I'ha presa o rilasciata fosse a cid competente,
e le persone fisiche che in quel momento lo formavano, esercitassero
legalmente tale funzione.

Si deve avere riguardo anche in questi casi alla data apparente,
per la stessa ragione per cui nei casi di vera rappresentanza si deve
aver riguardo ad essa, per determinare se la formazione di una certa
scrittura cada o non cada in un certo periodo di rappresentanza:
valgono cioé in proposito le considerazioni di cui ai nn. 124 e I27.

Cade, per il nostro tema, sotto queste regole anche il caso in
cui gli organi mutino per mutare di condizione giuridica o di capa-
citd della persona giuridica a cui appartengono, come avviene, per
esempio, a mio avviso, quando una societd commerciale si ponga in
liquidazione e suoi organi diventino i liquidatori in luogo degli am-
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ministratori (cfr. in proposito anche gli articoli 198 e 206 cod. comm.),
¢ in tutti i numerosi casi analoghi.

Per il caso di successione nella rappresentanza di persona giuri-
dica a persona giuridica occorrera combinare queste regole con quelle
gia esposte a proposito di successione.

130 bis.— Naturalmente anche rispetto alla persona giuridica, pos-
sono aversi poi casi e fenomeni di vera rappresentanza, costituita ©
‘creata per procura dagli organi competenti; e si applicano allora
combinatamente le regole accennate per il rapporto da organo ad
ente ¢ quelle relative alla vera rappresentanza, combinazione anche
questa cosi facile, che mi sembra inutile qui diluirne in esempi la
esposizione.

131. — Le regole applicabili per quanto riguarda il nostro tema,
ai casi di vera rappresentanza vanno applicate poi, nella sfera e nei
limiti opportuni, anche in caso di gestione rappresentativa. Faran
prova cio¢ della lor data in confronto dell’« interessato » (sempre nel
senso che il datum provi il dies) tutte le scritture private relative
all’« affare » gerito in suo nome: cio si deriva abbastanza sicura-
mente dalla assimilazione della gestione rappresentativa ai casi di
vera rappresentanza, quale la troviamo adombrata sommariamente
nell'art. 1144. Anche qui & da ritenere, che sia nello spirito della
legge creare e garantire a chi ha contrattato col gestore, la stessa
posizione che se avesse contrattato con '« interessato » in persona.
Anche qui, in conseguenza di questo sistema, 1'« interessato » cor-
rerd necessariamente il rischio di trovarsi collocato in posizione di
parte rispetto a scritture create per simulazione, colludendo il gestore
con il suo contraente. Qui perd c'¢ di pill, a suo favore, il limite Ti-
sultante dello stesso art. 1144: che se per effetto di queste scritture,
affare cessi di potersi considerare come bene amministrato, l'inte-
ressato cessa di essere tenuto a riconoscere la gestione e asubirne ghi
effetti, e sfugge cosi anche alla posizione di parte che gli si vorrebbe
far assumere.

133. — E finalmente le stesse regole relative ai casi di rappresen-
tanza organica, vanno estese, cun grano salis 'intende, ad una quantita
di altri casi — anche apparentemente disparati fra di loro — in
cui la legge prescrive od ammette che diritti, azioni e ragioni che
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spettano ad un certo soggetto, qualche volta noto e qualche altra
volta ignoto od incerto o che spettano ad altri contro di lui, pos-
sano o debbano esser fatti valere ed esercitati invece da o contro
organi speciali — curatori, amministratori, ministri — che essa
crea o designa a questo effetto, e che agiscono di solito nella figura
singolare, sui gemeris, di gestori del rapporto o del patrimonio di cui
si tratta, obbiettivamente considerato quasi come autonomo, e non
gia di veri o propri rappresentanti del suo titolare quale che sia,
tanto che essi possono e debbono agire bene spesso « nella qualita »,
in nome proprio.

Appunto in quanto non agiscono in nome del titolare (che in
molti casi & incerto ed ignoto) questi curatori, amministratori, gestori
o ministri, non si possono considerare come diretti rappresentanti.
Ma per6 non possono agire o negoziare se non nei modi e nei termini
in cui avrebbe potuto agire o negoziare il vero titolare, se fosse noto
e presente. Atti, negozi, esercizio d’azioni da parte loro risultano
quindi per necessitd obbiettivamente conformi a quel che sarebbero
stati, se postiin essere dal titolare stesso, e cioé, in altri termini, sebbene
essi non appaiano compiuti, esperiti, intrapresi «in nome» altrui,
sono sempre tuttavia « per conto» altrui ed #n funzione di una posi-
zione giuvidica altrut, improntati, coordinati, uniformati a questa
posizione.

Cid posto, c¢’¢ una tale analogia dal punto di vista del nostro
tema fra questi casi e quelli in cui & parte un rappresentato per mezzo
di un rappresentante o pilt ancora un ente per mezzo dei suoi or-
gani, che l'applicazione delle stesse regole inevitabilmente si im-
pone. E lo vedremo subito accennando alla applicazione pil inte-
ressante pel nostro tema.

134. — Un gruppo caratteristico si ha innanzitutto per 1'eredita
glacente e per l'ereditda devoluta sotto condizione o devoluta ad un
nascituro (art. 982, 857, 764 e segg. cod. civ.). Ai quali casi va in
qualche modo assimilata la situazione dell'ereditda durante i termini
per fare l'inventario e deliberare, quando il chiamato non assuma
la qualita di erede (art. 864 cod. civ.). Applicando per analogia le
regole da noi rilevate a proposito di rappresentanza o di organi delle
persone giuridiche, si ha che faran prova della propria data (sempre
nel solito senso) contro ed a favore dell'amministratore pro tempore
in tale qualitd e poi dell’erede (quando questo compaia ed accetti o
resti definitivamente identificato per il verificarsi della condizione)
tutte le scritture private prese o rilasciate — oltre che dal defunto,
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s'intende — dall’amministratore stesso o da altro amministratore,
che al momento della data apparente della scrittura (cfr. il n. 127)
esercitasse legittimamente quelle funzioni. Si pud trarre qualche
argomento anche dall’art. 950 cod. civ.

Forse agli amministratori di ereditd di questo gruppo va assi-
milato sempre agli effetti del nostro tema (senza guardar pit in 1a)
anche il curatore al ventre dell'articolo 236 cod. civ.

135. — Vi sono poi dei casi, in cui certi soggetti possono com-
portarsi legittimamente come titolari di certi rapporti giuridici, assu-
mendo rispetto ad essi in proprio la posizione di parte, salvo deca-
dere un giorno da questa qualita non per effetto di alienazione, ma
perché si scopre che il titolare ¢ o deve, anzi doveva, essere un altro.
Sono casi sut gemeris perché, a mio avviso, non possono classificarsi
né fra i casi di successione, né fra i casidi rappresentanza. Ma per ana-
logia alle regole da noi assodate tanto per gli uni che per gli altri, in
quanto esse hanno uno spirito comune, ¢ da ritenersi che anche in
quei casi sui generis il titolare sopravvenuto assuma rispetto ai rap-
porti in questione la posizione giuridica di parte, quale si era venuta
formando e foggiando in confronto del titolare precedente che decade.

Un esempio di questo genere si ha quando una ereditd venga
raccolta da un erede apparente e sopravvenga pill tardi 'erede vero,
dopo che gia l'erede apparente ha negoziato ed agito di {fronte ad
altri in ordine ai diritti ed alle ragioni cadute in eredita. Se i terzi
coi quali I'erede apparente ha agito o negoziato erano di buona fede,
la legge vuole mantenere inalterata la loro posizione giuridica (ar-
gom. dall'art. 950) e a questo effetto bisogna che costringa — per
un fenomeno che ormai conosciamo bene — l'erede vero ad assumere
e subire la posizione creata di fronte a costoro dall’erede apparente.
Presupposta quindi la buona fede (che del resto si presume), & a rite-
nere che la scrittura formata fra l'erede apparente ed altri che ab-
biano negoziato con lui in ordine a rapporti o beni dell'eredita, faccia
prova della propria data (nel senso che il datum prova il dies) anche
contro o a favore dell'erede vero.

Analogo & il caso degli immessi nel possesso dei beni dell'assente,
che abbian negoziato con terzi in ordine ai beni stessi. L’assente
che ricompare, ¢ tenuto a subentrare nella posizione giuridica creata
quanto ai suoi beni ed ai suoi rapporti dagli immessi, e cosi faran
prova contro ed a favor suo anche della loro data, le relative scritture
private (argom. dagli articoli 32 e 39 cod. civ.).
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136. — Un altro gruppo piu cospicuo di casi, diversi a loro volta
dal precedenti, e per cui vengono in applicazione, sempre per ana-
logia, le regole determinate e studiate a proposito di successione,
si ha per i sequestratarii e custodi, siano essi nominati giudizial-
mente o per convenzione degli interessati. Anche costoro in quanto
«custodiscono » cose e diritti altrui, devono in molti casi curarne
lesercizio, e negoziare ed agire per la loro conservazione. Nem-
meno essl agiscono e negoziano propriamente in nome altrui, bensi
in nome proprio, ma in ragione della loro funzione, rispetto a diritti
altrui. Nell'agire e nel negoziare cosi, anch’essi debbono collocarsi
nella posizione del titolare o in quella che sarebbe propria del tito-
lare, se ci fosse e fosse noto e presente, in modo che non ne sia al-
terata a sua volta la posizione dei terzi che vengono a mnegoziare
o ad agire in giudizio con loro o di fronte a loro. Cosiccheé, per esempio,
faran fede anche della data per loro e di fronte a loro nella loro qualita,
le scritture private a prova dei negozii compiuti dal titolare spodestato
e similmente quelle formate da loro faran prova contro ed a favore
di sequestratari e custodi successivi e del titolare, che assuma o rias-
suma in persona o per mezzo d'altri rappresentanti, le sue funzioni,
cessato il sequestro o la custodia giudiziale, come se esse scritture for-
mate in concorso d'un sequestratario fossero state formate diretta-
mente in concorso del titolare: vengono in questo gruppo i casi di
sequestro giudiziale a sensi del cod. civ. art. 1876 e ss. e di « custodia »
giudiziale o sequestro a sensi del cod. proc. civ. (art. 599 e ss., 610,
922 ecc. dello stesso codice 2085 cap. cod. civ. ecc.). A fortiors le
stesse regole si applicano, quando al titolare stesso vengono asse-
gnate le funzioni di sequestratario: art. 2085 cod. civ. cit., 612 cod.
proc. civ. ecc.,

137. — Quanto al curatore del fallimento, pili che come custode
o sequestratario del patrimonio del fallito, pud considerarsi come un
amministratore e liquidatore costituito nell'interesse della collet-
tivita dei creditori; e quindi la sua posizione giuridica dipende in
massima da quella dei creditori stessi. Di questa sua posizione e
delle sue funzioni per quanto interessa il nostro tema, parleremo
quindi forse pilt opportunamente pit innanzi (n. 150 e ss.).
In connessione a quanto ho detto per i sequestratari e custodi giudi-
ziali, si pud ricordare perd come, cessando il fallimento per concor-
dato o venendo esso revocato, in modo che il fallito riacquisti il suo
patrimonio e il diritto e la capacita di disporne, gli atti e i negozi




LA PROVA DELLA DATA RIGUARDO AI TERZI 317

compiuti dal curatore e le azioni da lui spiegate, valgano ed abbiano
effetti per lui e contro di lui come se fossero atti compiuti da un
amministratore legale pro tempore del suo patrimonio, anche agli
effetti dell’efficacia probatoria delle scritture e della loro data. Si
applicheranno pertanto in questa ipotesi le regole vedute a pro-
posito di amministratori, sequestratari, ecc.

138. — Le stesse regole si applicano anche in un altro caso, an-
che questo affatto sui gemeris, che incontriamo in tutt’altro campo
del diritto: nel caso del marito che amministra in proprio nome la
dote della moglie e quindi negozia ed agisce in questa «qualita »
in suo proprio nome, ma per lei: art. 1399 e ss. cod. civ.

Cast di surrvogatovia e di vevocatoria

141. — Dopo di che (procedendo per affinitd ai casi precedenti),
non ci resta che studiare la posizione dei creditori attori in surro-
gatoria, per determinarne le conseguenze rispetto al nostro tema.
E evidente infatti che la stessa impostazione legale dell’azione,
solleva per questo riguardo un problema di cui vedremo in seguito
la notevole importanza pratica, ed ¢ questo: l'essere il creditore at-
tore «surrogato» nelle ragioni del debitore, significa, come sembra,
che egli assume la posizione giuridica di quest’ultimo di fronte al
terzo? Ciod significherebbe che, agli effetti dell’art. 1327, cessa preci-
samente d’essere terzo; ma & questo che la legge dice e vuol dire?

A rigore si dovrebbe dire di no; ma bisogna intendersi bene su
questa « surrogazione ». Ritengo infatti, come ho scritto altra volta,
che I'azione non possa esercitarsi se non in conironto del debitore e
del terzo sul rapporto giuridico corrente fra loro due, con l'unico
scopo di realizzare in esso quei risultati che sarebber stati realizzati,
se il medesimo debitore principale avesse presa l'iniziativa di agire
direttamente contro il terzo. In altri termini, il creditore che agisce
in surrogatoria agisce in nome proprio, affinché siano realizzate le
ragioni del suo debitore contro il terzo. Ma nel far cio, evidente-
mente non pud pretendere che siano realizzate ragioni diverse o
maggiori: il terzo non pud esser aggravato nella sua posizione dal
fatto che non abbia agito l'interessato, ma agisca un creditore di co-
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stui in via surrogatoria. Per conseguenza quest ultimo non puo chiedere
la realizzazione di quelle ragioni, se non nei modi e termini e sotto
lo stesso regime materiale e processuale, in cui sarebbe potuta avve-
nire se l'interessato stesso (suo debitore) avesse agito, e quindi in altri
termini, in funzione della sua posizione giuridica di lui.

Questo basta per poter ritenere che il terzo potra opporre al cre-
ditore attore in surrogatoria, le scritture private che avrebbe po-
tuto opporre all'interessato (surrogato) con cuil era in rapporto, con
la stessa efficacia giuridica. Se esse facevan prova della propria data
contro quest’ultimo faran prova identicamente, anche se & il credi-
tore che agisce in quella funzione.

L'attore in surrogatoria non pud considerarsi perd come un sog-
getto, che abbia assunto la posizione giuridica di parte di fronte
al terzo convenuto: egli rimane terzo a sua volta di fronte al terzo,
ma subisce necessariamente per riflesso le conseguenze della efficacia
probatoria delle scritture che quest’ultimo poteva e pud invocare di
fronte al suo contraente. Il caso sirivela pertanto nella sua struttura
giuridica diverso da tutti gli altri esaminati finora, sebbene esterior-
mente analogo a quelli, in cui un certo soggetto pud esercitare diritti,
azioni o ragioni altrui in nome proprio, in funzione della posizione
giuridica del titolare.

Anche qui (analogamente a quanto avviene in altri casi gid ve-
duti), il pregiudizio che subisce I'attore in surrogatoria per l'oppo-
nibilitd della data apparente, ¢ temperato dal fatto, che potrd
combatterla con qualunque mezzo di prova, per l'impossibilitd in
cui si trova di procurarsi la prova scritta in contrario: art. 1348
cod. civ.

142. — Anche l'azione revocatoria infine pud far sorgere que-
stioni non dissimili sulla prova della data.

Si ritiene infatti comunemente che la revocatoria possa essere
esercitata soltanto da creditori il cui credito sia anteriore all'atto
da revocarsi. Ora supponendo che il credito o l'atto da revocarsi o
ambedue sian documentati per privata scrittura, si tratta di vedere
che efficacia probante ha la rispettiva data agli effetti di determinare
I'anteriorita. D’altro canto la data dell’atto attaccato pud essere im-
portante per determinarne piti esattamente il contenuto, i termini,
gli effetti, e valutare le circostanze nelle quali ¢ stato compiuto, e
anche qui occorre pertanto sapere se si debba stare, in ipotesi, alla
data apparente.
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To ritengo che quanto alla scrittura relativa al negozio revocando,
si debba stare effettivamente alla data apparente, finché non ne sia
provata la falsitd. Infatti la legge accordando al terzo creditore la
azione in revocazione, lo ammette in sostanza — come nel caso della
surrogatoria — a far modificare giudizialmente un rapporto giuri-
dico altrui, al quale effetto egli deve perd cominciare in questo caso
col provare la frode. Ma finche non abbia raggiunto questa prova, e
mentre si appresta a tentarla, il rapporto attaccato ¢ ancora intatto,
e per conseguenza anche la posizione giuridica del terzo contraente
deve considerarsi e mantenersi impregiudicata ed inalterata. Ne segue
che egli debba poter ancora invocare a prova le scritture che poteva
invocare prima, con la stessa efficacia probante. Il creditore dovra
subire inizialmente per riflesso gli effetti di tale efficacia probatoria,
non gid perché abbia assunta egli stesso la posizione giuridica di
parte nel rapporto impugnato, ma appunto perché tende a modifi-
care quella posizione giuridica del terzo e deve rispettarla per quel
che essa &, finché non abbia provati gli estremi voluti per modificarla.
Con che non pud dirsi esattamente che la data apparente faccia prova
a favor di esso terzo contro 'attore in revocatoria, ma piuttosto che
essa continua a far prova fra le parti non ostante che sia comparso
in scena il creditore attore in revocatoria, che ne & pregiudicato per
riflesso, e cid finché egli non sia riuscito con le sue prove a combat-
tere e ad eliminare la sua efficacia fra le parti.

Naturalmente perd, trattandosi di provare la frode, e data la
consueta impossibilitd di procurarsi la prova scritta in contrario, il
creditore attore potrd valersi di tutti i mezzi di prova per dimostrare
falsa la data apparente, compresi i testimoni e le presunzioni, e fra
le presunzioni saran comprese quelle che si possono trarre dall’atto
stesso, dal suo contenuto, o dalle altre circostanze in cui e stato sti-
pulato. Nel che si ha un’altra conseguenza — e questa a favor dello
attore — della constatazione che egli & un terzo ed agisce come terzo.

In virtlt di questa stessa constatazione, dobbiamo poi ritenere
che il creditore attore non possa invocare la data apparente della
scrittura privata che documenta il suo credito, come probante di
fronte al terzo convenuto. Ma anche qui, trattandosi di provar la
frode, egli non sard poi vincolato nella prova della data vera alla
limitazione dell’art. 1327, e potra valersi di ogni mezzo di prova,
compresi i testimoni e le presunzioni.
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Cast di procedure esecutive particolavi e fallimentars

146. — Un ben pilt cospicuo gruppo di soggetti che merita infine di
essere preso in considerazione, & quello dei creditori che facendosi ad
esercitare 4n executivis le loro ragioni sui beni del debitore, si vedano
opporre da altri degli atti o negozi, con cui essi vorrebbero provare
che 1 beni stessi sono passati invece — validamente — in proprieta di
loro. Questo conflitto sorgerd normalmente in sede di azione in se-
parazione che & proprio il mezzo idoneo e naturale per scllevarlo.

Il problema della data verra in questione, in quanto si tratti di
vedere se l'alienazione dei beni di cui si discute, da parte del debi-
tore a favore degli attori in separazione, sia avvenuta prima dell’ini-
zio della esecuzione o dopo.

Nell'esecuzione particolare questo problema pud sorgere pit fa-
cilmente (e si pud¢ dire che sorge tutti i giorni) a proposito di esecu-
zione sui mobili. Ma non & escluso che sorga anche a proposito di
esecuzione sugl'immobili. Infatti a tenore dell’art. 1942 una aliena-
zione non trascritta, & tuttavia opponibile ai terzi che non abbiano
acquistato e legalmente conservato diritti sull'immobile stesso. Ora
i creditori non iscritti sono appunto nel novero di questi ultimi,
fino a quando non sia avvenuta la trascrizione del precetto sui pub-
blici registri. Non pud dirsi infatti che con la sola notifica del pre-
cetto il creditore procedente e gli altri chirografari, anche se si ap-
prestino a ¢ produrre » (come dicono i pratici) il loro credito in gra-
duazione, acquistino un diritto alla espropriazione dell'immobile.
Puo avvenire quindi che anche nell’esecuzione immobiliare promossa
da un creditore non iscritto, quest'ultimo si veda opporre una alie-
nazione non trascritta, e che anche qui possa esser decisiva la data
(i1 dies) del negozio, per sapere se l'esecuzione ¢ bene promossa o
no. Anche dalla esecuzione generale, fallimentare, il problema pud
sorgere per mobili e per immobili; ma di questo diremo di propo-
sito fra un momento (v. il. n. 150).

147. — Limitandoci per ora all'ipotesi dell’esecuzione particolare,
¢ evidente che secondo le regole e le applicazioni sopra esposte, i
creditori procedenti debbono considerarsi come terzi di fronte a
quell'altro — terzo a sua volta di fronte a loro — che agisce in sepa-
razione, vantando un acquisto che egli pretende anteriore all'ini-
zio dell’esecuzione.



LA PROVA DELLA DATA RIGUARDO AI TERZI 321

Non vi ha infatti alcuna ragione, anzi alcun pretesto possibile,
per sostenere che i creditori procedenti o intervenuti in sede di ese-
cuzione abbiano assunto od assumano la posizione giuridica di parte
che spettava al loro debitore, di fronte ai terzi acquirenti di cose sue,
nei relativi negozi di alienazione. I creditori escutenti esercitano una
ragione od azione che deriva loro dalla legge e che non puo in alcun
modo considerarsi come una ragione successoria sui beni del debitore.
D’altra parte non pud ragionevolmente sostenersi che il debitore, alie-
nando a terzi cose sue, li abbia rappresentati anche loro di fronte
all’acquirente, cosicché essi debbano considerarsi poi come parti
(rappresentate) in quel negozio. Una tale rappresentanza sarebbe con-
cepibile soltanto se il credito conferisse loro dei diritti sulle cose del
debitore, di cui questi potesse disporre in loro nome, il che non é.
Prima dell’esecuzione i creditori chirografari non hanno alcun diritto
(in re) sulle cose del debitore; nessuno si & mai sognato di sostenerlo
sul serio e in senso proprio.

Le scritture private che il terzo acqmrente produce di fronte ai
creditori chirografari escutenti per documentare il proprio acquisto,
non faranno dunque prova della propria data di fronte a loro.

148. — Altri problemi di data possono sorgere poi, sempre nel
campo dell'esecuzione particolare, nel pignoramento di crediti presso
terzo, qui non pitt perché si possa discutere dell’anteriorita di atti di
alienazione, ma perché si puo discutere dell’anteriorita di atti o negozi
di modificazione od estinzione del credito pignorato. Basta supporre
che il terzo pignorato ammetta, per esempio, che egli era stafo de-
bitore, soggiungendo perd che il suo debito & estinto e che, sorgendo
contestazione in proposito, produca una quietanza di data apparente
anteriore al pignoramento: questa data fa prova o non fa prova?

To ritengo di si, che faccia prova. La legge tratta infatti il cre-
ditore escutente, che affronta una contestazione di questo genere, come
se egli agisse — in questo momento e in questa sede — in surrcga-
zione. Ora noi sappiamo che agendo in surrogazione, il creditore non
pud far valere le ragioni del suo debitore contro il terzo, se non mo-
vendo dalla stessa posizione giuridica che competeva al suo debitore,
serhata cioé e fatta salva ed integra questa posizicne, che egli & co-
stretto a subire. Di cid io vedo la espressione positiva nell art. 616
cod. proc. civ.

La legge @ coerente del resto a sé stessa. Essa non vuole, in
altri termini, che nemmeno in questa occasione venga alterata la

21. E. Repewry, Scritti giuridici - I1.
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posizione giuridica del debitore terzo pignorato, mentre questa non
sarebbe alterata (e lo abbiamo visto piti addietro) dalla cessione del
credito, n¢ dall'iniziativa di un interessato che agisse in surrogazione
fuor dell’ambito dell’esecuzione. Sarebbe in realta ingiustificabile
che tale posizione (del debitore terzo pignorato) potesse esser alterata
per il solo fatto accidentale, che il suo creditore si sia fatto colpire da
una esecuzione, in modo che la surrogazione venga esercitata inciden-
talmente in sede esecutiva, anziche in via principale.

Non ho bisogno dopo di questo, di insistere nel rilevare, che qui
la data apparente delle scritture invocate dal terzo pignorato vale
dunque per vera, non perché il creditore procedente sia succeduto
nella posizione giuridica di parte che spettava di fronte a lui al de-
bitore escusso, suo creditore, ma perché ne subisce le conseguenze
per riflesso. Non posso che richiamare in proposito le considerazioni
svolte al n. 141.

149. — Non c¢'é contraddizione fra questa soluzione e l'altra che
abbiamo accolto a proposito di azione in separazione, quando siano
messe, quella e questa, in relazione col sistema della legge. Abbiamo
visto allora che anche un vero acquirente di cose del debitore che
non abbia accertata la data del proprio acquisto, pud esser pregiu-
dicato dell’esecuzione che colpisce le cose da lui acquistate, mentre
si trovano ancora presso il debitore (se son mobili) o «in testay
del debitore (se immobili). E infatti nel sistema della legge, che la
integrita della posizione dell’acquirente di diritti reali non sia tute-
lata, come la ¢ quella del debitore. Per cio il fatto che 1'acquirente
di diritti reali in quell'ipotesi sia pregiudicato dalla esecuzione, &
parallelo all’altro per cui pud esser pregiudicato da alienazioni an-
che posteriori della stessa cosa, fatte dallo stesso titolare ad altri
terzi, che acquistino poi il possesso (se si tratta di mobili) o trascri-
vano (se si tratta di immobili) con precedenza su di lui; mentre il
fatto che non sia pregiudicato il terzo debitore pignorato, & paral-
lelo, come ho chiarito proprio or ora, all’altro, per cui questo non
sarebbe pregiudicato da una cessione del credﬂ:o o da una surroga-
toria esercitata in altra sede.

In coerenza a quanto ho avvertito appunto a proposito di surro-
gatoria esercitata in altra sede, & da ritenere che il creditore pro-
cedente possa combattere la data apparente con ogni mezzo di prova
contraria, comprese le presunzioni, per la impossibilitd in cui si
trova di procacciarsi la prova scritta: art. 1348 (cfr. il n. 141 cit.).
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150. — Nella procedura fallimentare, come in ogni procedura
d’esecuzione collettiva (universale), le domande in separazione di
terzi acquirenti di beni del fallito, invece che esser proposte in con-
fronto del creditore procedente (e del debitore escusso), andranno
proposte contro il curatore, il quale funzionera in questo rapporto
come gestore della massa attiva nell’interesse della universalita dei cre-
ditori (massa passiva). Ma non per questo naturalmente le cose cam-
biano, per quel che riguarda il nostro tema. Le scritture private che il
terzo produca per documentare il proprio acquisto, non faranno fede
della propria data di fronte al curatore in questa funzione, come non
I'avrebbero fatta di fronte ai singoli creditori che costituiscono la
massa.

Naturalmente in questa procedura la questione dell’anteriorita
della data dell’acquisto per determinarne la prevalenza e la validita,
sorgerd in confronto della data di dichiarazione del fallimento agli
effetti dell'art. 707 cod. comm. (mentre nella esecuzione particolare
sorge rispetto alla data di notificazione del precetto). Potra sorgere
per mobili e anche per immobili in caso di alienazione non trascritta,
ma in questo ultimo caso evidentemente con effetto per i soli chi-
rografari. '

151. — Puo dubitarsi invece se si applichino le stesse regole anche
quando il curatore agisca contro dei terzi, per rivendicare all’at-
tivo fallimentare delle cose che essi possiedono o delle somme con-
seguite in virth di negozi colpiti di nullita per l'art. 707. Si sup-
ponga che costoro alleghino di avere legittimamente acquistato
o ricevuto dal fallito, e vogliano documentare 'acquisto o il pa-
gamento con scritture private di data apparente (datum) ante-
riore alla dichiarazione. Questa data fa o non fa prova? Anche agendo
in questo modo e in questo senso il curatore agisce, a mio avviso, come
gestore per la massa dei creditori. Infatti la nullita di cui all'articolo
707 citato & introdotta a favore della massa, e quindi si comprende
come le azioni per farla valere debbano considerarsi concesse a lor
volta alla massa come tale, e per essa al curatore.

Ora i creditori sono indubbiamente terzi di fronte agli acqui-
renti del fallito e quindi anche la loro collettivitd (massa) rappre-
sentata dal curatore, deve ritenersi che abbia posizione di terzo. Niun
dubbio quindi che di fronte a loro, la data apparente della scrittura
del fallito non fard prova come farebbe se fossero parti. Ma dovranno
subirne le conseguenze per riflesso, come avviene nel caso di surroga-
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toria e di revocatoria? Inclinerei a crederlo, soprattutto per analogia
alla revocatoria, salvo al curatore di valersi naturalmente per le con-
suete ragioni — oltre che per l'art. 44 cod. comm. — di tutti i mezzi
di prova in contrario, comprese le presunzioni.

Le regole della revocatoria si applicheranno poi indubbiamente,
per quanto riguarda il nostro tema, nella ipotesi di azioni spiegate
dal curatore per la massa contro dei terzi, in base alla presunzione
di frode dell’art. 70q.



