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[, Noxone ® pEFINIZIONE DELL'OBBLIGAIIONE FIDE]USS0RIA,
STEUTTURA ED ELEMENT] DHEL CONTRATIO DI FIDE]USSIONE,
IsTINEION,

1. — I nostro . civ. dedics al regolamento o Della fidefnssione »
il tit. XX del libro 111, i coda ai tiicli che riguardano 1 vari con-
tratti nominati, immediatamente prima del Gt @ Dalfa fraserizione s,
Alire dispesizioni relative alla Bdejussione si trovano sparse nel tit.
IV dello stesso liteo: pochissime di eoi una sola (art. 40 cap.) generale,
altre entexionali, ne aggiungeil ¢. comm ; gualche alfra che pur intes
ressi il bema la offrono anche il ¢, di proc, eiv. (art. 320 @ 330) & pin
d'una legge speciale jcfr. p. ez, Regolamente di contabilith art, 6o,
63 ecc.)

11 #it. X[ & apre con un art, 898 {zorr co. franc} che areg-
gia a defimizione e suona: « (uegli che si costituisce Adejussore. per
un'obbligagions i vincola verso il creditore a soddisfare aila stessa
obbligazione, qualora il debitore non vi soddsfaecia &, La definizione
non & esatta, ma dichisrerd pis tardi le rettifiche opportone {v. n. 5).
Per ora, gieva subito notare, che coll'art. surriferito il c.c., comincia
col definire una particolare struftfura ¢ obbfigarions anziché la strd-
fura 34 ww confraifo, avvertendoci tuttavia (implicitamente] che la
obbligazicne cosd configurata, nascs sewifre @ soliesfs da contratto
lacticoly 1898 squegli che s cosddimisee fdcjussore... o). Vedrams pili
oltte che la cbbligazione comfigurata nell'art. 1898 pud pascere in
realta, pur rimanends costanie Ja sus struttura, da werde figure di
contratto (v. n. 3). Cid premesso, torna opportuno rilevare che il
termine o fidejussione s si applica talora a designare 1'obliligazione,
talora il comtratis che la genera, tal altra ancora non Pebbligazione,
né: il contratte, ma pinttosto la loro fascdene tispetto alls obbligazione
cui-accedono e ciod ls garansia

I e civ, nel rcordaso ¢t XX ¢ Della fidsjxssione s regela Ia fi-
gurn ¢ strattors dell’ehbligasione fidejussoria ¢ pone aliresi molte
norme relative al sentratio da cul vieme genersis, oon particolare -
guardo ad una determinata forma di comtratio, che pud dirsl i con-
tratto wormale di fidejussions {conlilio nilaterale e gratuitod V.



4o AYOCls B FRAMMENTI

n. 3). Inoltre #sso regola pilt 0 meno compintamente alfed rapporti
giuridied, che normalments si coordinane alla obbligazione fidajusso-
ria & al eontratta di fidsjussions.

La presente frattazione si conformerd, per quanto alla delimita-
gione della materia, al codice civile,

1 s, — L'wse premiscuo del termine ¢ fidejussione » nei vari
sigmificati pill sopra rilevati (promiscuith che non & senza esemplo,
perché smmile 51 ha per es.anche pel mandato) & fecondo di inesattesze
& di equivoci, ma ¢ss0 é invalso nelln pratica e nella dotirina e, cid
che ¢ peggio, nel eodice per cul, mssoe ormai quasi impossibile libe-
rarsene, To usert df greferenza o fideinssione » nel térzo ded tre signi-
ficati sopra accennati, nsando & freferenza per gl altvi doe -
spettivamente: & obbliparione fidejossoria s & s conteatto di fide-
jlm-:irmn'. B,

Come s rileva dall’'art. 1848, la porsops che s obblipe dicesi
llidt:jum;:-r-: oo Valtre che si presuppone obbligats s desigoe allor
come 9 debitore principale s, @ due rapport si chizmane: o« mapporto
fidejussorio s € « rapporto principale &

2, — 1l micordato tit. XXI del nostro e. civ. riprodoce quasi
fedelmente il tit. X1V dellibro III del e.c. franc.: le non gravi aggionte
e modificazioni tendono pruttosto a risolver guestiond nate solto I'im-
pero di quel codice, che nen 5 modificare |l concetto dell'istituto
oo rEannodarsi ad una diversa tradizions giondiea, E il cc. franc,
a sua volta, in questo argomento rampolla divettaments da Pothier,
E Pothier a sua volta, & quasi fedele al diviteo Giostinianeo, tom-
perandals smltanio, sulla treccia del diritto comfumesr, in certi classici
dgerismi logicl, swepersiiti pella complagione giustinianes e cer-
tamente peoco consomi al nostro spirito,

Avrd cura di notare 18 dowve il nestro coe, sistacea dal co, franeese
& nel punti principali notérd se questo s stecca da Pothier @ Pothier
a2 sua volia da Giustiniano. Intanto, ad evitare un incauto use dei
testi romani (del che vi ha esempio), piova notare che nel dir. gia-
stinianen Ia fidejnasione (fdejussio) & contratto formale, che =i con-
chinde nella forma della stipulazions, e notare altresi che nelle
fonti pre-giustiniames troviamo larga traccia di altrl contratti wer-
bali di garanzia (persomale, obbligatoria) per obbligazioni altrm [li-
mitatamente alle ol verbrs), regolat da norme e anche da Teggn che
non = applicano alla fdfejussiv (spowsis, fde-peemissae ofr. Gail
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Fast. III %5 115-12%). Queste forme seno eliminate dal diritto giu-
stinismes, ma nen sard inutide aggivngere che si per guesta ragione
e & per le innovazioni introdotte da Giustiniann nella stessa fide-
{mssio, i testi classici del Digesto, a detta dei moderni romanisti, sono
stati spesso ¢ volentieri manipolati dad compilatori.

Lu maggior copia dei testi che altengono al nostre argomento s
ha in I De fidej, 111, 21; D, De def. of mand. 46, 1; C. k. & 3, 40
Mav. IV ¢ 1, D. mand. 17, 1; C. A L 4, 35 »

Attesa la derivazione del nostro c. v, in questa materia, Scarso
sussidio v'e a trarre per la mera csegesi ¢ per la pratica dal dir. bar-
barico e dal nostro dir. intermedio. Anzi la consultazione deve farsene
eot una certs cantela, ricordande sempre che la fidejussione =1 colle-
gava allors a funzioni giunidiche e sociali oggi scomparse.

3. — Normalments la obbligazione fidejussoria viene posta in
pssere dia un contratto che non he altro obbiettive, n# contenuto, che
di porla in essere, essacd essa sola; contratto, dunque, wailalsrale
& grabusta.

(Juesto contratto si vuole indicare, di solito, quando si parla i
contratto di fidejussions senz'altra specificazione ed a questo con-
tratte, in modo speciale o forse anzi in modo esclusive, $i appuatano
quelle disposiziond del c. dv. nel rcordato tit. XXI, che concernono
appunto il costratts di fidejussione, Ma come ho gid accennato al n. 1
l'obbligazions fidejussoria pod essere posta in essere con altre varic
¢ pitt complesse figure di contratto. S questo punto per verita si
& maolto discuses nella dottrina, senonché mi pare che la questione
sin stata posta male ¢ che forse 4l sia discusso di parole credendo di-
scuters di cose.

Si & discusse infatti se possa darsi ¢ fidejussione onerosae o, in
genera, + fidejussione halaterale &

Ora a me pare innegabile che un'obiligazione fideinssoria possa
costituirsi per libera volonth delle parti, anche con un contratto
bilaterale e non vedo come it possa contrastarsl. Se ne menzignanc
due schems tipici: primo schewa; chi =i costituisce fidejussore stipula
con lo stesso contratto, come corrispettivo della propria obbligazione,
un determinato vantaggio a favore del debitore principale per es
una proroga del termine o una diminouzions di interessi {coutratto
a favore di terzo: efr. su guesto sehema Guilloanrd, 8); seconds Solema
chi si eostituisce fidejussore si stipula uwn compense dal creditore
(v, antori sotto cit.). Il secondo schemis pud inel prestarsi a contenutl
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pratici molte svariati, speeialmente in quante pud entrave a far parte
integrante di svariati contratti principali.

Ma, cié posto, @ pal questione {angichend sterile) di parole, se sif-
fatti contrattl possanc o meno chiamarsd « contratti di fidejussione »
o semplicemente « idejussions bilaterale 3 od «onerosa . Lessen-
ziale si & di ricordare: 1) che [sdidigasione fidejussoria che ne masce
sara regolata dalle regole del tit, XXI legpe 111, c. civ; 2) ma 4
contrafio sard eogpetto alle regole generali relative ai contratti bila-
terali (es. art. 1368} sempre salvo perb l'articole Tgoz; 3) l'obbliga-
gione defla controparte o il rapporto tra le obbligazioni corrispettive
Pt essere di tal natura da rendere applicabib anche nome particolard
di un altro contratto nominato oltre che del condratio dé fdsfussane
unilaterale e gratunio. 11 che dovrd determinars caso per oaso, secondo
l& regale generali sui contratl {art. 1303 ¢ civ),

L'esempio tipico di contmatto bilaterale che pone in essere un'ob-
bligazione fdejussora, mentre a fenore delle proposizioni sopra for-
nuilate va soggetio alle regole di un altro contratto nominato, an-
eiché del contritto di fidejussione unilaterale ¢ gratuito, si ha nel
om0 in cui 1 fidejussore s stipuli dal creditore un compenso che ab-
bin carattere di vero e proprio cormspettive dell'obbligazione che
eghi si assume. Infatti in questo caso non pud nemarst che la cossa
del comspettivo =i fondi sull'assunzione da parte del parante del
risciiio dell’imsolverza o non puntualith del debitore (del che si ha
una eonferma positiva meditando un po’ sull'art. 440 c. comm., che
nen deveebbe mal dimenticarst m quoesta materia). Ora, poichi &
carto ol almens per decidere dell'applicazione di norme buperative
devesi aver rigua.n‘zu alla abdaifeaiid del contratio, anziché all'in-
tenzigne delle parti contracnti, & chiaro che al cso débbansi appli-
care le porme imperative defla assicurazione; dal momento che esse
riguarglang precizmente i dssunzone contrattuale di oon weckio
mediante corrispettivo (¢ comm. art. 437, cfr. articolo 440 cit.).
Ed & certo d'altra parte, che la obbligazione del creditore garantito,
in quanto non sia regolata dal contratto, surd sogpetta alle regole di-
sposifive e suppletive della assicurazione (ed in realtd la dottrina e
giurispr. prevalenti considerano la forma di contratto di oui he par-
lato come ura assicurasions: in questo senso Troplong, 35 ¢ 5. Law-
rent XXVIIL, reg; Guilloward, zz; Mirabell, 4 — contro Campo-
grande, 256, il quale sosticne doversi indagare Pintenzione delle parti).

Cidr premesso, io ritengo che una trattazione positiva della fide-
jussione debba limitarsi allo studio della struttura dell'obbligazione
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fidejussoria & del contratto soesale e tipico (unilaterale) di fi-
dejussione. Tl regolamento degli altri contratti, che possomo dar
origine arl nbbligariani - fidejussoria, andrd determinato easo peér
casn, applicando le proposizioni pin eopra formulate. Una trat-
temione generals hon put dedicare @ questi casi pit che gualche
accenny, sotte pena i smamicsi, divessamente, nel mare ST

4. — Risulta dalla definizione (. 1 e 3), che la fidejussions dove
gssere coordinata el mapporto che prende nome di o« principale «
di guesta connessione (v, n. 6 guater] e interdipendenza studieremo
gli effetti ned un. 55 Ma prima giovers passare in rapidissima rivista
gl -altri rapporti che, come ho accennato al n. 1, dossens trovars
coordinati ad essa e solo da essa @ per essi hanno origine o ragion
d'eszare.

Pub essere che il fdejuscore @i obblight per procorare al creditore
Ia certezza del pagamento integrale e puntoale. Ma guesto caso &
etcctionale. I solito la fdejussione viene prestata, perche il debi-
iore o future debitore era obbligato verse il creditore o futuro credi-
tore & fornigli un fidejussore per ottencme determinati vantagei
(v. . 15 @ 1h). In questo caso chi consente a prestars! come fide-
jussere rende servigio al debitore otteénendo a b dal creditore 1 de-
siderati vantapgl (o500 speciale Bdejussione bilaterale, schepse frimse,
v. m. prec.), In questo easo troviamo coordinati alla fidejussione due
repportl mntecederti che ne integrano per questo lato il ciclo funzio-
nale: 1) il rapporto per cui il debitore o futuro debitore & abbligato
verso il ooreditors o futuro creditore s fornirgli un fidejossore: 2} il
repporio (gratuito ol onerosa] per cui il fidejnssore consente di frente
al debitorg a prestar Gddejussione per lui,

I¥altra parte colui che =i obbliga come fidejussore 5 obbliga per
altri €, se paga, paga per altr ¢ cioé pel debitore principale. Ne segue
che se obbligandesi & pagando, non intende eserotare una hberalita
verss il debitore [conzeguendo per fad, eratuitaments, la hberazione)
deve farai Tnogo ad un rapporto, per cui il fdejussore che ha pagato
winga reintegrato dal debitore pel qoale ha pagato. Eeco un altro
rapporto sescessive, che si coordina quasi sempre alla fidejussione
integrandone per quest'altro late il cclo funzienals.

A tuth goesti mapportl 1o fdejnssione & legata da on tal qoals
nessd di mberdipendencs) v, sg cb i nn, 4 by, 74 W, 15 05, 33 8
5. ¢ passity. Pord essa s presenta come rapporto ben distinte di fronte
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a questi, perche ¢ diversa e distinta per le persone non men che
per Foggetto,

11 &, civ., nel snecitato tit. XXI. come ho ricordate fin da prin-
eipio {n. ), non salo insegna a quali abbligarioni prncipali pod ac-
cedere la fidejussione e quali sono 1 nees di interdipendenza tra i due
rapporti & quale la loro sfera di autonomia (il che costituisee il nu-
cleo della trattaziome), ma olire a cid regela espressamente neghi
art, 1915-1919 i rapporto ssecessivo per cui il fdejussore pud esser
reintegrato dal debitore. Hsso regola d'altra parte negli art. 1004-1006
8 1921-1024 Vevenfuale rapporto coordinato exfecedente, per cui il de-
bitore o future debitore fosse per avventora obbligato & fornire un
fidejussore: v, su cid i nn. 5 ¢ 16. Non regola invero 'altro soenfuale
rapporto amfecedents per cui il debitore ottiene dal terzo che costui
presti fidejussione per loi, ma ne fa menzione nellart. 1916, n. 3.
E che non lo regoli pud spiegars, perchid ssso rapporto mette capoda
un lato alln prestazione della fidejnseione — & su e non vera biso-
En di d:i:p;i'pl.{n-: rq:u:i:ia.]; — dall' altro dovrebbe melter G all"oh-
Blign ex conbracte dol debifore di reintegrare il fdejussors; ma questo
era gia regolato ex fege (in base al faffo di aver pagato come fidejus-
sore) degli art. 1915 ¢ & Al gqual proposito anel giova notare fin d'ora
che & questa — a mio avviso — una novitd del c.e. froncese ¢ del c.c.
nostre, d'aver rego indipendenti ax lege le sorti del rapporto di regresso
dal rapporto per la costituzione della fidejussione (mandato, ge-
stione}: v, su cid i nn. 33 € 34

g s, — E qui omi sig lecito aprire una pacenbesi nella tratda-
HLOTI [T psmeTvEaTE, che il non aver ben distinta la l'ninjumiuue d:l;gll
pliri rapporti ad essa eoordingti, ha condotts il codice o ghi sorittord a
condusioni di {erminglogia ¢ di copcetti non scevre di conseguenze.
Vediamo per cs. il codice considerare come ¢ effetti dello fidejussione s
il rapporto fra fidejuzsore ¢ debitore; vediamo per es. gli scrittond con-
gideratre come «capacitd s {es. Campogrande, 364) la idomeitd del
fidejussore, presentato dal debitore in esecnzone dell’obblipazione
di dar caugions. Esempio di confusione concettoale di rapporti, a
min avviss, & quella per cui st obiens onersse i contratto di Gde-
jussione, quando 31 fdejussone riceve dad defalve un compense (in
questo senso. Rico, 1X, 323, Campogrande, TIg, eccl). Infatti, a
mio avvise, la onercsith di qualungue contratto va determinata in
relazione alle obbligazioni o prestaziond fra cosdeaenti di guel dato con-
tratto [troz c, civ.), di cw s1tratta. Ora nel caso: proposto il fidejus-
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sore non ottiens dallsltro contraente, e o dal creditore, alcon van-
taggio: ottiene bensl un compenso dal debitore, ma costoi & terzo
rispatto al contratto di fidejussione (1130 ¢ civ.). E & il fidejussors
ottiene da questo terzo un compenso, eid avviene in forga Qi un alteo,
diverse o distinte contratto, in cui egli deduce la propria fidejussione
come obbjotto di prestazions (fatto), stipulandosi una contro prosta-
gone, Ma queste contratto {onerese) non pud mutare la natura pro-
pria dell'altro {gratuito). g

4 ter, — Un caso, in coi Finfluenza dei rapporti coordinati colla
Ndejussione solle sorti di essa, veramente dA pit da pensare, si presenta
i proposito defla azionme revocaloria o Pauliana fart, 1235 €. Cive),
diretta contro la fidejossione unilaterale, Essendn essa gratuita, do-
viebbe dedursene senz'zlton che il creditore revocante bastera di-
mostri 1z trode del fidejussore agh effetts dell'art, 1235, Ed & questa
infatti U'opinione comune. Ma in contraria sentenza & andato il no-
stro Rieci (IX, 323], il quale cseerva che il ereditore 44 + qualche cosa...
in corrispettivo s della fidejussions; & vero che questo & qualche cosa s
lo da @l debitore & non al fidejussore; ma cid ¢ poco monta », dice il
Ricoi; o tanto Basta per escludeme 11 camatters della gratoithos Cid
nan & sempre vero in fatte, ma secondo quanto ho esposto al n. 4
Fwd esser vero, angi normalmente & vepo, perché di sslito il debitore
procurando al ereditore un fidejussore, ne ottiens per 32 ded vantagel.
In questa ipotesi & essa fondata, 'opinione del Rigei? Non pare, perché
come ho chiarito pin sopra, 1 contratto di fidejusstone & diverso e
distinto dagh altri mpport con ond & cosrdina ed, in certo made, an-
tonomo: Uattore in reveeatonia attacea il eolo contratte di Adeinssdone
e st & indubbisrmenta Er.rl.uilu. T oconvenuti per provars I'ei-
neroaildy di questo contratto non possone oppoagli wx elire e diverso
cuntratte, ¢ dod il contratto principale, neppure adducendo che la
fidcjussione prestatagli & entrata come cawse in questo contratio;
perché in ogni modo essa éomme cansa ha funzionsto a favore dv w ferzo,
Per conseguenza opinicne del Hicci & evidentementa inattendibile.

Ma dovremo riteners che la legge non soccorra il creditore il
guale in buona fede ha prestato @ casse della fidejussione?

Io credo che costul @ sua volta potra chieders la rzcluziens del-
I'obbligazione princpale per mancanz: 81 cavsa: o s 3] Rdeivzsore
fraudalento mascaze al creditors Te proprie condidani, garh tenuto
per la colpa a garantive la ridueione delle cose dfn pristdeem. N& a
iy potranne spporsi i creditori.

. L. Bepewmr, Sovini gorides’ - 0L
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5. — Hiprendendo il filo della truttazione passo, ora all’analisi
dell'obbligazione fidejussoria.

La lettera dell’art. rBgd ci direbbe che il fidejussore si obbliga
a ssoddicfare alla siesss cbbligazione » del debitore principale. Ma
lespressione letterale (sla stessa o) & evidemtemente empirica, per-
chi vi ha impoesibilitd patwrale di prestare il fatto o il non fatto di
un'alire, impossibilith giuridica di prestace la cosa Ai un altro, coslc-
chi ciazcun di nod non pud soddisfare in forma specifica se non fa
frofoie oblligazions, non mai U'obbligazione of s affro. Dobhismo
dungue intendere che ol che 51 costitnises fidejussore, crer e nose
una obbligaziene a proprio carico @ pagande soddisfa alla propria
cbbligazione (¢ non gid alla obbligazione del debitore pringipals). Se-
nonche la prestazione del fidejussore ha Fa virth di Hberare anche eo-
stuil della swa obbligasione verse il creditore; wvirth particolare, che
le & attribuita dal contratto e dalla legge (articols 1808: 1253, 1. 7),
il che del resto non & senza esempio in diritto (cfe. gli art. rass o).
Ci premesso, un accurate ssame dell'art, 1253 in relazione agli art,
I251 ¢ r248, nonché dellart. 1258 ¢ sopratfutto degli anl. 18gg e
1937 i avverle, che questa virth particolare pud coneepirsi soltanto
quands vi sia [ungibilita oatorale e giundica tra 'ebbictio della
prestazione cui era temito il debitore principale, & obbictto della
prestazione del terzo (Adejussore). T che. seconds il nostro codice, =i
ha zeltants nelle obbligaziond di danaro. I Guillouard, 65, sspudto dai
Bandry Lacantinérie et Wahl, ofy, ritiene che tale fungibilith si abhia
anche pel grano ¢ derrate, i ool prezzo & « regolate dif pubblici mer-
cali s, & it fondandosi soll'art. 1291 co. frane, {1287 ¢ nositol. Ma &
molto dubbin ¢he & questo art, posen darsi ona portata cosl gemorale.
Cosicche, concludendo 1'obbligasions fdsjuseoria b il siscalim furis per
eui usa persona (fidejussere) & tenmia verse un'altra jcreditore) a
pagare wna somuna di danare, fer una lerzs persona (debitore prl),
chi vi & (o sard) obbligate, ped case che costed non paghi.

In gquesto senso va precisato 'art. 1898, se o =i vool porre in ac-
cordo colle disposiziont cui serve di prdtasi.

5 bis. — Cuesie conclusioni parranno forse in contrasto con la
tradizione & con la dottrina. Infatt & noto che 1l Tribunato respinse
cottte ecroned le primitiva propmsta di redazione dell'art. zozz oo franc,
{rBgH £, nostra) in cul. seguendn Pothier, &1 riconosceva che 1a §-
dejussione pud acceders solo a debiti di danaro (Locré VIIL, pag. 412)
€ le proposizieni del Tobunato si trovano tramandate di autors in
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antore. Ma i Tribunato cadde o fece caders in equiveco &, chiarito
Veguivoes, si vedrd che la correzione del Tribopato nen ha region
d'essern. [l Tribonate temette che le pomitiva proposta di redazione
excludesse la possibality di stipulare ccobrattl di bedejussione @ garan=
zia di cbbligaziont principali di fare o dare una cosa certa. Ma la de-
diuzione & erronea. Peroochd il Tribunato e, cid che pit monta, il
testo del codice intendevans e infendono la fidejussione di tng obbh-
gazione di fare o dare una cosa certa, non gik come obbligazione di
fare o dare m [uogo del debitore principale, ma come obbligazions di
risarcire gli eveninali dammi, s& costal non 1 msarcisen. Onde & chiarc
che anche in questo cago la fidejussions, pur accedendo ad wna obhbli-
gazione di dave o fare costituizce garansia Ji o debite di dapase [o-
turo ed eventuale, e ciod garanzia dei debiti di denaro che possono per
avveniura nascere dall'obbligazione principale di dare o fare in se-
guito ad inadempimento (o anche altrimenti; per es. per fungibilith
convensionale del prezzo con la cosal. Per consepuenza non solo
la definizione che limita Ta Adejussione a debiti di danaro non importa
la esclusione, ma anzi cida l'esatto significato, della fidejussione d'una
obbhgazione di fare o dare nna certa cosa.

Che Lo stegs 6. ti*.-‘., clisl rl._'.ﬂ-ln‘ ammetts P-u.:rs_i];ﬂi.:.ﬁ izl F]:!::iuﬂ-
siona solo pei debiti (atfoali o futwrd od eventuall) dl danarg, risulta
non Sole daglt art. 1251 ¢ 5., ma & mio avvisn, dallo stesso art. tHGE
(a dispetto dei compilatoni] poiché sarebbe inesplicabile la dizione
dell'art. s alla stersa obbligazione o, quandao il fidejussore promettesss
un proprie fatto o una propria cesa in laogo del fatto o della cosa do-
wita dal debitore prncipale, mentre & spiegabile (se nom esitta)
nel cago di obbligazions di denaro, perché una somma, in astratto
pud concepirei come « la alessa o tanto se b prestata da Tizio come da
sempromo. E sono scritth nel presupposto di un debito di danam g
art. 1go7 & 1910, che dispongono per In escucsiong o def bend & del de-
bitare & cosi g art. Tooo, 1911 4 1914 € 1926 che presuppongono la
divisibilita di diritto dell'obbligazione, e cosi gh art, 1415 e 5., che
disponronc eul represso di somme, interessi, ecc., ¢ cosi gli art. 1g21
¢ 55., in quanto salo per obbligasioni di danaro puh parlrsi di solvi-
tilith commisurabile al patrimonio & cosl di seguito.

Apparentemente In contrario stanmo ward testi romani [es, L 8
EH L 38 1 42 I De fdey., 46, L), ma io credo debbano applicassi &
questi testi le osservasioni che facevo testd sulls opinione del Tribu-
mto, tanto pil, a mio avvisn, S 5 tenga presente la procedura ro-
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masa in relazione alla gquale quei testi vanno interpretati. Ma di
tali discussiomi non & gqui Ia sede.

E inutile aggiungere che io nom disconosco la possihilita gioridica
di obbligarsi a fare se aliri non faccia, a diarc una certa coda se altri
non dia una certa alira cosa, ma un siffatto contratto sarebbe un
contratto aleatorio sud generds. Ad esso non sarebbe applicabile alcuna
delle regole della fidejussione e se, 51;1p1:|131:|du:n un siffatto contralto,
e partl avessero dichiarato di voler porre in eseere unia fidejussione,
dovrebbe ricercarsi in fatlo =e il contratte fosse nullo per errore o va-
lido come contratto swd geserss.

In ogni modo non sarebbe mai ana fidejussione, agh effetts degli
art. T8y7-1931.

Coanto poi al esso in eni aleonn ghbia promesso ona somma 28
ol non dia una ecsa, dovrd detorminarsi s faflo se le pardi vollero
costituite una fdcjussione: in guesta ipotesi si aved Adsjussions,
ma il fidejussome sard tenuto solo a quel tanto di danaro coi sia tenudo
il debitore principale per non aver dato la cosa [salve il limite della
somma fissata). 52 poi le parti vollerc costituire un conlilo alealo-
rio sui gemdrfs, esso varrd come tale, ma non saranno applicabidi le
norrne della fidejussione. Wel senso della prima ipotesi qui contemplata
va spiegato Pothier (OBH., 30g), che ammetie esser fidejussione la
promessa di pagar zo00 s altri non presti « cent muids de blé

Credo sostanzialmente comformi nelle conclusioni pratiche, pur
variando nel magionamenti: Aubry et Ran § j23 Guillouard 65
Baundry Lac. et Wahl gbp; Pacifici Ist.,, V, §§ 202 e 203, ecc. Par-
salinente difforme Campogrande 4835 a 403

6. — L'obbligagione fidejussoria pud esisters solo sm guante
eeiste D'obbligazione principale.

Se I'ohbligazione principale non sussiste, non sussiste neppure ob-
bligazione fidejussoria, perehé il relative contratio manchera assolu-
tamnente di cansafv. il n.13 in fine} o, quanto meno, sarh affetto da una
condicio furis impossibile, Infatti il fidejussore deve una somma pari
a quella dovata dal pretese debitore principale. ma e costui non deve
niente, neppure il fidejussore dowra aleunché, Una applicazione dello
stesso principio contiene l'att. 1goo (2013 c.c. franc.) che dispone: s La
fdejessione non pud ecceders cid che & dovuto dal debitore principale,
nk essere contrattn a condizloni pit gravi. La fdejussions che eccade
il debito o che si contrae sotto condizioni pitt gravi, ¢ valida soltanto
gino alla misura dell'obbligazione principales cfr. Pothisr, OBS.



FIDEIUSSIONE T4

378 sg., contro il dir. romano, il quale (sscondos Fopinione prevalente
ed oggi concorde) riteneva aolla 'abbligazione fidejussonia socedente
la principale {cfr. 1. B, § 7, D. de fidey., 46, 1).

La logge nell'npplicazions del principio parifica Uoggetto alle
modalitd, ed & giusto. Se Pebbligazione princ., & sottoposte a termine
o condizione il debitore principale deve atuafnente solo sl verificarsi
della. condizione o allo scadere del termine e quindi sobs da questio
momento anche il fdejussore et esser afualments tenuto. Lo stesso
principio deve applicarsi anche a tutte la convenzioni relative al
modo di esecuzione, semprechs esse abbiano wn sadore nella deter-
minazione del eontenulo economico dell'obbligazione, cosicché essi
I avrmenting o lo diminwiscano; il che sia detto pel luogo del paga-
mento, per la specie monetaria, pal tasso comvenzionale degli interessd,
B

L'applicazione naturalments non ha Ieogo solo nella datermina-
eione del contenuto originario, iniziale dell'obbligarione fidejussoria,
ma ha luogo alirest rspetto a tulte s modificasiond del contenuto che
lz obbligazione principale possa subire. Cosicehe se il contenuto
guesta diminnisce o s'allevia, diminuisce o s'allevia dfso fure il con-
tenuto dell'obiligazione fidejussoria; se la prima si estingue €fiso
jure s'estingue la seconda [v. nn. 32 e 61-63).

Coerentemente va corretta in via di interpretazione la inesatta
dizione dell'art. 18gg al (rorz ce. franc.): ¢ La fidejussione non pud
smssisters che per un'ohbligazione valida s, La fidejussione pid bes
nissImo susslstere per una obbligazions esistente ma annullabile; ses
nonché zard sopgetla anche esma all'eventualitd dell’anoullamento e
cadrd anch'sssa eol cadere dell’'cbbligazione principale {dott. ¢ giur
concordi; cons, per totti Lawrent, XXV, 133 =.).

Al principic di cul ho esposte fin qui le applicaziond il c. civ.
introduce una sola eccezione nell'art. 18qg cap. {2012 c.c. franc.): + pud
prestarsi la fidejussione per un'obblizazione la quale possa escers
annullata in forza d'un eccezione meramente personale all'obblipato
siccome nel cazo dells minore et o, Veramenle 1o letlera dell"articola
non pong alcuna eccezione ai principil. Che ks Ddejussions possa pre-
starst non v'ha dubbie: 'hoe detto propric teste la pecezione =1 ha
perché la concorde interpretaziens, basata sui lavon preparator,
intende questo articolo, nel sense che, annullata 'ebbligazions prin-
cipale per una ccocsionc personale, la obbligazione fdejussoria nen
&i estingue, ma viceversa diviene unica e principele. Il che costitnisce
uns vers o propeid anomalia pel sistema del codice (Lagrent, XXVIII
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130). Esma & in verith poco spiegabile; sltd la spiega adducendo che
I'vbhligazione primcipale sopravvive come obhl, naturale La epiega-
giene non suffmga 'asunte (v, n, b der); o n'expligue men s, scrive
benizsimo 1l Laurent {Le. 141). All'art. 18gg cap., & connette, come
conseguenza necessaria, lecceziono dell’art. . rgz7 in fine,

Twottrina e ginrisprudenza sono concordi nel ritenere eccezioni
puraments personali le sccexioni fondate sulla incapacita del debitore.

6 bis. — Le applicazioni che ho esposte del num. prec., sono pa-
cifiche poiché pift o meno esplicitamente stanno scritte nella legge,
Bisogma per altro gonardearsi da aloune sltre dedozioni erronee, che
trowve in gqualehe gindicato ¢ anche in qualche sentiore,

Cozl, per 5., dal pringipio che Uobbligizions Odejussoria non esiste
s non esiste esbblipasione principale, altrl ha dedotto che colui che
ai & oosliteito fdejussore di un'obbligazicne Iotura o future ed even-
tuale, pud revocare il proprio consenso fing a che non sia sorta l'ob-
bligazione principale. Ammette tale revocabilith i1 Fomt (II, 28),
la ammettono pil 0 meno esplicitamente (almena in via di esempii)
per la fdejuasione di nn‘obbligazione futura ed eventuale maolti altr
(Lavrent, XXVIII, 131 per spicgare Pothier, 3g9; Gmllovard, 53);
Baundry Lacant., ot Wahl, gfo; Mirabelli. & Camprogrande, 452).
Ora sta benssszmo che il sorgere dell’obbligazions fidejussone & su-
bordinata alla condicfo faris che sorga Uobbligazione princ., ma io
non so veders come da eid pessa indursi dn dietfe che il consenczo
preatato appunto pel caso che questa comdicie juris 51 wverifichi,
sia revocibile ad metam. Fino al verificarsi i essa, coloi che ha pre-
stato fidejussione non sa8rd affsafmende obbligato, ma perd sard obe
bligatoa posa A colul la col obbligazione & sospesa da ona condizions
gospenaiva, 'avverarsi defla qoale dipende dafla volonth della con-
troparte & dal caso (volontd di un terso). Parmi goindi errata is di-
#iflo I'opinicne qui combattuta. Ammetts nvece di buon grado che
tu fafio 1 contratte di Gdejussione per un'obbligazion: futwra ed
cventuale, per volonth delle parti, incladers di solito 1a clavsola delle
s poesdtendi & in questo senzo, credo io, va spiggato Pothier (1. c.).
Diversa & la soluzione in caso di promessa di fidejussions, su di che
rinvio al n. 11, in fme

Noto a questo proposito, che la fidejussione i un’obbligazione
i fare o i dare s cosa certa, secondo i mlo concetts, & fdejus-
siong d'un'obbligazions futura ed eventuale. Fino a che #] debitore
principale non sark attoaimente tenoto ad una prestazione in denaro,
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neppure. il fidejussore sard attualmente temite, Ezempii tipiel dells
legpe 3ono la ﬁdejussi:nm di una tutela fart 2g2) ricordata anche pel-
l'art. 1919, n. 5 o In fidejussione del + goders da buon padre di fami-
ghin ¢ per 'wsufruttuanie {art. 497).

Un altrn equivoco che giova evitare, si ¢ di ritenere imperativo
Tart. tgoo al,, nonché di ritenere analogamiemte che 1'obblipazione del
filrjussore non possa s sopravvivere comes  obbligazions  prin-
cipale all'annullamento defls primitiva obbligazione principale, fuor
dei casi dell’art. 1890 cap. Anche qui & la questione ¢ fatlo ¢ non df
daritbo, 2o e parti haomo voluto costifuire una vera ¢ propria fidejos-
sione, s5ioapplicherannn gli arl. 1800 ¢ 1000, ma esse possono bemis-
aimn aver voeluto ereare wn'obbligazione frinsipele condizionata «
in questo caso la Ioro wolontd non trowve nessun odtacolo nella legge

{henissimio 1l Campogrande, soo & 5oL,

Gter. — (hefd delln fdejussione di on’obigazione  natorde?
La questione & dibatiofissima, ma non ne & qoi la seds, perchié la
soluxione dipende dalla teoria delle obblipazioni naturali e non dalla
teoria della Gdejussions. Rinvio pertanto alla voce opportuna.

Chianto al mio modestissimo avviso, starei quasi per dire che la
guestione non esiste peppure, perché non esiztono nel nostre dirilio
obbligazioni naturali nel significate storico del termine, & me ne ap-
pello da un lato alla dottrina del Gabba, del Giorgi, ecc., dall'altro
& quella del e Cresconeio & del Simoncelli,

E were che Part. 1237 cap. fa mensione delle obbligazioni natu-
rali, atlobaendo ad esse Peffelttn della sofwle refemfio, ma mon v &
nessan altro testo che ne determind § casi, né che accordi ad ease quella
tutela imperfetta (ma finc ad un certo segno posifivag) che accondava
loro il dir. romano. Vi hanno doe cast in cu la legge, pur negando
Iezistenza di un debito ssigibile, nega ln condrclre ndobily (art. T80z,
1804 & 1830); in altri casi forse dovrd negark il gludice, perche essa
apparirebbe contro 1l buon costume, & quindi tmmeriterols della -
tele giuridica [peiché secondo oma antorevole opinione, 11 diritto non
titels Ia immoralitd palese ¥5 veffem ere. art. xrzz). Ma mi pere una
fnzons motile costroire gh ont o gl alin di questi cast atinbaendoli
comp effetto ad una preesistente obbligazicne capace di questo 3ols
efictte, Per giustificare i testo dell’art. r237 possiamo bensl ritenere
che 1 compilatori abbiano volute alludere col testo stesso aghi uni o
sl pltrd det casi sopraricordets ¢ per influenze storiche sl siano espressi
con questa finzione dell’'obbligazione naturale. Ma constatato cid,
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mi sernbra inutile perpetuare nelle costrogioni teoriche questa fin-
ginme. E in -I'EIEHI- I:'I'.'I-:'H!.I'EI, e 1a %Ei:lmﬂ- COnservars, 11 ﬂ&ﬁ::r{ui.q u,]]'a;_'l;,
1237, dobbiame riconoscere che &4 non ha altr efictd giuridic che
la sefinli rotemdie, Non pessiamo pel solo fatto che art. 1267 meo-
giong 1 wome romano introdurre nel nosire ¢ c. '{sfifsdo comano.

Cheechd ne sia i cid, o me pare, che chi-yool intredurre nel no-
stro diritto listitute, deve staccarsi dal diritto romano altieno in
ciy, che lobbligazione taturale non pud essere gamantita con fide-
jussione [Lanrent, XXVIII, 147 @ 55 contro: T, § 1 de fifed. 10T, 21
L 13 I de cond. emd., 12, 6; 1L 6, 16, 36, § 3 de fda. 46, 1, coc) ostan-
dovi gli art. 1809 (invocato anche da Campogrande, 462) e rgoo.
(nesti articoli infatti escludono, 2 mio avviso (v. n &), che dal con-
tratto di fidejussione d'ana ohbligazione naturala possa nascere azjone
eontro il fidejussore [Aubry ot Ran, § 434 € nota 5 contro Guilloward,
54 scguito da Bawdry Lacant. et Wahl a da altd), cosicche anche il fi-
dejussors sarebbe sollanle nefwralments obbligato. Doveebbe poi
escludersi, a mio avviso, azione dell'art. rgis, perch® per gquesta
via 1l debitore principale verrebbe costretio in sostanza a pagare
tn'obbligazione natorale contre la sua volontd: tanio & vemn che i
stessl antori che ammettono la fidejuesione delle obbligazion: naturaki
sentono il hisogno di escluderla nel caso dell'art. 1802 ¢. civ. (perchd
poi in questo caso e non negli altn?). Anche U'obbligazione al re-
gresso sarebbe pertanto un’obbligazsione naturals.

Ma a me pare, che ka stessa stranersza &1 tale costruzione ne im-
plichi In condamma. In ogni modo, come ho premesso, Ia soluzione di-
pende dalle teorie delle obbligarioni naturali ¢ non e i 1l cazo di
insisters,

6 guater. — La dipendenza della obbligazione fidejussoria dalla
obbligazione principale per quanio alla sua esistenza e per guanto
al swo contenuto, spivgn in che senso possa-dirsi, cane 81 dice comune-
mente, che qm:l]a & Rodessorio {|_1|:'.! wemso Ol a,t,ccdnnte?l E CORRERSE
Per ragione d'obbidls a questa {connessa cied per la fungibilith con-
venzionale dell'obbistto),

7- — Determinati cosi i limiti che per definizions song posti alla
poasibilith giuridica della Bdejussione dally sws connessione necessa-
riz con wna obbligazione principals, giova ora esaminarme la consi-
stened & i contemoto d | lato positivo.
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L'obbligarione fidejussoria viens posta in essere dal contratto di
fidejussions; essa pertanto esiste ed & valida in quanto esiste ed &
valido il relative contratto.

Il conienuto dell'obblipazione fidejussoda pud essere doterminato
semplicemente indicands nel contratio la obbligagon: principale,
eni si vunle tar accedere ln fidejussione. In tal caso il fidejussore sard
tenuto verts il creditore a quanto deve o sia per dovere il debrtore
princpale; nd importa che la stessa obbligazione principale sia de-
terminata nel suo cbbictto o semplicemente determinakbile. 51 intende
poi che la fidejussione =i estende altresi a tutte le modificaziomi che
'ebbligazione pringipale avesse a subire per colpa del debitore {dot-
trina concords) €, per bestuale disposto (art. Tgog = aorh, cc, franc.],
¢a tuth gl socessord del debite e anche alle spese delly prime do-
manda ed & tutte quells posterion alla denunzia fatta al hdejussore ».

Le parti perd nel contratto di fidejussione possono apporre ul-
teriori determinazgion) e limitazioni al contenoto dell’obbligazione
fidejussoria. {huesta, scrive Fart, 1goo cap. (2013 ¢. frang.] pud costi-
tuirsi « per una parte soitanto del debito ¢ a condizioni meno gravis
(fidejuzs. 4 feviorem causam: L8, § 7 I, de fidej., 46, 1). Il Adejuscore
pud, per £s. fissare una sommma-limite oltre la quale non sard tenuto,
sehbene sia tenuto il debitore principale; pud stipularsi un termine pili
lungn del debitore; pud subordinare la propria obbligazione ad uea
eondizione o ad un termine dsdva guesn. Ma si deriva dal principio, che
la prestazicne del fidejussore libera il debitore in quanto i suo oggetto
¢ Iungibile coll'oggetto della prestazione, col costui sarebbe stato
ebbligato (v, o. 5 € 6, si deriva, ripelo, che in questo caso la presta-
zicne del fdejussore libera il debitore principale scle fino a concor-
renza del suo ammontare efettive. Secondoché pol Pobbligazione
fidejugsoria sia o meno limitata con determinaziont autsrnome, preno-
de 1l nome di ¢ fidejusstone Smidata ¢ o o dllimitata e, (v, il n. 14}

7 bis. — Il Bdejussore pud inclire fornire garanzie reah della
profrig obbligazione: le garanzie forniscone al creditere un merzo o
an sussidio (privilegio} per conscguire con maggior sicurezza il pa-
gamento, ma non aggravano la ebbligarione per quanto al suo con-
teputo (dottrine concorde).

8, — Dxal fatto stesso che la obbligazione fidejussoria viens poeta in
pasere dda un contratio distinto deriva pol che esa pud modificersi ed
estinguersi anche mdipendentemente dall'obbligazione principale. Ho
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gid accennato alle azioni di nullita, alle condizioni & al lermine. S
deve agghungers che in ordine ad esta possono formarsi noeve con-
venzioni tra e parti- revocazieme per mutuo consenso, novazione, r-
messione ece. Hesma infine puo estinguersi per confusione col croditors
(in caso di confusione col debitore Tiesce assorbita piuttosto che e-
stinta). 1 compilateri del codice ebbero evidentemente presenti questi
medi di estinzione quando sentirono il bisogno di scrivere (art. Tges,
2034, €. frinc.): ¢ L'obbligazione che nasce dalla fidejussione =i estin-
gue per le stesse caute per cui si estinguone le altre obblipazioni e,

g — Queste rapidisima analisi della strottura dell'ohiligazione
fdejusseria sara completata mella parte speciale (effetti nn. 17-32;
estingione nn. S1-68). Per ora gioveri ch'io passi a dir qualche cosa
del comfratto di fidejussione. Richiama a quasta propesite quanto ho
E1d defto ai mn. T &3 & ripeto che o dovo prendere in eonsiderazione
particolarments il contratio unilaterale e gratuito, limitandemi a
brewi michiami per quanto alle altre figure

Drell'oggetto del contratto di Gdejossione o gii detto nei nomeri
precedenti, ih quante ne & oggetto precisamente 'obbligasiore fi-
dejussoria. Mi resta @ dire qualche cesa degli altri fre elsmenti es-
seneiali: la capacitd, il conzenso & la cansa.

Quanto alla capaciti di prestar Adejuseions gli scrittori hanno
tentato di definirls con varie formule positive (2d es: capacita di
disporre, capacith di far contratti di beneficenza, ece.: v, 'esposizione
delle varie formule in Campogrande, 344 € s5.); ma io credo pit op-
portumo sepure pedestremente il codice jart, o5 wesanda una for-
mula negativa: qualunque persona ¢ capace di prestar fidejnssions « se
win & dichiarata ineapace della lapme o, Pothier (068, 387) scriveva
che & capace cli ba ki capacitd di prestar fidejussions ¢ guesto in-
tende il codice, serivendo (art. Lgo4) che occorre la capacita « di con-
trattare e

o E dichiarato mcapace dalla legge » il minore non emancipato
fart, 224 & 370) ¢ linterdatto (320), 1| minore emancipato e 'inabili-
tata somo imperfettamente capact; il loro consense dovek essere -
tegrato per quanto al primo dal coratore & dal consiglio di famiglia
o di totela, per quanto al secondo, dal curatore (cont, Campogrande,
351). Non credo si possa invoeare in ¢ontrario art. 1033, che & d'in-
terpretasions restrittiva, Non ereds poi che il tutors sia a sua volta
meapece di diritte ad obidigare il minore come fidejussoe, sempreche
sia autorizzato dal consiglio di famiglia con deliberazione cmelogata
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dal Tribunale (art. 206 e g01), 5i & voluto vedere un divieto legale
nell'espressione deglhi art. 224 e 297 samministra », ma cid non mi
pare esatto né dal panto di vista letterale né dal punto di vista lo-
gico, poichd non pud escludersi @ priors che possa essere nall'interesse
indiretto del minore garantise sn’obbligazione altroi, Cid non & ve-
rificheri quasi mal In fatto, ma di cid congscera il Tribunale (arti-
ciolo 224).

La donna maritata & anche essa imperfettamente capace di pre-
star fidejussione e 11 suo eonsenso dovrd essere mntegrato dall'antoniz-
zazione del marito o del Tribunale {art, 134 e 136), salvi i casi del-
I'art. 135.

Le persone giaridiche sono capact di prestar fidejussione se cib
sia ammesso dai loro statoti. osservate le forme ivi richieste.

Sono incapaci di consentire ad una fdejussione in proprio favore
gala [ minore non emancipate e linterdetto, salve, anche per wssi, il
disposte dell'art, 1x07, Fer le persone giuridiche vale gquanto pii
sopra. Le stesse regole pud ritenersi yvarranno anche per la idejussiones
onerosa per quanto rigmanda {1 prestar fdejussione; nen cosl per
quanto riguarda il consentirvi contro-obligandosi: =i applicheranmn
in questo casa le regele generali, secondo la natura e il contenuto delld
contro-obbligazions

10, — K passo a dire del consenso

Valgeno le regola generali. Deve ritenersi inesatta. almeno nella
forma [n massima della Cass. Torineo, che € la fidejussione & atto ani-
laterale che vincola chi la presta indipendentemente da una formale
poceitazions 5

Richiame a titole di curiosith Part, 1901, del resto superfluo
{art. Tog8, 1130 . civ.): ¢ Ciascuno pud rendersi fidejussore geneor
dine ed eriandio senza saputa di colui pel quale sl obbliga, eoc, s

Il consenso naturalmente deve formarsi sull'obbligazione fidejus-
sarie che si vuol porre iy essere, coll'anime di perla in essere: la pro-
messa geceblata di prestar fidejussions non costituisce fidejussione
[cfr. Troplong, 42; Coviello, Conlratly preliminare, n. 34 o passin],
ed ha, 2 mio avviso, sffetti giuridici notevolmente diversi {contro;
Guillouard, 28, seguito da Baudry Lac. et Wahl, 627 ¢ Campogrande,
274). Una differerea notevole s avrd, po o5, in ¢id: che il promittente
potri tempestivamente e per giusti motivi rifiutarsi di prestare la
fidejnssione promessa ¢ non Sarh in tal caso tenuto per inadempi-
manto. 1 ginsti motivl andranno determinati secondo la comune lo-
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tengione delle parti contraenti (art. 1737 e civ) gli us e Pequith
(art. TT24 Emempio in Troplong, 1. o). Cid ha importansa sopeatutto
in quanto la promessa di fidejussione vien prestata di solito per obe
bligazion poncipali fubare od eventuall od 1 glusty metivi possono rin-
vepiral spesto nel mode, tempe, drcstange in cul V'obbligazions prin-
cipale, viene posta in essere (fatto del creditore), Aggiungo che in
questo case la dichiarazione unilaterale di mon voler prestare Ja G-
dejussione promicssa, notificata primae della costitnzione dell’obblipa-
gione principale, pud spostare la base della liquidazions dei danni o
talora pud addirittora elimingre 1 danni. In questo senso va spiegata
forse la opinione 41 varii scritton gia combattata al n 6 Ads,

I1. — «La fidejussiones — dispone 'art. ro62 (= 2015 c.e. frane) —
angm # presume, ma deve essere sspresta ¢ non pod ostendersi oltre
i limiti ned quali fu ¢ontratta s, La forma dell'art, ¢ vernmente in-
felice; perd, leggendolo in buona fede, esso ci fornisce un significato
abbastanza chiaro: colui che vool provare l'esistenza di on contratto
di fidejussiont non deve provare semplicemente per induzione, da
fatti conclodenti qualsiasi, che le parti ecllero pormme in essere la -
dejussione, ma deve provare che le porti dichigrarone verbis o lderis
tale wolonth, Diversamente la prova non & ammissibile. Con che
Fart. 190z pone dungue un requisito per €f dema o dor Uimmesssibilita
delle $rovn e wow per esistenza del contratio.

To ho ecercato invans nella dottring wne chisra espressiome di
guesto concetlo, mn esgzo mi sembra conforme alla genes stomien del-
Iart. 1goe [cons. Pothier, BB, qoz eomtro il dir. rom., sul quale v,
il . 2), al concetto rezicnale e alla funsione proguia della fidejussione.
K& esso & scevro di conseguenze pratiche. Una, intante, importan-
tissima & quella comunemente ammessa, ol ciog € valida 1'ac-
cettazione facita, perch2 chi ha acceitato tacitamente, se pia tand
si vale del contratto, converte la propria accettazione tacita in una
pocettazione espressy e Uawvversario non pud trarre alouny eccegions
dall’art. 102, Analopamente: se la dichiarazione di obblizarsi come
fdejussore non [ espressa, ma pin tardi 'obbligato confessa o glura,
il contratio deve rtepesi wvalide ¢ perfetto fm dall’origine, Anzi
A mio avviso, anche mancando originatiamente I dichiarasions
€ CEPressa &, saranno sompre aoumisdibili quei messl istrobborii che
tendano @ frevocerla interrogatorio ¢ gioramento. Quale miglior
prova della esistenza della dichiararione o espressa » che il farla emet-
tera dinanzi al gindice sicssor
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E questione d¢ fadfe, s¢ una determinata dichiarazione esprima la
volontd di obbligarsi o abbia wn diverso contenute [p. es. consigli.
raccomandagioni, informagioni, eec ) ed in lspecie se esprima la velonth
di obbligarsi come fidejussore o0 vna diversa volonta oppore se, an-
gichd esprimere una volonta, la lascia semplicemente supporre, nel
gqual caso nom vale come dichiarasione e espressae ai sensi dell’art.
rgoz. Esemnpi e decisioni di specie v. p. es. in Troplong, 134; Laurent,
XXVIII, 153 & 154; Ricci, IX, 325; Cass. Napoli, 2 marzo '71 (Legge,
[, firy); Cass. Firenze g maggio '851 (Legee, 11, 14), ecc.

A proposito dell'art. Tooz ultima parte, s insegna tuttora, sulla
traceia dei vecchi dottord, che Ia fidejussone « & di interpretazions re-
strittiva o (sirfcfissims Jurss). Attenendosi al testo dell’articolo giova
meglin, a min avvisa, evitare questa formula priva di contemmto pre-
eigo, ¢ dire semplicemente che alla comune intenzione defle parti
gomtraenti {art. T131) pod attribuirsi efficicia guridiea solo ned Bmiti
della dichiatarions: o che fu bonsi eonceordemante 1."&!1!.11‘.!3, ma
non espresso werbrs o eres, gli & come se non fosse stato voluto.

Resta cosi quasi intermmente esclusa dall’art. 1goz lapplica-
gione defl’art. 1735, @ dbadito invece il precetto degli art. 1137 €
1138, L'art, 1124 pud avere valore zold come critério inferpretativo
del modo di esecuzione della volonta espressa, in quanto questa possa
lasciar campo a diverss interprefazione,

12. — Qmanto alla prova della dichiarazione valgono le regole
generali. i applica %art. 1325 . civ. { =~ 1320 c.c. franc.); dottrina con-
parde [ofr. Bandry Lac, ot ‘Wahl, 934 con dottrina e ginrisprudenza;
Campogrande, 29z ¢ s5; Cass. Roma, 27 aprile "By, Legge, 1, 7oq).
Quando  sull'anunissibilita delle prove s applichi Ia legge civile e
guando la commerciale, lo chiarird al n. 14 s

13. — Dovrei ora passare a trattar della cansa: preferisco richia-
mare almeno il ponderoso tema all'attenzione dei lettori, anzi che
pretericlo come fanno 1 pin. Ma doved lmitarmi a poche, sommaris-
sime, frammentarie osservaziont.

Distingno causa ded contralle da cousa dell'oblliganions o dell'ac-
cedflaxiose contrattuals. Quanto a quest'ultima il concetto ne & in so-
stanza quello stesss che la dottrina deminante o addite ¢ che designa
col nome inesatto di « motive ultimo » il cosidetto » cwr se shiigami o,
Inezatto, io dico, perché i motivi non sono entith finite in sere o in
catena, coslechd 81 possa distinguere, come individuato T'eulfimo s
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o il pennltime o tergultimo e via di seguito. Vero & invece, a mio av-
visa, che la causa, secondo 1l nostro dimtto, consta di taluni elements
o fattori, i quali fonno sempre mecessaricments parte integrants del
complesso dei motivi, complesso che io designerd cel nome col-
lettivo di iméeresse della parte al contratto, Quali siano gquesti cle-
menti o fartori Jo si determina osservando che ciascuna parte & de-
terminata al contratto da un ieferesse, alla soddisfazione del qoale
& MECESEAPIG, 88 MON SCIMpTe sujicfends, uha Certd Cooperazione della
controparte, ¢ che il contratto & il mezzo giuridico per portare tale
cooperazione sotte Lo tutels e Ja garanzia del diritto. Qoel tanto, quel
momenio o fattore dell'dateresse, che trova la propria attuazione (sod-
dizfazione) in quella cooperazione della controparte che ciagcona parte
intende assicurarsl col contratto, & b cosees della sus obbligazione cotie
trattuals. Mi par chiaro pertanta che s calsa _1'.:!!-".'! isolarel o deli-
mitarsi esattamente (entro Vinteresss di solito indeterminato) mediante
une applicazions logica semplicissima. Fssa deve isdlaral (non ostante
che subbiettivamente sia #n funstose di tutto linteresse), perche
solo Iattuizione (soddisfazione] i essa dipende dalla controparte,
e quindi solo ad essa deve aversi riguardo per determinare |'esistenza
e la validita del contratto nei rapporti con la controparte stessa, Vedi
sotlo le applicazioni degli art, 1119-1122 €. Ov.

Apro prima ona parendesi per osservare che qoesta cooperazione
di eui qui parlo (180 naturalmente il termine in senso late) ha luogo
anche nei contratti a titolo gratuito, non meno che in totti gh altel.
Per ex.: io intendo arricchire Tizio di cento perche egli versa in bizogno
& ne ho I'_.Li.‘\-pi:m'il;l. Afhoche aia soddizfalbo ubes b Oild kHdEresse, mon
basta che b offta i cento a Tizio, ococorre che Tizio U accsttl, # che
ne sia trasferita la proprieta; di pif, oocome che Tizio accett con la
scienza @ Uintenzione di non darmene on valore di cumbio, Perché il
contratto serva di mezzoalla soddisfazions dell’interssse che i moove,
pecorte pertante che preveda & omi assicuri questa eooperaziane sia
pure paseiva o negativa di Tizio, La saxse per me & « amicchire Tizio
i cento s, perché in cid sta quel tanto di ésferesse che trova la pro-
pria snddisfazione nell’aceettazione di Tizio senea corrispettive =
cooperazione di Tizio,

Con cid wvorred fosse meglio chiarito che Ja natura e la categorin
fEnomemics e '|-:_Eira della casse sono le stesse in tuttl 1 contrattl:
nel contratt o titolo oneroso come in quelli a titole gratuito, i gquedli
reali come in quelli consensuali; wenta che [a dotiring dominante
oscura, quando insegna che in quelli a titolo oneroso cawsa & il con-
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seguimento della controprestazioneé (che in realth & il nucleo della
cooperazione della controparte] mentre in guelli a titolo gratuito &
Vanimess lberalelats. Questo animue & oo interprotazione presun-
bva [tamtologica ¢ ncopcludente] dell’atteggiaments  psicologico
interne dell'un contraente, ma pon pud cetio essere un clemenie
del confratio © mon & certo neppure quel € motive oltimos, che Ia
stessa dotirina dominante insegna costituire la causa, :

Un eorgllario df guanto precede si &, che nei vardl tipl 0 contrat-
to I cansa varia dionatora col varare della cooperazione che cia-
som tipe serve ad attuare & parantire, non solo, ma anche di esten-
sione & i complessitd, perocchd essa cooperazions pubd essere pit o
meno estesa € complessa: da un massimo nella societd (efr. ant. 1680
¢, civ) scendizmo ad on minimo nella donazione pora e semplice.
Lo nispettive cawse o ohblipastone o of acesffasons considerate nel
lore rapporto combinutorio costituiscono la cawse da comtratio.

Accogliendo quests concetty, pli ast. TIT9 ¢ 53, c. ¢iv., hanno al-
lora questo valore: che csdl mnalzanc ad esigensa giuridica che 1l
contratte garantisca una certa cooperazione fra le partd (oel che sta
la sua fungione), e per conséguensa dichiaranc che il contratto non &
tutrlato dal difitto se non in guanto in es6o & per esso ricsoa verawens
e twbcgralments sttnabile quella cooperazione, che ciascuna parte -
spettivamente intese assicurarsi {in atto o in potenza) sediands i
conddatfe stesso. Per il che @ richiestn ad sulstantiom: g} Tn formazions
del consenso in ordine o fefta quesia tal cooperazione fre le farti
{art. 1ren, 1T21); §) la postibilita in fatto e in diritto {lieceiti) di
eess [art. 1rTg e T123), Ma se questi due requisiti ei sona verificati,
il eontratto non cadrd neppire s poskeriormendc venga menc in-
teresse  the  determind wna delle parti, & contmatiare semprechd
e cooperazions convenuta resti  possibife, Perocché savebbe dan-
mozo alli couttopirls & socialments permicioso, che questa non
potesse mal far assegnamento sull cooperazions che intese acqui-
sirgl col contratio & su cui oitenne eflettivamente il consenso del-
Taltra. In quesia irrevecabilitd sta Ia fongzione soclale del con—
tratto, Cadra invece il contratto se anche posleriormenie Tattivith
promesza divénga impossibile; cadra la sua obbligatorietd per Pwna
parte, sé Ualtra rifictd 1'attivith promessa (evep, inad, condr.), perché
anche in questo caso lp cooperazione convenuts diviene impossibile
eoensl win sepmitande (@ eapionande).

E wveniamo alla fidejussione, Distingwinmo contiatbe unilate-
rile da bilatersle & comindiamo dal primo, Dall'art, 18g8, da tutto
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il tit, XXI in relagione slle regole generali sui contrath, anche in
comfromto cogli altri contratti nominati, emerge che guando 1'onz
parte ol contratto intese cbbligarsi, net modi opportuni, all'cf-
feito di gorantive all'sltra (senza corrispettiva) la pantusle esazione
di una somma, quanta gli ¢ dovata dal tereo debitore, e l'altra
parte intese accettare aif'eficile @i essere gavandifs, il contratto 2
perfetto quanto alla causa, e cioé non potra pill cssere attaccato per
mancanza i cans, semprech® naturalmente sussisia l'obbligazione
del terzo debitere prindpale, Cueste concetio pii o meno inconecis-
mente domina tutta li dettrina & totta la gludsprdenza, se non
tni inganna il ngo e diligente csame che ne bo fatto; e lo credo
in realtd esatto. Or =i noti che non & concepibile un mero. imléresse
di garantire di per sit stante; nella mente o coscienga del fidejussore
esso sard sampre deferminato o integrato da altri elementi o fat-
torl, per ea. dnl desiderio, conungue nato (e conrdinato 4 saa volta ad
altri fattori), di giovare al debitors, oppure di giovare al creditore,
oppure di conssguive un compense dal debitore, oppure di giovare
propril interessi (es. un creditore del fallito sl costitwsce fidejussors
di costui di fromte aghi altri creditori per far accettare un concordato
che crede a &b vantaggioso). Orbene: nessuno di questi svaciatissimi
elementi o fattori integranti dell'feleresse 4 garawtive entra a far
parte della causa, che resta sempre la stessa e costante in ogni caso.
ity &l spiega agevolmente col concetti sopra espesti; perceche la coo-
perarione che pod attuarsd fra le parti & sempoe e sollanis la stessa mn
ognd caso (garantite il credite sensa eormispettive), o pertanto son
gempre ugnali o costanti quegli elementi dell'interesse di ciasouna
parte, che trovane in essa cooperazione la loro soddisfazione (e costi-
tuiscone cosh s causa; e per garantire » — « per essere garantitos —
senza corTispettivo), L'osservalone non & senza interesse per la pra-
tica. Ecco un case: Tizie ha prestato fidejussione perchd <& stipu-
lato un compenso dal debitore. Ma il contratie col debitore & oullo
anzi inesistente. Forse che sara nulla anche la fidejussione per man-
canza di cats=a? Non lo sard perchd il pontratto col creditore fo fatto
o per garantire s € & per essere parantito » Su gquesta causa cosl circo-
scritta ¢ formd il consenso; essa & possibile & lecita ¢ pertanto il
contratto col creditore & inattaceabile da quesio lato,

Con cha & chiaro che nella fidejussione i cansa ha la minima esten-
sione, Ma ha pur sempre importanza logica e giuridica notevale, in
quanto fissa la funzione dell'obbligazione del Adejussore in rappocio
all'chbligagione garantita, tendendo necessaric ad  swbslaniion il
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cotisenss su questa finzione (garantbire), Anche questo nen & senza
interesge per la prabica. Ecco un altro case! Tizio presta fidejussione
per un debito di un tal Semprenio; ritencndo =ttt d'an Sempre-
mio sU0 amice ¢ persena danarcsa. Yicowversa il debito & & un allro
Semprorfo. Te ritengoe che la fidejnssione debba ritenersi nulla per
mancanzs Ji cansa (errore ostativo solla causa). Perocchi la canse
della dichizrazione di Tizio di volersi obbligare era o per garantive il
debito di quel tal Sempronio s, il contratto come & stato concluso,
non era atto a soddisfare questo suo interesse; manca i capsa. E
si noti che, a mio avviso, in questo caso s deve proprio ncorrere al
comcetlo di cauzga, perche non v'ha ermore oE 1 wegofio, nb 8 corbare,
ni sullx persona enlla quale si & contrattato (art. 1x10).

E weaiamo al eontratte ulaterals i ﬁﬂq::i:u;sil_'mc, In questo caso
il Erd.i‘:]u_*&nl'i‘: intende gmam.h'rs cOonlts un COTILMSO |:-e"|r:|. i.'.n'.r;]:i{rm::l, S
queste vien meno per difetto di consenso in proposite o per impossibi-
Hith della prestazions, anche Il contmatio o quanto meno ebbliga-
gione del fidejussore vien meno per mancanza di causa. Tale & l'o-
pinione comune & 5 spiega ottimamente coi concetti sopra sdombrati,
Infatti in questo caso la cooperazione che le doe parti contraenti in-
tendono tradurre in atto ¢ pid estesa e pill complessa, che non nel
caso di contratio unilaterales, La naturma ¢ calegorin {fenomenica o
Jopica @i essa rimane la stessa ed identica; soltanto in guesto caso
Ia cavsa comprends un elemento o fattore di pih, che nell'altro caso
non comprendeva: 14 aper garantires, oquma e per garantire condro
comfenss . Sarebbe errones, a mio avviso, attribuire alla cavsa una
categoria diversa pei doe casi come dovrebbe farsi almeno in appa-
renza seguemndo la dotdring dominante che addita come cansa nellnn
caso Panimus fberalitatis, nell’altto la controprestazione, Aggungo
che se il fidejussore stipula come controprestazione un vantaggio
per il debitore, il contratto cadri per impossibilith (mancanza di
causa) se il debitors non accetta questo ventazgio

Io credo che molte altre & fecondes indagim potrebbero famsi da
queste punto di vista, sl per la costruzione teorica. 81 per le soluzioni
pratiche in materia di fidejussione. Ma cib non mi & concesso qui.
Mi limiterd, chindendo, a porre in loce un rapporte di solito poco
esattamente determinato dagli scrittori. 11 contenuto della fidejus-
sione & Eeelafo al contemito dell'obbligazions principals [v. nn. 5
e & oy ragione defla resza. Non si pud s garantive » s¢ non net lmit
del debito garantito, diversemente I'nbbligazione di garanzia manca
df causa o (cid che val lo stesso) ba cansa smpossibile.

1. E. Rabiesm, Sems Eunr,“',lq = 1L
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14, — Completata cosi sommariamente, nelle tue linee gonerali,
la nozione dell’obbligazione fidejussoria e del contratte di fidejus-
siong, & nocessisio che rammenti alouni atteggiamenti praticl diversi
[per 1 contenuto) che Puna o Paltre possono assumere, perché ad essi
sogliono alludere, con dobbia opportonith, varle gqualificazioni di
Te0 COrtente.

5i distingie danqgue + Adejussione fmdelas o o ilimdata s se-
condoch® nel contratte di fidejussione l'obbligazione fidejussoria
viene o meno limitata con determinazioni antonome e indipendenti
dal contratto principale (art. rooo e 1903 . civ.: cfr. su questa di-
stinzione il n. ).

Si dstingue paoi o Adejussione semplicas o o colidale o secondochi
il fidejussere ha o meno dichiarate di obbligarsi in solide sei riguardi
del creditors. La legee serive che +in questo caso V'effetto della sua
obbligazione ‘si regola cogli stessi principll stabilitf riguarde =i de-
bitl im solido» {art. 1907 in fine). Ma in realth la solidariecd nefla
fidejuasions mon ha altro efetto che di rinuncia al beneficic di scos-
sione (efr. nn. 23 & 24) & a quello di divisione (cfr. nn. zg-e 30), per-
ché del resto, secondo I quasi concoede dettrina (contro Duranton,
X¥IIIL, 332), anche al fidejussore solidale, nei rapportt col credi-
tore 8 applicheranno le regole proprie della fidejussione (v. mm e-
sempio al n. 32 fer). 2 1l regresso va senza possibilitd Qi dubbia
regolato colle norme della fidejussione, e cosi il rilieve, che & propric
della fidejussions. Non c'd bisogno di aggiungere, che il fidejusaore
pud rinunciare separstamente al beneficio di escussione 0 a quello
di divisione,

Rammenty, anche a questo proposito, 12 figora speciale del fide-
jrssor indemnttaltes, su cni cir, [l n. 1g in fine, o del fidejussor fidefus-
fors, fu cul cfr. 1l n. 22 Mis.

L'« approbatore v del Regolamento di contabilitd dello Stato (es,
arf, 6o e 63) non & che un fidefussor fdsiussoris, Un'alta distinzione
snof farsi solla base del rapporto conrdinato asiscedenis alla fidejus-
sione, per cui il debitore o futaro debitore si trova obbligatn a fornire
al creditore un fidejussore (efe. i nn, 4, 15 ¢ 16). Duesta obbligazione
pui avere 1 proprio fondamento talora nella legge, talora nella sen-
tengn del giudioe, talora in una comvenzione tea le parti (cfr. n. 1%
m princ.). Ciando la fidejossione viene prestata per an debitore ob-
bligato dalla legge o dal gludice a fornire on fidejussore, 1z fidejus-
sione prende nome secondo il nostro codice di ¢ fidejussions lepale r 2
« fidejussione gradistale  (cfr, capo IIT del tit. XXT): terminologia
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infelicissima, che ha condotto gli serittori & designare come & fidejns-
pone conpenmionale s guella prestata per un debitore, obbligato per
pontratte a forpive un fidejussore, La fidejussione cosddettn o legak:
non differisce in oulla da quells cossddetia e convenzionales s
da quelin che non & o ¢ legals o né & giudiziale 3 né « convenzionala »
ma zemplicetnente.. sponfanes. E non te differiece neppure la fi-
dejuzeione cosiddetta s piodiziale ¢ se non in cid, che «1 Gdejussore
gindigiale nom pud domandare |'escussiome del debitore principals »
fart. 19za, cfr. 1l n. 24). 5e il debitore & obbligato e dalla lagpe o dal
gindice: & dare una sicarti s, 1l fidejussore offerto deve presentare certs
requisiti di idoneita fssati dalla legge stessa {art. 1021, Ioogd ¢ Igosh.
In difettn il debitere, affrendola, nen assalve 1 suo obblipe, 53 vedano
goocidinn x5 e The dln g bxin pone

Ancora un'altra distinztone =i fa di solito dagli scrittori tra 6-
dejussione + semplice o © normale od ordinaria ¢ fdejussione donands
atiimo, € §i distingue fidejussicne prestata dosendd aedmn verso il
creditore o donerdi anfmo verso @l debitore: principals, Perd noto
subito che neppure questa distinzione ha tratto al contenuto dells
fidejussione, ma rgurda, se mas, i repporie fra fdejussore e debidore
principale, rapporte cordseato (successivo) alla fidejussione [v, il o
4. E da goesto punte di vista aggiuoge anzl che di solito non vha
ragione & distinpuere da quella e semplice s, Ia fidejussione prestata
danawdi animo werso il creditore, perché a mio avvise, anche in gue-
gto caso il represso ha il suo eontermto nermala (v il no g4), Per
quento riguarda la fdejussione dosende andmo verso 11 debitore, & mio
i-r'|.-"|."i.-|-l;|-J |,|_r.||-:'.|.|| l:i,lf'l-ilil:lﬂl‘.‘l.u ﬂ'.m::umu' |Ii jrly P Slimn f: SLEY r]i rjlr.w[nzm.
giuridica, perché, comre ho gid detio non pus costiluire mai un efe-
menfo df confralic (v. Il n. 13} ¢ in ogni modo pud divenire cauza re-
o di effett giurndicd solo in quanto (a guisa di interesse repmole] deter-
mini I parte ad un contratto gratuito wersa  bemefeando (e a favors
sho come contratto a favore di ferzi), Ma nel cazo nostro finché il fi-
dejussore contratta ool solo creditore, V'asdmus domand: verao il debi-
tore non pud acquistare rilevanza gioridica, perché 1l delvtore non in-
terviene al contratio = § fidejussor evidentemente non pui repolare
cof credviore un suo apporte o [uturo rapporte cof deleiore @ in specie
tan pud tinunciare validamente cof sradifers al suo diritto al rlisve ¢
regressn verse # debdtore, E per conseguenza la fdejussione, anche se
stipulata per Uinteresse remiedo di donare al debitore, cbblipandes: a
pagare per lui senza diritto a rimborso, non differird dalla fidejussione
erdinaria, neppure pel rapporti col dekitore e 1] fidejussore wos perdes-
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ri i dirdgo Vazione di rilieve ¢ di régresso. Poird inveoe rinuncinrvi
espressamsends mediante un cordratie col debifere, covrdinate (nel senso
epiepato al n. 4) o magar conglobato col contratto i fdejussicnes; e
allora avremo una fidejussione che nel mpporto coordinate col de-
bitore produce effetti diversi dalla fidejussione ordinama e guesta
pntn:::m d_ia'ringuerla se 51 vunle, col nome di fdejussione demsndd
animo |cfr. il m. 36 I el ai nn, 33 &8 34).

Tutte queste distinzieni le ho rammentate, lo np-et-:r. per ragioni
di terminologia. Ma una ve ne ha, che ha importanza sostanziale ce-
pitale ed & questa la distinzione tra fdsfussione civile e fidefussione
compmerciale alla quale dedicherd i1 nomera seguente.

14 %5, — Comincio anzi coll'osservare precisaments che & er-
renes valer porre guests distinsione in forma terminologica chieden-
dosi gquando la fidejussione od civiles ¢ quando v & commorciale v,
come fa la maggior parte degh scrittord, T1 problema & guands e
fn guanie la legge commerciale prevalga sulla civile nel rege-
lare le forme e gl efetti del contratto di fidejussione e in genere
le azioni, le prove, la competenza e il rito in matena di
fidejussione.

Una soluzione positive of & data innanzi tutto dalla legpe e giova
tenerla presente. Si presume tenuto in solido el fidejussore, anche
non  commerciante, che garantizee on'obbligazione commerciale »
fart. 40 ¢ comm.]. A conbraric: non si presume tenulo in solido il
fidejussore d'un’obblisazione non commerciale, anche se commer-
cianie.

Salva questa regols, il contratio di fdejussione pud talvolla ac-
quistar carattere di atto obbiettivo di commercio ed esser quindi sog-
getto in tutto & per tutio alla legge comimerciale, come, p. o5, o
costituisca un’operazione di banca o un’assicorazione (art. 3 c.comm.;
afr. anche iln. 3 in fine). A mio avviso perd resta sempre salvo, anche
in questo caso, I'art. Tgoo ¢, ¢iv., ¢osicché non =i applicherd per es,, al
fidejussore l'art. 41 ¢, comm. se esto non @ applicabile anche al de-
bitore principale. E parimente reata salvo 'art. 1902 ¢. v,

Inottre il contratto di fidejussiome non & atto sesemsialmende -
vile neppure se unilaterale = gratnito (come vorrebbe la dottrina e
giurispruodenza francese e bedesca contro la grandissima maggiorania
dei nostri serittor e sentenge), @ quindi pud trovare applicagione in
propesito la presunzione di cul all’art, 3 del nostro . di comm.
(v. gli autori nostri sotto citatl}, sempre salva, a mic avviso, quanto
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agli cffetti della commmercialitd, lz regola sopma ricordata [art. 40
€. COIIIN.).

Mo e wn non-commercianie garantce un’obbligazions commer-
ciale » il eontratto non & obbisttivamente commerciale, la obbliga-
pione fdejussoris sard sogpetia alle logge dvile o alla legge commer-
ciale? Su questo problema vi ha in dottrina ¢ in gunspradenza gran
dibattite. Recenmtemente il Bolaffio nel swo Cowses, (20 ediz. n. zo)
ha scritto che se la fidejussione assicura un atto di commeroio obbict-
tive o presunto, ne assume 1l carattere oggettivo o presunioc e va
wopetta quindi non solo a quelle regole del cod. & comm. che st ap-
plicano in seabaria comprerciaks, ma anchea guelle proprie delle obbiiga-
siomt commercialf, Duesta dottrina deve ritenersi per lo meno la pid
conforme ai bisopni della pratica & al sntimento gioridico comuane.
1 Vivante, che pur ha aspramente combatiota la categorie deghi attd
aceesseril del Bolaffio, finisce per riconoscere che la fidejussione di
ana obbligazione comm. per ragions d'sccessoriotd deve ritenersi ora-
deria df commercio (v. Bev, & div. conmi., 1906, p. B, & Trafl., 38 ediz,,
1. 33), ma non o dice 3¢ a tale Gdejuszione dovremo applicare anche
b= regole proprie delle obblégaziond commerciali. To non vedo ragione
di applicare il principio cocessordum Sequitur swame Princifele fino
a ritenere tale fidejussione materia df comimerido e son fino a ritenerla
obbligasione commercinle. A favore di quesia opinions pud citarsi
se mon m'inganne anche il Vidari, Corse, I, 37 ¢ anche il Campo-
grande (135 ¢ 55.). OQuest'ultims perd parte da concetti inattendibili
sulla cansa. (Juesta opinione trova per fortuna un sldo appoggio
testuale {come ha osservato il Bolaffin) nefla empirica ma energica
dizione dell'art. 1808 . civ. (ela stessa obbligasione ).

Isolats & rimosts il tentative del Manara, di considerare 18 due
obbligasioni (principale ¢ accessoria) come un unico atto (v, A &
coman., cit, sopra), argomentando poi dagli arl. 34 e 870 ¢ comm.
Oscillante ed incerta la glordsprudenza, da cul scarso lume v'é da
Lrarre.

Per quanto agli effetti delln commercialita, oltre alle ben nqte
norme del ¢, comm, e ¢ prog, cv., va richiamato lart. 1gob c. cw.
[v. il m. z6).

Credo un equivoco del Campogrande ritenere che la fidejussione
commerciale 8 presome onenos s,

14 der. — La fidejussione pud assnmere foma cambioria e as-
sume allora un nome speciale ed ha, naturalmente, speciale regola-
mento dalla legge: (analls).
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IT. DELL'OEBLIGAZIONE DI FORMIRE UN FIDEJUSSORE.

15. Ho detto al n, 4 coms In fidejussione bene spesso abbia un
antecedente storico e logico in un rapporto tra debitore (o future
debitore) prine, & creditere (o foturo credilore), per cui guegli & tes
nuto a fornire & questo un fidejussore. Ed ho aceennato come il o,
civ. contempli anche questo rapporte nel e, XXT del hbro II1.

Coest'obbligo pud nascere dalla legge, nel senso che la legge im-
pone talora & chi voghia ottenere in condronto di altre persone de-
terminati effelti giuridici, impone, dice, di « dar sicurtd » a favore
di costoro (es. art. 26, 202, 407, 516, 6o, 855, B56, 075, 1431, 1464,
1510, 2045, 2104, ecc. o o art. 304, 318, 323, ect. ¢ comm. ). Alire
volte quest'obblign pod nuccere da zentemen, nel senes che o leges
talora 48 facoltd al gindice di imporre a chi vool otfeners determinati
effetti gluridici, di » dar ceuzione ¢ (ea. art. 303, 4og, g28, cec. ¢, proc,
clv, CIr. urt. 32q ¢ 55 ib). Ora si deve nolare che s sicurtd » o « cau-
gipney song una infelice traduzione di ¢ coiton » [rancese, costoche
in tott questi casi la legge dettando queste disposiziond, vuol desi-
gnare in via principale 'obbligo di fornire un fdejussore, salvo sog-
giungere — quasi in via di concessione — nell'art. 1922 (notevolments
diverso dal 2041 c.c. frane): + E in facoltd di colui che deve dare una
sicurid il dare sweece un pegono od gltra cautela che sia foonosciota
suficiente ad asicurare il creditoos {e Uart, 330 ¢ proe, civ, chizrsce
che questa cautela pud darsi anche mediante o depozite » di denato
o rendite dello Stato).

L'obbligo di tornire un fidejussore pud rsnltare anche da conven-
gione, Perd in questo caso deve detssmipars @o feffe la comune in-
tenzione delle parti, & Part, igez non potrd essere invocato come
criterin imterpretativo, senomin via snssidiaria o in dietto di altr
criterii pin precisi {Riool, IX, 324).

La legee dispons che colui che 4 ¢ obbligato a fornire un fidejos-
sore deve forpive un bGdejussore idones e fssa guall sono 1 requisiti
di idoneitd, Se 'obblige di fornive il fidejussore era comvenzionale,
I'idoneith potrd essere definita comtrattoalmente e solo in difeito si
ricorrerd ad criteri legaki di idomeitd {arg. 1g21 & 1904); e= I'obbligo
e legale o giudiziale, si applicherannoe sempre 1 coterid legadl {art,
1g2x).

15 bz, Queeta idoneitd da taluni & stata configurata come e ca-
pacita », ma cid pud far nascere equivoct, Poicht se il debitore pre-
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senita al creditore an fidejussore che sia capace nel senso chiarito al
n. ¢, ma non presenti 1 requisiti voluty, il creditore pud bensi rifintars:
di stipulare la fidejussione con costul e di concedere al debitore i
desiderati vantagei, ma se stipula la fidejussione questa & perfetta-
mente valida, Se egli creditore erra nel valutare Midoneitd del fide-
jassore o se, dopo la stipulazione della fidessione, costul diviene ini-
dones (v, i1 n. 16 b}, non cade per nullita Ia fidejussions gia prestata,
3 bene egli pud pretendere dal debitere ehe gli formisca un doovo fi-
dejussore, perch® quello gik fomito non & sufficiente jidoneo). Eghi
puds pretenderlo per disposizione di legge, ma non in base ad alcun
vigio imtrinseco del contratto di fidejussions in se stesso considerato,
bensl in base alla imadempienza da parte del debitore all'obbligo di
prestare un fidejussore idoneo fefr. I'art, 1606 al. = zo20 ¢, franc).
+ La regola soppiace ad eccegione mel solo caso in i il fidejussone
non sa state dato che in forza df una convenstone colla guale 1 cre-
ditore ha wvohito per fidejussoms quella determinata persona & {(art,
et cap.

Maturalmente la regola non gi applica al caco in cwi il fidejnssore
sin stato fornilo senza che wi fosse I'obbligo di fornirle.

16, o 11 debitore obbligato a prestare doarth deve presendare
persona capace di contrattare che possieda Deni suficient] per cao-
telare 'sbhligazions e che abbia il suo domicilio nella Corte d'appello,
i coi si deve prestare la sicart o), oosl Vart. 1go4 (uanto alla eapa-
cith i contrattare v, il 0. o, quanto ai beni vedi pit sotto; quanto al
domiciliv la legge partroppo ha upa disposizone deplorevolmente
inesatta ed cscura. Che cosa vuel dire o prestare la sicurtd of e qual’e
il luogo in cui «51 deve ¢ prestacia?

Attingendo ol o, francess o prestore la sicurtd o voel dire fornire
il Bdejussore; ma attesochd formire il fdejussore & Vadempimento
dell'obbligazione di fornirle, il hogo in coi lo si deve fornire & deter-
minato dall'art. ra4q ¢ civ. (cfr. Bawdry Lae et Wahl, gjy2; Mira-
belti, 15; Ricci, IX, 332, tutti aggiungendo altre argomentazioni non
sempre esatte). Altri ha sestenuto lo s5i debba fornire oella giurisdi-
giome in euwi ha domicilio il creditore (in questo senso Pothier, 391 &
ss. ¢ Troplong, T93-104 hmitatamente alla fdejussione cosiddetta
comvenzionale; Lanrent, XXVIII, 1q3; Guillonard, 108; Corsi, p. 86;
Campogrande, 403 e ss.) rfintando 'argomento sopra addotio, per-
chi, si dice, l'art. T249 & scritto « per favorire » il debitore, mentre
Tart. 1904 & scritto ¢ per favorire » il creditore (Campogrands, 1. c.).
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Mz ip mitemgo inesatte ambedue queste proposizioni, Lart. xzq4q
nen & oscritto « per favorine ® pessnno, ma bens per ragiond diooblity
e di equitd socizle (soprattutto in relagione all'inizio della mora)
nefl interpretare 1 oimtratti; quanto all'art, 1go4 & scritto per deter-
miare ba idoneitd del fidejussore in relazone alla funzions che deva
cempicre [n fidejussione, Ofa quests fonsione mi pare raggiunta sa
il ficejuesare vicne fornito nel lnogo voluto dai contraent (1249 al)
o prossimo ol domicilie del debitore (1249 cap.). Infatti in questo
case 4 creditore troverd Ja sfesse difficoltd & convenire od estuters
1l fidejussore come ad escutere il debitore; ora con questo & raggiunto
lo =copo (¢ funzione) delln fidejussione. E affatto arbitario assamere
che arlioodo 1904 & seritto o per favorire » 1 creditore e quindi co-
stul ha diritto di avere un fdejoscome che egli possa comvenire con
wagpiore facility che nen i1 debitoce. Dove & la base testyale per ac-
cordare ‘al creditore il diritte a quesia mageiore facilitazions?

Aghi effetti dell’art., 1004 & sufficiente il domieilio elettivo (Tro-
plong. rog; Guillouard, Tes: Corsi p. 83; Campogrande, 300; esitunti
Bandry Lac. et Wahl, 973).

¢ La solvenzn di un Adejussore mon 81 mizora che in ragiono ded
sund honi capaci & fpoteca, eccettocht s tratti di materic di com-
mercro o il debito sla tenos. Pel fine accennate non 8 tien conto del
beni litigival mé i quelll sitnati a tale distanza da renders troppo
difficili gi1 atti esecutivl contro @ medesimi »; cosl 1'art, 1gos.

La htigiosity dei bend non va detenmmata secondo 1 eriterio di
diritto dell'art. 1547, ma én falde ¢ in rapporto allo scopo dell'art.
1605 (dottrina doncorde: Cass, Koma 1T omaggio 1887, Legee, T,
qo0). La distargs va misurata dal domicilio dell’'art. 1004 ¢d & que-
staone di faflo se e quando sia eccessiva agh effetti dell’art. 1905
(dottrina concorde).

L'eccezione introdoita per l& « materie di commercio * rignarda
la hdejugsione commerciale [Lawrent, XXVITT, 184; Guillouard, &8;
Baundry Lac, et Wahl, oy Corsi, p. 84 e 5 Rieci, TX, 313, Campo-
grande, 371 e 5.} e non gk la fidejussione prestata da 1m commer-
clante (in questo senso Troplong, 205, Galdi, §57). La disposizione della
legge sarad pilh o mene opportuna (cfr. Campogrande, 372 contro
Laurent, XXVIIL 18g), ma il testo one laise gubre de doite s,
Quanto alla ecoezione ped debiti + tenui » non pud precisarsi: ¢ que-
stionz d¢ fatly se un debito sia tenoe ed & apprezzamento o fatie,
abbandoneto al gndice, s rispette al debito « tenue s il fidejuzsore
presentato appata selvibile (Lavient, 1 ¢ Guilloward, 1 ., ecc.).
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16bs. E da potare che per comune e guasi concorde inter-
pretagions, 14 non solvenza dell’art. 906 deve esser intesa nel senso
di deficienza di uno qualsiasi dei sopra eordati requisitt di ddomertd
{efr, per tuttl Lanrent, XXVIIL, 168; Anbry et Rau, IV, § 425 con-
tra. Troplong, 2o0).

[I1. DLy oBRLIGAZIONE FIBE|USSORIA TH PARTICOLARE.
AZIOK] ED BCCEZIONI THA CREDITORE E FIDE]USSORI,

17. Per defimzieme il pagamento del fdejossore libera i de-
bitore principole, art. 1898, 1238 ¢ civ, (nn. 1, 5, O, 1l creditore non
pubd rifintare tale pagaments, art. 1238, 1250 @ 8. (salvo, naturalments,
il disposto dell'art. 1Toys). Pud legittimamente richiederlo dal wo-
mento ¢ wed modi, in eui potrebbe nchiederlo al debitore principale
{salv, naturalmente, evontuali patti in coentraro; v. . 1)

Su questo punto giovera qualche chiarimento.

Intanto ¢ ormai pacifico ¢he a legittimare ["azione controo il f-
dejussore non & necessaria la previa escussione del debitore prine
(per tutti, Laurent, XXVIIT, 203 contro Duaranton, KVILL, 331}
Lart. 107 (201X c.c. franc.) & diretto 2olo a chiarire il beneficto di escus-
siome di cui all'art. 1908 (2012 ¢ c. frane.) e dai due artt, combinats
devesi ragionare @ condravio: v, sull'argomento i nn, 23 e == quante allx
L 116 D.dew. o, 45 & torto invocata im questo argomento v. il o, 0.

La dottrina quasi concordemente inssgna non esser NEpRUr nes
cessaria la previa costituzione in mora del debitore (Aubry et Rau,
IV, § 426; Laurent XXVIIL, ¢oy; Guillouard, 117 Bandry Lac.
et Wahl, roz3; Galdi, &7; Corsd, p. gf). Tale soluzione & esatta por
quanto af credit esigibili al domicilio del creditore. Infatti In condscio
furds che affetta 1'obbligazions del fidejussore (s qualora il debitore
non vi seddisfaccia s, art. 8gh) & verificata dol momento in cui 1 cre-
dito & csigibile & non seddisfatto (art. 1173 € 1223 ¢, civ,] e i creditore
pofrk costituire in mera, ove occorra (art, 1223), 1l debitore o il f-
dejussore a sua scelta (in ispecie per le obbligazioni che importano la
necessitd di un termine da fissarsl dall'aut. giadiz. v. il 0, 18 Bés; sulla
decorrenza degh interess: morators vedi il n. 18 fev).

Ma la scluzicme mi sembra meno gicura nel case che il credito
sin esigibile al domicilio del debitors e 11 fidejossore non sia obbligato
in solido, In questo caso infatli, a voler essere csatti, non s pud dire
che il debitore s non sodidisfaceia s alla sua obblignzione, s non dal
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momento i eui il creditore si sia presentato invano al sao domicilio
per esigere (efr. Mirabelli, 16, il quale perd non trae dall ocsservazione
le comseguenze logiche che dovrebbero trarsene e ciod la impropo-
nibilitd deli’azione confro {1 fidejusscre, prima della messa in mora
del debitore). 51 pud rispondere che colla costituzione della fidejus-
sione il creditore acquista il diritto di richiedere ] pagamento o al
debitore o al fidejussore a partire dal momento i eui il credito & esi-
gibile, & che Lu condroie jusds dell'art, 1898 (s qualora’ il debitore non
vi enddisfaccia #) & verthcata pel solo fatto che il credito non sla stato
pagato? Ridotta la questione in questi termind, e2za si msolve in una
divergenza di concetto sulla strutture ¢ fongione della fidejnssione,
a risolver Ja quoale la legge & mio avviso non fornisce aleun indigio,
5t dovrebbe attingere alla funzione economica della fidejussione, alla
iradizione, alle comuni convinzioni In propesito; ma non pare che
tali mdagini siano state fatte. L'opinione dominants, come ho detto,
non richiede la previa messa in mora del debitore (v. autori sopra
citati},

&  Ma se il credite non & liquide, potrd 0 creditore convenire il
fidejussore per la liquidazione ¢ ka condanna o dovid prima liguidare
in confronts del debitore principale ¢ poi agire, s2 arede, contro il
filejussore per il pagaments? La dottrina sembra non connscers tale
questione, che pure & tutt'altro che scevra di dubbi, almeno in di-
pendenza dei disparer che vi sono sull’eficacia del giudicato (sl
che v. il n. f4) e sall'obbligo del Adejussore comvenute d'avvertire
il debitore: principale {v. n, 30). Io, coerentemente all'spinione che
accetto su questi due punti {v. 1 citati nn.) e ai concett sopra esposti
al n, prec., ntengo che il creditore potra liguidare in confronte del
fidejussore, senza che costnd possa opporgli Iimprepoenibilita dell’a-
sione di liquidazione (salve, naturalments, opporre invece il bene-
ficin di escussione, se del caso). Infatti accettando le upinioni che
io accetto, non s pud obbicttare che 0l Adejussore non & Jepittioms
condraddsliore in sede di liquidazions, Perocch® se il gindicato tra
creditore & fidejussore non fa state pel debitore principale (o, Gg),
ma spicga la sua efficacia selo nei limiti dell'interesse del fidejussore
{n. «it.), 1n questi limiti il idejussore & il vero e solo legittimo contrad-
dittore. Né per conseguenza il debitore principale pod divettamente
avere danno da tale gindicato., Non poird daltea parte averne danno
indircttamente, per effetto del regresso, perchis il fidefussore convenmto
ha Fobbligo di avvertiio (v. m. 35). Che <2 non lo avverta, egh potra
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opporre al regresso le stesse eccezioni che avrebbe potulo opporme
al creditore (v. n. 39); che se il fdejustore lo avverta ed egli non in-
tervenga in giudizio o non provveda alla sua difesa fmpulel sitd se
ne risente danno (v. m ¢it). E in ogni modo anche in questa ipotesi
il fidejussere ha Vobbiige di opporre al creditore le eccezioni spet-
tanti o lui debitors, che agh fiejussare non ignora o non pid ignorare
senza colpa (v, n. 3g), pena la clisione del regresso.

18 bis.  Analoga, per Ie stesse considernpiond, dewa esmer Ta aolu-
zicne, nel caso che Tobbligazione principale non aba termine, ma
importi 1a necessith di un termine da fizas dall' sutorild giudiziaria,
Il creditore potri convenire il fidejussore, salvo @ costul di opporre
Ia istanza per la fissazione del termine.

1 fov, Quanto alla decorremza degli interessi [art, 1223 UG
ia creda che Ta costituzione in mora del debitore principale nuoce al
fidejussore e con fidejussione illimitata, non se con fidejussione Limi-
tata: la costituzions in mora del fidejossore non nuoce al debitore
principale {si applicanc i rapionamenti di cui &l n 64), ma cost
card iennto a rimborsame o vis di regresso il filejussore che 2ia
stato costretio & pagadli, purché esso abbia avwvertite (v, i n. 30

1. Natwralmente tutie quests soluzicn] valgone pel caso che
V'azione eontro il fidejussore (e ciok Ja sua obbligazione) non ain
stata sottoposta comtrattualmente a particalari requisiti ¢ medalita,
poiché in tal caso deve rispettarsi il contratto (art. 1123 ¢, civ.],
& s il creditore non vi 5i uniforma, il fidejussore potrd oppargh e
relative eccezioni, Fsemapii: termine, condizione, ecc.; v, il . 7, 21
& 22, Sul termine alcune osservazioni important al n. seguente.

Un easo specizle di questo genere ¢ il caso del fideinssor indemni-
fatis, al quale mucamente & da applicarsi la 1 o6 1) d o, 0. 45, 1
[cfr. L 16, § 6 e 1l 52 & 63 7. de fidey. 46, 1), Ulpiawus ad 5., 4. Quacst:
¢ Decem stipulates a Titiv, pestea quante minos ab et coneequi pos-
see i a Maevio stipularis,.. Paulus notat: .. nec Macviss pendentea
stipulationis condictione, recte potest convenirl; a Macvio enim ante
Titium excussum non feche petefur &

g0. E qui terna opportuno chiio faccin cenno di una elegante
questione che sorge o proposito del termine, in relagione al disposto
dell'art, TT76.
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5e il fidejussore diviene insolvente prima della scadenza del debito
principale guid furis?

S¢ il crediters ne aveva ottenuto garanzie fpotecarie, pghi sard
collocato sul pressn.

S¢ il fidejussore era commercinnte e fallisen, @ ereditors potrd
proporre il suo eredito ¢ concorrere al dparto (arg. art. 788 c. comum,;
cfr. Cuzzerd, Comem., n. 56z). Ma se il fidejussore non era commer-
clante ¢ il creditore non ne aveve avite garangie 1|:u;}'|t|:|_-ar.i|:_ questo
non potra intervenire né opporsi come chimgrafario nelle precedure
esecutive iniziate contio di lui, perché la obbligazione del fidejussore
oltre che dal termine & afletta da una cendicio furs; che cich il debito
pritcipale sia esipibile e npon soddisfatte. Omm se Vinsolvenza
del fidejussore afffanca e purifica il suo debito da guella prima
modalitd (termine, arl. 1176), non pud dirsi altrettanio di questa
seconda.

Vicoversa se differizce @ termine dell'obbligazione principale da
quelle della fidejussione a s 1 fdejossore divienc msolvente prima
della seadenza del termine appesio alla sua propria obbligazione,
ma dopo la scadenza del termine apposto all'obbligazione principale,
11 creditore potrd agire e intervenire come chirogralario in ogni pro-
cedura esecntiva

(heid dell'obbligazione del fidejassore, s2 il debitore principale di-
wviene msolvente prime della scadenza del terminer?

Il fidsjussore non perde il beneficio del termine, perocchd questo
affeita la sua obbligazioie od egli pnd npporln furs propris al creditore,
Allo stesso modo che non pud fargli perdere questo suo diritto al
termins, la rinmneia del debitere prineipale, non pud fargliels perdere
la cirecstanza che costui ne decada (Demclombe, XXV, 2o Guil-
louard, 118, Baudry Lac. et Wahl, torg; Campogrande, 522, contro
Aubey el Rau, IV, § 303}, 8 applicanc a guesto propasite | ragieni-
menti che avrd orcasione di svolgere al n. 32 & 32 bis,

Ferd m questo caso il ereditore potrd agire subito contro il de-
bitore principale, e il fidejussore alla scadensza del termine sard tenuto
Solo per la parte che il creditore non abbia potuto esigers dal debitors.
Ma il credmtore mon & oblligaie ad agire. Ora se non agisce, cib pod
tormare di danno al fdejussore, perché probahilmente, ritardando,
nom & potrd ottenere pitt nulla dal debitore principale divennto in-
solvente e il fidejussore, costretio o pagare, perderd ogni cosa

La lcggn ha tutelato in questo caso il E.{].Ejuﬂ-su:lrrz a.n:ur:f:-u:ui-:_:sli
di agirs subito egli stesse contro il debitore se mom agisce ¢ creditore,
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per oitenere o la liberazione, o una indennits anticipata, o garanzie
(art. ToTO, 0. 2, v. 1 TN 45 8 5.

Va ricordate infine Part. 288 ¢ comum,: « Il ereditore posmescars
di obbligaziont sottoseritte, pirate o garantite in esclido dal fallite
e da altri coobbligati che fossero in istato di fallimento partecipa
alle ripartizioni in tutte le masse e vi & compreso per il valore no-
minale del sue credito sino all'intero pagamenta o

a1, Lo studio degli offsatti dall'obbligazions del fidejussore o ha
gt portato fin da principio, per necessith di cose, allo studio della na-
tura e dei requisiti dell'azione del creditore contro di lui. Analoga-
mente: una ulteriore analisi del rapporio traceeditore & fidejossore
non pod agevolmente ¢ chisramente compiersi, se non smdiando, dal
puntoe di vista del dintto sostanziale, il gmdizio, cui pud dar lnogo
Tazione del creditore. Perocchd, a mio avvizo, selo in gquesta fase di
dinmerdsms tale rapporie disvela in piena loce tufll | suol elementd.

N fidejussore convenuto dal creditore pel pagamento potrd ope
porgll varii ardind di difese:

1] potrik apporgli innanzi tutto le ecceziond relative al contratto
di fidejussione, come contratio autonomo;

2] potrd, sc nom me & escluso, fare istanea per la preventiva
escussione del debitore principale, & se vi sono pib hdejussord, far
istanza, per la divisione;

3) potrd oppargli le cooeziond increnti gl debito principale,

Egli polra inoltre chiamare m garantia il debatore principale,
il che perd nei rapperti col creditore non gli servirh come difesa, ma
eome semplice spediente dilaterio. Per quanto alla chiamata & all'in-
tervento In causa, rinvie per tutti a Mattirolo, Traff, (5% ediz),
I nn. 795 a g0, 797. 709, Br3.

Dhegli altri tre ordini di eccezioni dird pit partitamente.

z2, Per quanto al primo ordine di difese, non giovami trattarne
ora; Esso raceoglie infatti due categorie di eccezioni: le une rampaol-
lanti dalle clausole apposte al contratto di fidejussione come contratto
autonamo, delle quali ho gid avute eccasione di dire ai nn. 7 2 19,
le altre fondate sulla nullitd cd estinzione del contretto siesso, per
le quali invio ai nn. 51 0 52 e 55, ld dove doved trattere precisamente
dell'estinzions, ché il dime ora sarebbe prematur @ inopportuno.

E pasio seng’altro al secondo ordine di difese.
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235 Come bo gid accennato (n. 21), Ia l=gpe .'El.isp-nne, art, Too8,
che il fidejussore convenuto pad (salvii casi di cui al n. 24) +nei primi
atti della cansa s far « istanze » affinché il creditore escota preventi-
vamente il debitore principale, indicandogli i beni del debitore prin-
cipale & anticipando le spese [artieolo Tgog). TH quest] requisitl dels
Veistanza ¢ divd ai nn, 206 ¢ 55, Intanto gioverd determinare |a natura
& figura ginridica di questa istanza, poiché, se non m'inganno, la dot-
trina non oe ne ha formite fnora colla desiderabile chiarezza la co-
stmzaone,

Io noto che l'yistanza o tende a porre 9n ossers nna limitazions ai
diritti del creditore che prinea nom esisteva, s2 nom in potenza (2 ciod
come diritto del fidejusgore di proporre 1istanza). Infatti la domanda
del creditore contro 1l fidejussore & legitbimamente proposts sones
la previa csoussione (v, n. 17); ma se il fidejussore convenuto fa
o istanze o per la escossione, ool voludl requisiti, la domanda del cre-
ditore deme viceversa esser dichiarata non proseguibile, W& essa sard
pit proponibile, negli stessi termini: I crediore potrd agire nuowva-
mente toltanto provande la previa eccussione, e soltanto per quel
tanto che, malgrado 1'escussione € senza sua cofpa (v, n. 20}, sia ri-
masto ingoloto,

Esaminando sottilmente questi risnltati =i scorge, cheeon la pro-
posizione gindiziale dell'istanza di escussione momita det soluti Te-
quisiti, 1 dimatti del creditore i fromte al fidejussore sedone di com-
tenuto & di estensione, Ed & appunto un effetto riflesse di
quests  motamento & di questa limitazione, es il glodizio gih ind-
ziato cede Perocchié in relazione al noovo e pitt limitato contenoto
dei diritti del creditore la istanza pik promoessa non appare pilt
lepittimata,

La stanza, in quanto poxe fr essere una modificazione dei di-
ritti del creditore che prima esisteva solo @ foferzg, ha carattere di
vera ¢ propria domands nuova, la quale solo indirettamente imparta
¢ frac seco la imprecedibilitya del giodizo prinapale.

Chi riconesee accanto alke categorie tradizionali dei diritti reali
e personali 1o nuova categoria dei diritti potestativi (diritti del po-
tere giuridico), deve riconcscers nel diritto di proporre Uistanza per
la escissions, precisamente un diritto potestative e per nflesso,
nefla sentenza che lo accoplie, una sentenza costitutiva,

Chi rifiute la nuove miegoria, deve riconoscere in questo Jdirittoe
del fidejussore di proporre Vistanga un diritto personale che s eser-
ctfa colla proposizione della istanza gindiiale e trove soddistazione
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nella sentenza che, ricomoscendo e dichizrando tale dirtto, affes [a
limitazione o trasformazions del dicitto del credrmtore.

Iecende dalle cose dette, che il hdejussors pud non proporre
l'istansa e ciod non esercitare il swo diritte; pud rinunsiaovi anche
preventivamente por centratto (armt. 1goy). Se intende esergitarlo,
la leppe, nel'interesse del creditore, gli impone di esercitarlo propo-
nendo Usistanea s ool o primi atti della causas (art. 1608), Ma se
la proporrd tardivaments, €551 sard rigettata soltanto sopra analoga
istanza del credstore,

Tale diritto del fidejnssore conserva il nome di bemeficio (bene-
ficio di escussione; cfr, 'art. 1gof); terminologia che ha scarsa ragion
d'essare... a meno che non serva ad indicare la discutibile opporia-
nita dells dispocizione, che la conszera,

1 di priging givstinianea! si consolii la Now. IV, capo L

z3 bs. Discende dalla natura stessa dells istanza per la esous-
sione, che in merifo ad e s debba istituire e svolgere un vro ¢
proprio ghudizio, che dard loogo alla sentenza costitutiva o dichiara-
tiva dell'obbligo della escussione. Il magistrato dovrd verificare, sul
contradditorio della parte, se il fidejussore ha wveste per proporre
listanza, se la propone tempestivamente, se la correds des wvoloti
TECQIISIEL

Su ciasouno di gqoesti punti gicverd gualche breve chiammento.

24 MNon ogni fidejussore & ammesso o proporre l'istanza o la
eccezione d'escussione; non & ammesso & proporla i fdejuzsore co-
siddetio giudiziale (art, 1923}, non il fdejussere che v ha rinunciate
o-che si & 9 obbligato in solide » {art, 1gof). S presume obbligato in
solido il fidejussore di un’obbligazione commerciale (ant. 40 ¢ comm,;
cir. n. x4 fis).

Altre pecesiomt al cosiddetto beneficlo pon vi sono. Quoalcuno
volle escludere i fdejussore cosiddetto legals, ma i festo dellart.
123 & fassativo, Altsi wuel escludenme il fidejussors guando il de-
hitore principale & insolvibile, ma qui non vi ha esclusione di dinitto,
ma impossibilitd i fatto di proporre vabidaements ['eccezione (impos-
sbiita dellindicazione dei beni; ¥, m. 26},

24 bz, La 1:.551: ha uni d.i:l-]’.‘ﬂﬁi:-;u"t :u.p-ul;[il.h. ]'.rui HJE’]H&S:‘.“II:’: del
fidejussore, Ia quale & dubkbio se rignardi o menao il beneficio di escus-
sione, Scrive Ia legge che i fidejussore del fidejussore anon & obbli-
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gato verso il ereditorg 22 non pel caso in eui il debitors principals e
tlti i fidejussori sieno non solventi o sieno liberati per mezzo Jdi e
cegioni pereonali oz art, Torg (mancante nel c.o. frane,, apparso selo nel
cod. garde). Altrd interpreta (Campogrands, s85), che il fdejussore del
fidejussore, convenuto, possa opporre ol creditore [a o cooesione af
gscussione ¢ nel riguardi sin del Odejussore che del debitors princi-
pale e degli altri fidejessord; altri ancora mterpreta (Mirabelli, 21):
che il ﬁdejnssnre del fidejussore possa cccepire invecs la smedrodo-
mibelitia dell’asione, fino o che 1] creditore non offta egli stesso agendo,
fx prova della insolvenza o lhberazions ded debitores prindpale e de
fidejussori. La solugione & veramente dobhia, T teste & in questo se-
condo senso, ma si potrebbe obbiettare che data Uinfelice redazione
di tuttn goesto titole del codice e in ispecie del eomispondente art.
ooy & la diversa dedwazione del testo degli articeli (Tuno francese,
Feltro sards), la kettera della legge pon & decisiva, mentre sta pel
prime zenzo 1 copfronio coll'arl, rgzs (v, sotis),

Checchd ne sia, @ certo invece che deve respingersi la costruzione
del Ricei [IX, 352), 11 quale concepisce il fidejussore del fidejussore
come un fidejussore delle eventuall obbligazioni del debitoce verso
il fidejussore principale ¢ ciol in aliri termuni come un fidejussore del
regresso & del rilieve a favore di costud. L'azions del creditors contro
tale fidejussore del fidejussore (che viceversn sarebbe fidejussore del
debitore verso il fidejussore principale) a termini dell'art. 1014 sarebbe
nn case i surrogazione (articolo T234). Tale costrozions, che non cot-
rigponide mencmamente al testo della legge ne al significato natumle
g storien di & Adejossore del fidejussore s, & sbhaglista perchd se il
fidejussore & ¢ non solvente o liberatos (art. 1914). cgli non ha nd
regresso, né rlicvo: ¢ allore come & pessibile la swrogazione?

25. Come ho gid actenmato, l'istanza per la escussione del de-
bitore & accoglibile solo %o propests snel primd atti della cansa»
art. 1907, Con tale precefio pvidentemente la logge non esige che la
istanza sia proposta prima & ogmi altra difesa: si cfr, o dizione del-
l'art. 1007 con quella degli articoli 1g0 e 340 ¢. proc. civ. E dunque
certo intanto che le eccezioni per coi la legoe wea goesta pik severs
prescrizions avranno legittimamente la precedenza. Ma le altre e
cezioni? Insegnane di selito gli autori che listanza di escuseione &
opponibile fino a che il fdejussere non ha compiuto in gindizio atti
idone a far presumers la rinuncia all'istanza (dottring quasi concorde:
efr. per tuili Laurent, XXVIII, 211; Bandry Lac. et Wahl, n. 1o43;
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Craldi, Bo, ecc.] ed & guaesfio fect il determinarlo. La formul: sta
bene, ma e ne e abassto, Convergo che il fidefussore potrd proporme
Pﬂ']:rn:. Ly inssictenza o nallith del contratio di ﬁﬂ&iwsinm-., TH:rl:'El.-!: o
proposizicne dell'istanea per Vescussione pefrebbe far presumere la
rinuncia & gueste cocoziond, inguante Uistanza presuppone la esistenza
e validitéd del contratto stesso. Ma ritengo ] contrario, che non possa
proporre Srima le eccegioni inerenti all'obbligazione principale, per-
ché egl deve ritensre che queste saranmo opposte dal debitore p:ri.n-
cipale, ¢ il non npp-:irle Ini stezso non mi pare che possa veler rinnncia
al beneficio. In ogni modo credo non possa mad proporre la istenza
di escussione in prado d'appello [cir. Baudry Lac. «f Wahl, 1o44,
conita Campoprande, 528 Non vale T'addurre che spetta al gindice
pronunciare 26 vi fu o meno tacits fnoncia del Gdejossore @ che mon
possong fissarsi regole a grfori (Campogrande, i.); la veritd & che
la logge stessa ha dichiarato che wvale nmuncia il non aver proposto
Usstanza enei primi attie e l'arbutrio del giudice deve ritenersi
vincolato e limitato da guesto precetto,

20, « I fidejussore che fa istanza per la escussione deve indicare
al creditore 1 bend del debitore principale... Non si fien conto dell’in-
dicarione di beni del debitore principale sitmati fuord della gori-
sdizione della corte d'appello m cwm &1 deve fare il pagamento o di
beni litigiosi o di bend pid ipotecati per cautela del debito, i quali
nan siano pii in potere del debitors « art. 19og, 5i ritiens che possono
essere indicati anche beni mobili (dottrina concerde), anche nsuffi-
cienti a eaprire tutto il credito (dottring concords), Posseno farsi in-
dicazioni successive di beni che non fossere in proprictd del debdtore
all'atto dells proma ndicazione o che i fdejussore pmnorasse senza
colpa [(dobirne prevalemte; cfr. per totti Guillonard, 134; Baudry
Lac. et Yahl, 1031, ecc.). Gdova poi motare che alla espressione
i bemi btigiosi s dewe darsi una interpretazione molto lata, consi-
derando tali tuttd 1 bend soi gqnali terze persone vanting pretese sif-
fatte da renders certamente o verosimilmente lunga, complicata, dit-
ficile, pumto o poeo fruttucsa Iescussione (cofr. per tutti: Campogrande,
564). Questa interpretagione si appoggia ol lavori preparaton (cofr.
Laurent, XXVIII, 215 e alla ragione della legge &, a mio avvise,
trova conforto @ ferdiorm in cit: che nello stesso art. 190g la legge volle
esclusi dall indicazione anche i beni semplicermente Iontani dal lnogo
del pagamento. Cosi ginstamente si vollero esclusi dall'indicazione,
per e, i beni indivisi e i beni gpravatl da socessive iscriziond ipolemrie

rz. B Benesvp, Sorie ook - 01
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{cfr. sn questo punto Guillouard, 136; Bandry Lac, et Wahl, o33
con piurispr. francese; Campogrande, 565 contro App. Genova
g ottobre 83, Mon. dnib., 1883, 8g4).

26 bis. Tl fidejussore che ha garantite une tra pih debitor in
solido, pud esigere solo 'escossione del debitore da lui garanbito e
pér conseguenza indicare solo i beni di costwi (per tntli, Laorent,
XXVIIL, 216 seguito da Guilloward, Baudry Lac. et Wall, Campo-
prande, ecc. contro Pothier, 413].

27, 1l fidejussore che fa istanza per la czoussione, deve altres)
anticzpare le spese cocorrenti per la escussione: art, 1g0g. Sull’am-
montare & gulle medalita del pagamento o deposito delle somme de-
ciderd, in case di contestazione, Fantority gindiziana {dettrina con-
eopde). Won & necessario che 1'offerta delle spese sia contemporanea
alla fstanza; pud farsi in via di replica controla eccezione del creditore
{App. Roms 17 gingno ‘g8, Tems ros., 1608, 366; dottrina prevalente,
ofr. per tuttl Campogrande, 575

28, Tepli effetti della sentenza che accoglie In istanza del fide-
jresore, ho detto implicitamente al n, 23. A chiarimento e comple-
mento gioverd riportare testnalmente T'art. rgro: e Qualora § fide-
jusscre abbia fatts lindicazione dei beni.. c.. somministents le
spese... il creditore & responsabile verso il lidejussore fine alla concor-
renza dei beni indicati a cagione della non solvenza del debitors prin-
cipale soprapginmia per esserst da lui differito 1 procedimento giedi-
ziale s, La responsability sancita da questo artieclo & responsabilita
per colpa, onde spetta al fidejussore che ne wuol derivare ragioni,
provare la colpa ¢ il dasno [Guillouard, 143 seguito da Bawdry Lac.
ot Wahl, 1003 ¢ Campogrande, 580). 5i rtiene che il creditore, il qua-
le ha ottenuto delle ipoteche dal dehitore, non sia csomerato per
Varticole zofo dall'escutere i beni non ipotecati indicatighi dal fi-
dejussore (Campogrande, 581 ¢ aufori citaki).

2. Detto cosl del s beneficio di escussione . prozcguendo om
nell'esposizione delle difese che il fidejussore pud opperre al cre-
tore, giovami dire subito del ¢ beneficio di divisione s, che per In co-
struzicne giuridica presenta analogie col precedente. « Se pih persone
hanne fatte sicartd per un medesime debltore & per uno stesto debito
ciascuma di esse rimane obbligata per lintero debito » (art., 1grzj;
perd ciascuna di esse, convenuta dal creditore per lintero, «pud
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esigers che i creditors divida preventivamente Ia sua azione e la ri-
duca alla parte i cascong s (art. Igra).

Anche in questo caso la istanza per la divisione pone in esscre una
limitarione dei diritdd del creditere, che prima esisteva soltanto in
potenza come diritto di proporne l'istanza: diritto potestative o vir-
tuale, il cui esercizgie giodiziale di loogo ad una sentenza costitutiva
nel zenso chiarito al o, 23, Senonché in questo caso la mitazione ded
diritti del creditore posta in eszere con la istanza e relativa sentenza,
& poraments quantitativa ed & atfuale e definitiva; esga cioe rdoce
a pi netrett imiti la somma che il creditore pud esipere, Ma entro
q_uﬂrﬁ It sea non intacea il ndamento nd T :Iegitﬁmilh atthiale
della domanda; questa infatli pud essére prosepguita e, in guesfi
Timiti, ottencre soddisfazione nello stesso gindizio. Cosicchi la istanza
per 1a divisicns ha effetto (e in cid s differenzia. per struttum dalla
istanza per 'escussions) parzidlmente peremtoric del merito, non ha
eHette dilatorio sul gindizio,

Anche oquesto diritto del Adejussore porta i nome di bensficio
|art. Tgr2). Esso ripete le sue origini dal dinitto classico che prezenta
rerd singolard peculiaritde & consalli Ged, Dasd, ITT, 121-323, § 4 T, e
fidey. TIT, XXT: 11, 10 12. 81, 52 DL A £ 46, 1; | 16 c. K. £, 8, 41, eoc.

g0, Quanto ai requiciti o presupposti dell'istanza poco havvi ad
oaservare, Essa pud esgere opposta da qualunque fidejussore nom vi
abbia mrunciato, anche dal fdejussore giudiziale (dotioina concorde:
Campogrande, 6r5). Fud rinunciarvid per contratto; vale rinuncia
I'chbligarsi in solido (dofirina concorde contra 1a 1 3 C. de fdey.,
8, 41). Ma la istanza pud proporEi da chi non v'ebbia moundato, n
ogni stato & grado della causa (dottring coneorde); non contro una
senfenye passeta in ghodicato; che se 1] creditore procede in virth di
titolo esecotive, pud proporsi foo alla distribuzions ¢ graduancone
[Campogrande, Go7 ¢ autori cit).

3r. La divisione pud aver lnogo solo tra fidejusson di pari grado
{esclugi i fidejussor dei fidejussori: dotirina concorde) per lo stesso
debito (nom tm Adejussord di diversi debitord solidali: 1 51, § 2, D
de fdef, & m. 46, 1; dottrina quasi concorde: ofr, per tutti Laurent,
XEVIIL 22 contro Troplong, 306); pooe importa se eésl s siano of-
bligati congiontamenie o separatamente.

# 5e alcuni fidejussori erano pon solventi nel tempo inocui uno cex
fidejussori ha ottenuto la divisione, questo & cbbligato in proporzione
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per tale non solvenza, ma nom pud essere pilt molestatn per canza dells
non solvensa sopravwénuta dopo ln divisions s, art. 1gzz. 4+ 5e il
creditore ha diviso egli stesso volomtariaments In sun gsione, nom
pud recodere dalla fatta divisione, gquantwugque prima del tempo
in cui ha dato il consenso per tale divisione vi fossero dei fidejossor
non solventl s, art. I0I3. 5¢ depo la divisione & constati che alcuno
dei fdejussori pid pedsme di essa era honl solvente, il creditore potrd
rivolgersi contro i confidejussori per reffificare la divisione (Cempo-
grande, fzg); parimente lo potrd s2 dopo la divizione la obbligozione
di aleuno dei fidejussord venga anmuflata (dottrina concorde: per
tutti Bendry Lac. et Wahl, 1os8). & cosl pure ge la fidejussione di
gualéong era condizionale ¢ non & verifichl la condizions EOIPENEI VA
o gi yerifichi la risolutiva, La non solvenza in meterin civile & res
fecid, per cui o lepge non di criterdi, per quante pitt volte i si o
chiami (es. art. 1375); non & qui la sede per trattarme; v, le vocl,
81 ricordi solo che in questo caso speciale « & quacTetur an solven-
dus sit principalis fidejussor etiam wvires ssquentis fidejossors ad-
gregandae sunts (1 27, § 2 D, de fidej,. 46, L; Guillsuard, 156|.

31 Mg, Oceorre appena di aggiungere che cisscun fidejussore
il gquale, convenuto, chiede la divisione, la chiede nci limiti del
froprie interesse e ciok affinchd il ereditore riduca la sma azione
cortro 4t 1ui alla quota, Ma cid non toglie che il creditore stesso pos-
sa poi proporre 1'azions per tutto i residuo comtro qualsiasi altro
fdejussore {anche se i fidejussori erano pitt & doe), sabvo a costui
di opporre a sua volta, se crede, Uistanza per la divisione nel drofirio
tideresse. La divisione in altri fermind ha effetto =ole tra Ie parti in
piudizio, appunto come il gindicato che la consacra. (Baudry Lac,
et Wahl, rotz).

32. Detto cos, brevissimamente, anche del cosi detto bene-
ficio di divisions, mi resfa a dire per chiudere 1] presente capitolo,
dell'nltimo ordine di difese, che il fidejussore convenuto pud op-
porre al creditore.

Dhce la legge, che egli pud oppotre « tutte le eccezioni che spet-
tano al debitore principale & che sono inerenti al debito s, art. 1927
fart, zosh C. C. franc.; cood, il dirs rom.: 1, 19, IL de exe. g, 1, e0c).
Gioverd in propositc an pd d'analisi,

Hp chiarito pit a dietro (n. 6} come T esistenza @ validitd del rap-
pocto principale sia presupposto della esistenza e validitd del rap-



FIDEIUSSIONE a3 4

porta fidejussorio, Discende di 13 Ta necessita che il fidejussore sia
ammesso o contestare la esistenza @ validitd del rapporto principale
in eomfrontn del ereditore, poiché il guo diitto di contestare la esi-
gtemza o wvalidita delia fropein obbligazione comprends necessaris-
mente i1 dinitto di contestare tale presupposto,

Lo ccoeeioni o difese cppomibali per Tart, g2y venno dengue
anngverate, insieme & quelle di cui ho paslato &l n. 22, W one stessa
categoria, in quanto che colle une ¢ colle altre il hdcjussore fi. valere
e tutela lo stesso suo proprie inleresse.

Chieste & distinguono da quelle in quante traggono la origine #i
fatfe da diversi tapportl: queste dal rapporto principale, guelle dal
fidejussorio; le une sono opponibili sole dal fidejussore, le alire &
da cnstui che dal debitore (ma da ciascuno nel frofefo interssse).

Io he distinto e staccate nell’esposizione queste da quells perché,
a mio avviso, quelle posono cesere proposte prima della Stanea per
Vescussione, pon cosl queste,

32z bis, Thscendomo dalle ccse dette due corcllari: I'uno che il
gindicats sul rapporte principale ottenuto in confronto del debitere
non fa stato pel fidejussore & vicewversa, e questo lo svolgerd pil oltre
iv. . 64); l'altm, pacifico in dottrina, che la rinuncia del debitore
principale alle secezioni eppenibili non pregiudica il fidejussere (Aubry
et Ran, TV, § 426; Laurent, XXVIII, j00; Guillonard, 162; Baudry
Lac. et Wahl, 1157; Mirabelli 7; Campogrande, 835). mulgrade che
la kettera dell'art. 1927 potesse far credere il contrario, Perd &inesatto
quanto altri scrive (Tropleng, g3) che, ciok, non sia valide 1 patto
con i il fidejussore rinuncia a far valere le ecceziom: di cui all'art.
1927, Lon questa rinuneia il fidejussore s obbliga come solo obbligato
principale pel caso che l'olbligazione prindpale sia aulla o invalida,
Non vi ha in cid nalla oi stranc, né di ilecito, 5¢ la legge stessa crea
uns posizicne analoga a chi presta fidejussione per I'obbligazione di
un ineapace {art. 18gp cap.).

gz fer. 41 fidejussore pud opporre le eccezioni imerenti @l de-
hito... non.. quelle che sono puramente personali al debitore s art,
tga7. La legge vuol designare con queste &eecezioni personali ¢ le
scoezioni fondate solla incapaciti. Essa sl mantiene con cit coerente
alla dispesizione dell'art. 18gg cap. & valgeno in proposito le osser-
vaztonl gid esposte {v. n. ),
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Hen diverse @ il significalo di 4+ eccezioni personali » nell’art, 1193
€, civ.: & giova notare che anche al fidejussore solidale & applica
Fart. 1927 ¢ non il 1913 (Troplong, s22; Laorent, XXVIIT, a9
aillovard, 231 Camporrande, Bi4).

5i vuol fzr risalire al dir. romane la ficordata distinzione dell’art,
12y (Campogrande, 831), ma eredo che ¢id sia inesattoz la L 7, § 1
de exoedl, dice soltanto che il fidejuszore non pud opporre le coce-
zioni persomalizsime ¢ intrasmissebili spettanti al debitore, come per es,
il benef, eomfedenivar; distinzione evidentemente diversa da quella
dell'art. 1027,

IV, RATFORTI ED AZIONY THA FIDEJUSSORE E DEBITORE PEINCIPALE,

33 Ho gid accennato quali obbligazioni pessons nascers nel
debitore primcipale verse il fidejossors pel fatto della fidejussions,
Passando ad analizzarle, dird prima delle eventuali ebblipazioni verso
il fidejussare che ha pagato, & poi verso il fidejessore che nen ha
pagato.

Normalmente il fidejussore che ha pagato ha regresse {ecceziome
al n. 36| contro il debitore puncipale, tanto per il capitale quanto per
gli interessi & le spese (V. perd n. 41) ¢ pel danni, quande ne sia il caso
[art. 1g15), e ssottentra im tutte le ragioni che aveva i creditore
contro il debitores, (art. 1grf). Cosl, In legee.

Ma emn notare fin d'ora che, & mio avviso, quando il fdejussore
ha regresso, l'art. 1416 ha valore semplicemente in quanto gli for-
nisce del sussidi per cobseguirg com fecilitd e con cerfezza almeno
parte del nimborsa [regressa) che gli spetta, ool permettergli di va-
lersi fwer guesio weopo e a guesto efello delle garantie o diritti ammini-
eolard gid annessi ol credito parantito. S dewve eisd evitare, o mio av-
vizo, di eredere o lasciar credere, che dall'art. Tor6 nasea nel fdejus.
sure un diritto diverse e un‘azions contre {l debitore diversa per lo
soopo ¢ la cousa pefendi dal diritto e dall'azione che gl nascono dal-
l'art. 1915, Vero & che e singole azioni che il fidejussore potrd speri-
mentare per Uart. 1916 (azioni ipotecarie, azioni di risofuzione, ect.),
potranno essere O wadera diversa dalla semplice azione persomale
dell'art, 1015; ma & pur sempre vero che egli in tanto pod sperimen-
tare quelle azioni, in quanto possono servirgli come mezzf pel conse-
guimento del rimborso. Che se esse o tale scopo sono inidones o se
questo sia Venuto comundue A MANCAT, 8556 NON Possono pill csser
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gpcdmpﬂta.tc dal fdejussore, perché, mancando tale scopp, esse man-
cane di cansa pafesdi (applicacioni importants v al n. 42).

Vi sono pod, come vedremo, del casi [eecezionalissimi) in cui st
insegna ¢he la legge nega al fidejussore il diritto al regresso nella mi-
gura & nei modi dell’art, 7975, ma non gl nega la surrogazione del-
lart. 1916 [v. n. 35). Cib non & esatto. Neppare in quests casi o -
tengo che i dirtto e U'azione accordats al fidejussore siano dovers
der lo soofo ¢ por la cawse Prfendi dal difitte e dall'azicne dall'art.
w15, Gl & pur sempre un divdtto al dmberso, che Tu legge accorda
anche in guestd caso al fidsjussore, scnonchie in Quesio Gaso e li-
mita questo diritto alla misura dei diritii gia spellanti al creditere
(il che imyporta non sSolo un Lmite per quanto 4l conteneto, ma pit
perché saranno opponibili & e le eccezioni opponibili al creditore;
Y. nn. 35 € 43)

(hiesie osservazioni mon sono puramentes teoriche, perché pud
avvenire che il divitto al rimborso sia a sua volta pib limitato des
diritti del creditore {cfr. n. 381 & parchi in ogni modo chi non ha al-
cun diritto al rimboreo non ha sorrogagione (oo 36); percha msamma
all’'agione del fidejussore i1 debitore potrd opporre, in base a guesta
psservazione, eceexieni che non erano opponibili ol creditore {appli-
cazione al o a5).

I solitn gli avtorl usano un diverse metodo di esprimess] ¢ di
esporte, ispirandosi ancora alla distinzione Ttomana delle azioni
{v. anche 1l n. seg.); ma io ritengn che questo metode non Sia consono
gl diritto odierno & pessa condurre ad abbagli nedle applicazion, come
spero T'attents lettore possa nilevare nel corso di questa esposizione.

34. Tl diritto al rimborso (regresso) di cot all'art. 1915, & espres-
samente accordato dalla legee al Aidejussore eontra il dehitore prin-
cipale, ancorché non consapevole della prestata sicurtd: v. art. ot al

I¥ fronte a questo testo di legge &, & mio parere, inesatto guanto
si msegna comunemente: che il fidejussore che ha pagato, ha contro
4 debitore un'azione mandati c. o megoierem gesh ¢, secondoché
costui era stato o meno consapevole della fidejussione.

Ml fidejussore ha dafis legoe il diritto e P'azione dellart, 1015,
nonché (come mezzo & fine) le azioni dell'art, 2016 e diritto ed azioni
per legpe sono gli stessi ed identic, sia che 1l debitore fosse consape-
vole della prestata sicurtd, sia che mon lo fosse, T1 vicorrere a queste
figure romane di aziome & ogel inutile ed & contrario alla legge. E
aoto infatti che l'a. mandadd ¢ & l'a, neg. pest. & hanno una compren-
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sione notevolmente diversa, per es, perché per dicitto nostro (e per
diritto francese) il imborso al gestore, a differenza che i rimborsa del
mandatario, deve limitarsi alle spese necessarie ed uatili (art. 1144
in ofr, copgli art, 1753, 1784 & 1015) e perché, per divitto francese, il
mandatario, ma non il gestore d'afiari, ha diritto agli interesai {art
200X in ofr. ool 1375 e.c. franc), Il nostro art, T918 provede perfino un
diritto ai danni, che certo nom spetterebbe ad un weped, gestor. Or-
bene: o 51 inscgna che anche 'azione di regresso dell’art. 1915 ha una
diversa comprensione secondoché la fidejussione sia stata prestata
2 scienza o meno del debitore (per es, Guillonard, 1657; ofr. fr, 6, § 2
& 53 e 60 D. smand. I7, 1), 0 5 urta a mio avviso, contro il testo della
legge—o si meagna che ha sempre la stessa comprensione (Pont, TX,
22f; Laurent, 231 e 232, Aubry et Ran IV, § 427 Pacific, [, 30z,
ece.: conf. le dichiarazieni del Tribunato ¢it. da Laurent), e implici-
tamente si rinnega la teoria dell’azione sandadi ¢. o v g, . Analoga-
mente nel eazo che la fidejussions zia stata prestata nel sole ¢ mero
interesse del creditors: o si noga il regresso (p. e2empio Guillouard,
177, seguito da Baodry Lac, et Wahl, 1103 & Campogrande, 603
e di nuovo s urta contro la legge — o 3l ammette il regresso (implici)
tameate Lavrent, L ¢.; Aubry e Rau, 1, ¢, ecc.), & dl nuova si rinnega
la teoriz, perche in questo caso il fidejussore non ha gerite o pud
non aver gerito I'affare del debitore,

Deve dunque ritemersi che la legge stessa nell'art. 1ors ¢ 1016,
soatituendo la veochia teoria del mandato e della gestione d'affaci
ha regolate interamente, espressamente ¢ in modo avtonomo 1 dinite
del fidejussore che ha pagato, fn bese ciod af faile df aver pagato come
fidejussore (v, il n. 4), ispirandosi ad un certo fawor della fidejussiome,
nell'interesse generale del credito, ed eliminando intanto uma fonte
perenne di dubbiexze @ di contestazioni. Ma non pud discencscers]
che la legge, cid facendo, ha sacrificato per varii lati 1] debitore, nel
casl di fidsjussione prostala a soa inseputa o prestata pel solo in-
teresde del creditore, In cid 'art. 1915 consacra una vera anomaliz
(Yosservazione non & senza conseguenze: v. il o seg).

Infatti jo stesso riconcsce, che il fondamento razionale della dispeo-
siziome dell’art. 1g15 & intimamente analogo, volta a volta, a quells
della azione maendais ¢. o a quelle della azione weg, gest, ¢ E avrebbe
dovulo logicamente esser mantenuto in hmitt cormspomdenti, Pari-
menti riconosco che da guelle agioni ha la sua genesi storica (ofr,
1. 111,20, § 6; N 6, § =2; 28; 30 5§ 11 & 21; 22, 40, ccc D mand
17, 1, ecc.,; Pothier, 430).
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35 (had del fidejussore che ha prestato fidejussione contro il
divieto o diffida del debotore principale?

Comunemente gli anton gli negano il diritto al segresso, perchi
non s rinvengoto in queésto caso ghi estremi del mandato, nd della
grstione; ma discordano tra lero poichéd altri ghi nega ogni azione (o
torto perd si attribuisce questa opinione al Laurent, XXVIIL, 243).
altrl gl accorda v summogasione (Lawrent, 1 o Guillouard, 176,
segilto da Bandry Lae, el Wall, 1104), altri Techo de in rem verso
(Ricci, TX, 351}, aliti un'sclic nepol. gesd_wdelis [7] [TToplong, 324).

L'art. 1g15 pare (soprattutte in cfr. collart. 190t} non preveda
il caso: parlando implicitamente di fidejussione prestata e a saputa »
del debitore inbende indabbiamente oo facls asrense ¢ non e sapube,
ma covelrn W webe, 8 e

B bensi vero che nei casi di fidejnssione prestata ¢ ad insaputa®
del debitore e comprendono certamente del casi in ond, ge 1] debitore
zvesse saputo, avrebbe oppesto 1 suo veto, e che eid non ostante
I legpe accocda gemprs, senza distinsione, Fazione dell'ert. xgus,
ma ho gid notate che vi ha in cid una anomalia {v. n. prec, in fine), ©
non eredo siopossa estendere.

Ci premesso, dovendo ricavare dal principli 1a soluzione, escluso
che vi sim mandate, eecluzso che vi sia gestione di negozio, devesi mi-
tenere, & mio avviso, che il fidejusaore potrd ottenere dal debitore il
rimborso della somma minore tra quella che sgli fidejussore ha effet-
tivamente shorsatz e quella che avichbbe dovato sbhorsare i1 debitore
per ottemere la propria Lberazione, E mfalti innegabile, che m
questi limiti vi ha ardechiments del  debitore a detrimento  del
fidejussore, I precedente divieto del debitore al fidejussore non pud
toplier di mezzo questo fatto, né elimname lo conseguenze givridiche.
Cid posto, dato ciot questo diritto al rimborse, non vi ha ragione per
negare ol fidejussore che ha pagato, la swrogazione dell’art. 1253,
30 comm, per corseguire quanto gli spetta. Ma anche qui ghi & pur
sempre un rimborso (sebbene in limiti pi mistretti], che 1l Gdejussore
peraegue oolla snrregavione, tanto & vero che alls sua azione il debitore
potrd cpporre anche ecoezioni che non aveebbe potwto opporre al
creditore, capitalissima tra le quali quella sopra accennata, che cioé
ego fidejussore non pud esigere in rimborso pitt di quanto ha effet-
tivamente speso. Vedi inoltre il n. 42.

af.  Se in questo caso il fidejussore ha dungue un limitato diritto
al rimborse, altti casi vi sono, inoowi il fidejussore non i ha alcun
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diritte, od ha un diritto annumllabile @ per conseguenza o non ha
alenna azione o almeno ha nn'azione che pud essere interamente st
mia da eccezionl. Cosl & del fidejossore di una obbligazione anmnl-
labile per una corezione meramentié personale &ll'ovbbligato; tale
eccegione: esclude il dicithe al rimborsa (v, 0. 6} & per consEguenza
paralizze qualunque ozione tendente a conseguire il rimborso stesso,
Non ha diritto & pertanto non ha azione il fidesjussore donand: animo,
che abbia rinungisto al diritto e all'asione. B discusto se l'abbia
il fidejussore il quale, dopo che il debitore pr. ha ottenuto un codcoer-
dato, sia costrefto a pagare anche Peccedenza del debito, E noto
infatti che in guesto caso i fidejussore pud esser costretto a pagare
anche l'eecedenya ¢ cioé gquella parte del debito che & stata rimessa
al debitore principals {art. y2g ¢ comm,, v. il 1. 63). Io ritengo debba
negarsi i regresso (cff, Cass, Napoll 16 maggie ‘go [Fore, I, 86g],
Cass, Toring 7 marzo "gd [Faore, L, 1260, App. Brescia [Fore, 11, 933},
Bandry Lac. et Wahl, 1ofi4], Cuzzen, C, af comm., VIL, ga7; Vidar,
Corzo, IX, BrBs: contro Appells Milano 15 gingno ‘g7 [Foern, 1. 1157]:
Corsi, p. 481 ¢ ), perchi & di eseensa del coneordato che il debitore
non poss fsser podtrette o pagare s cisscun debite pit della per-
centuale convenata; né dal testo dell'art. yzg pud dedursi che il le-
gislatore abhiz voluto con tale disposizions introdurre una ecoezione
al principie. Certo 'art, 729 crea in ogni mode una anomalia, ma,
ancmalia per anomalia, par pin conforme al sistema e alla lettera della
legge ritenere che ope fopde, quando il debitore oltiene un concordato,
I'obbligazione del fidejussore per la eecedenza divenga principale
fargom, anche dall'art. 1890 & 1027 ©. civ.).

37, &3 vi sono pit debitori obbligati in solido per lo stesso de-
bita, il idejussore che ho fatto sicorti per fofti ha 1l regresso comtro
cidzcmuno di loro per nipetere U'intiern somma pagata o (art, 1117]. Ma
== ha fatto sicorty PEr une gabs det debitorl, evidentemante avred
pegresan solo conire costul, perché @ regresso si ha contro # debitore
principale {art. 1915); e sobo oostod, rispetto al Gdejussore, & debitor:
principale. 11 che, del resto, dsulta a comirario dal cit. art. 1117 (conf,
nelle conclusioni ma per diverse argomentazioni Troplong, 37g;
Corsl, p. 196 ¢ 5., Campogrande, Ggb}. Se il fidejussore abbia qualche
ricorse contro gli altri debitori su altra base e in che misura, discoterd
al m. 44 [(sormogazione).

Avrh dungue regresso iF fidejuseore quande i creditors abbia
rimesso i debito per Fre atto di liberalitd serso o lad @ ciot per fargli



FIDEITESIONE .'[E?

dong in certo qual modo del regresso. E panmenti avid regresso se
un terzo obttiene la liberazione del debitore dal creditore, per fare
dono a lul fidejussore del regresso (casi delle legei 12 8 1 & 26 § 3
D. mandati 17); e cosl se egli nova col creditore 1'obbligazione prin-
eipale, assumendols sopra di =b, o se ne ottiene la novazione a carico
di un terzo; e cosl ge eghi, convenuto, propone « fa dichiarare la com-
pensariona com un proprie eredito, eon (heste osservaziont sl ap-
plicane anche alle disposiziond riguardanti Uebbligo di avwvertire,
di el ml ocopperd nel nn. seguenti,

Perdi ve ricordato che se all’obbligasione principale era apposto
un termine, il Hdejussore ha regresso soltanto dopo la scadenza del
termine, anche ¢ ¢gli abbia pagato prima della scadenza il che pod
gempre fare v, 1. 17 pr.), poiché il fatto del fidejnssore non pud far
perdere al debitors, semza il son comsenso, i beneficio del termine,
Prima della scadenza del termine cgli pud apire in clieve sclamente
nel caso che 11 debotore prncipale divenga non solvenbe: v 8u ¢id
1nm 45 & 545

Pitr complesen & il caso che all'obbligaziene principale non fosse
apposto Lermmine ¢ il fidejussore paghi mpualmente! nmando per-
cidr-al n. 47.

30, Nel caso che il debitore principale avesse avuto 1 mezzl
di liberarsi mediante un'eccezione inerente al debito. la efficacia
del regrogso & subordinata al requisite che il fdejussore, prima di
pagare, abbia svvertito il debitore principale e abbia opposte al
creditore le eccegioni spettanti al debitore che gli erano note, In alto
termini, se il fidejnssore paga senza avvertite o s, e avendo av-
wvertito 11 debitors principale, oon oppone I eocczion spettantd a
ecogtni & che phi erano nots, costul potm legitimamente opporre le
pocezioni stesso alle axione & regresse, paralizzandels.

Dispone infarti Vart, 1978 cap.: « 5e il fidejussore ha pagato senza
pasere convenuto ¢ senza avere avwertito i debitore principals, non
ha alcun regresso contre di questo, nel caso in cui al tempo del pa-
gamento il debitore wvesse avuto i mezzi di far dichiarare estintoe 1l
debito », L'espressione della legge & poco precisa, ma dal cfr. coll'al
dello stesso art, si dedoce che la legge vuole obbligere il fidejussore
ad avvertire dellz fplenzione & pagare (inlerpretazicnhe comune),
sul significato del tormine obagares v.il 0 prec. Importa prima notare
che sarcbbe ermato un ragionnmento a confrario, con cul si volesse
esomerare il fidejussore che sia stato convenato, dall’obblige di av-
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vertine il debitore @'sser comvenide ¢ ciodé d'esser oo frocinls & pa-
pare por oamore o per forza, se non vaglia o non possa opporme if
beneficio d'escussione (cosi lo esonerang Troplong, 383-384; Lawrent,
XXVITT, 240 invocando Domat, salve pera le ceervie di cm pidc
sotto; ..I!I.nl:rr}r et Raw, IV, E 427, n. T ﬂ:wlmgru.ndq: ﬁlEIj, Eono nel
senso propugnato nel testo, Delvincourt, ITI, p. 145, Duranton,
XVIIL, 357; Zachariae, IT1. p. 163 o meglie Ricei, IX, 361, Si acecsta
al Pont & al Lavrent il Pacifici, {58V, 302, p. 405), o notd infath che
accogliendo la opinione che io combatto, si glungerebbe al risultato
stguente; che il debitore, 11 quale poteva perfing non essere in mora
[v. nn. I7 @ 55.) & che non essendo avvertito fgnorava il gindizio ed
eventualmenie [art. 1g0r) perfino la stesen eeistenza della fidejus.
sione, non potends difendersi contro il regresso, sarebbe in definitiva
costretto & pagare cit che non doveva, né volesa pagare, pig gl in-
teressi ed eventualmente 1 danni, qualche wvelta {non sempre) ol
magre conforto di una repelifio dndebitd contro il creditore. E evidente
che questo cirenite di axoni, che s risobverebbe in un dannoe, gravissi.
me pel debitors, serebbe contracio ai prmcapl, ne pud bastare quindi
Vargomento @ éonbrarde dell’art. 19158 cap. per ritenerlo secolto nel
sistena drella legge. Cio ha compreso il Laurent (segoendo in cid il
Pont, 11,258) ed ha veluto distingeere ¢ ha detio, che nel caso dell"art.
2031 CAp. ©. L. frane. (1918 cap. eciv,) abbiamo una decadenza dal-
I'azione, la quele non si pod estendere da caso a caso) al fidejossore
convenuto che non avverte il debitore, applicheremo swwecr i principi
generali della responsabilith per eolpa. Ma se non m'inganno il Lao-
rent ha frainteso prendendola troppo alla lettera, la legge. La legge
nell'art. 2031 ¢ ¢ frape. (1918 postro) non commina wna decadenza
nel sensn tecnico della parola, tanta & vero che in fasde il fidejussore
non otterra il regresso iw guanio le eccezioni opponibili erano valide
e fer guells parts por el ease aveebbero potuto servire o hberare il
debitore, su di che vertera fra loro un vero e proprio gindizio & we-
rito, Anche lart, 1915 cap. (2031 c. ¢ franc.) contempla dunque un
casd i responsabilitd per colpa, perocché, secondo i principid, 1'éffetto
della colpa in questo case & precisamente quello di paralizzare 'a-
zione (s dofo detes b}, Cid posto la differenza che 1l Laurent ha voluto
stabilire tra il fidejussore convennio e fidejussom non convennfo non
susstste. La tradizione da Ini nwvocats (Domat, Lods e, TIT, TV,
§ VII] pud spiegard storicamente come mai la legge abbia una dispo-
sigiome incompleta, ma el conferma Uinterpretacions che io accetto,




FIDEIUSSIONE 1hg

gliminands Vostacolo letterale della legpn, ansichd imporc una in-
terpretagions diversa.

Dal principio che questa illastrata perdita del regresso sin un caso
di respon=abilita per colpa, i ¢ dedotte giustamente (Rieci, 1X, 361
in fin.), che e il fidejussore non era in colpa nel non avvertire (p. es.
se sia stato condannato prima di essere riuscito a rintracclare il
debitore resosi irreperibile] 65e il debitore non ignorava la fidejyssione,
fl fidejussore avra megresso [fwpudal sibi i debitore se ha reso impos-
sibile |'avvertimento per es. rendendosi irreperibile), Non cosi se i
dehitore ignorava la fidejussione; in questo caso deve ritcnersi che
il fidejussare ha aszunto sopra di 88 1'alea di nen poter avvertire tem-
postivamente il debitore principale: dmpufet sbi se non vi riesce,

Dopo aver dette cosl del fidejussere che nim ha avvertito, gio-
verd ora dire del fidejussore che ha avvertito.

E qui sorge sublto una gravissima questions, Potri il fdejussore
che ha avvertito, pagare subito depo I'avvertimento senza lasciare
al dehitore il tempo di intervenire o di comtroavvertirlo dells ecoe-
gioni opponibili? Lo sostiene il Campogrande (662) osservando che la
legge non ha imposto espressaments questa attesa al fidejussore. Ma
&1 deve notare che senza di cd Pavvertimento non ha aleuna ragione
d'ezzere, Esso infatti non serve nemmeno ad evitare un mal pagamento
del debitore, perché a gquesto scopo il fidejussore ha 'obbligo di av-
vertire nnovamente del pagaments fatto (act, 1o18 al: v. perd n
40 bisl; o che allora Vobbligo dell’avvertimento? E pud ammettersi
nella legge una disposizione che non sbbia ragione d'essers? To non
lo gredo, e riténgo per conseguenya che debbano anche qui applicars
i principii della colpa: & in colpa il fidejussore che paga subito dopo
l'avvertimento quindi il suo regresso erceflions summoretir; & in colpa
il debitore g, avvertito, non provvede colla diligenza del baon padre
di famiglia a contro<avvertire il fidejussore delle eccezioni opponi-
bili o ad intervenire in gindizio, non ostante che costul glie ne avesse
lasriato in tempn, & per conseguenza il fidejussore che ha pagato avrd
il Tegressn, sempreché perd esso abbia apposte quells eccezioni ine-
renti al debito che cgli non ignorava {o non avrebbe dovato ignoram)
Che sc egli conoscendo tali ecceziond non le oppons, & in colpn nono-
stante che abbia avvertito, pel solo fatto che paga sapendo di pagar
mile, & il suo regresse sard paralizzato dalleccesione [dolo pelis),
Questa stessa regolz s'applica gquando il debitore avvertito non inter-
viene m gindizio, ma lo istnitisce tempestivamente delle coceziond op-
ponibili: egli fdejussore dovrd opporle e difenderle con diligenza;
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che s2 nom lo fa, i1 suo regresso sard paralizzato dall’eccezione. Che
se il debifore interviens in giadisio, 1 giodicato fard stato contro
toiti & per oonscguenzd in base ad esso il fidejussore che sia costretto
& pagare avrd il regresgo, [ determiname se vi sia colpa e da quale
parte stia, & questione di fatto e ne gindicherd il magistrato secondo
le circostanze,

Chaeste scluzioni che o propongo. trovano & mio avviso conforto
nel dir. romanc, il guale non conobbe Tobbligo di avvertire (che par
ci derivi dal dir. intermedio francese & precisamente, pare, dal di-
ritto feudale), ma dai principiil generali enl dolo e sufle colpa dedusse
e I'ohhlige del fidejussore di opperre le soceziom o lm note e Fobblige
di massima dol debitore di fargli note le eccerioni opponibili; cfr.
il fr. 2g mandalf 17, 1, intcrpolato.

39 s, Se poi il fidejussore paga prima del termine par avends
ayvertite il debitore, saranno opponibili al suo regresso tutte Re
eccexicmi corte dopo l'avvertimento, ma prima del termine (es. com-
PENSaEiene],

39 f&r.  Nataralmente tutte queste regole mon si applicano a chi
ha prestato fidejussions comdee Ja volontd espressa del debitore.
In questo caso infatti io ritengn che i1 debitors avvertito non & me-
nomamente obbligato ad intervenire od a far note al fdejussore le se-
cozioni opponibili @ potrd pur sempre opporgli 1e cesegioni stesse, cosie-
chi il fidejussore a sua volta non ha pit alcon inferesse ad avvertirlo.
Cib si deduce, 4 mio avviso, dal principii sopra illustrati, perocchi
debitore, notificando il proprio vefe & chi intende prestar fidejussione
per- lul, prma amcora che Nabbia prestata, declina in sostanzs ogni
responsabilita che potesse mascere m bui dalls futura fidejussione,
cosicch non pud ritensrsi in eolpa se eghl non tiene messun conto
dell"avviso di chi ha prestato fidejussione contro la sua volontd e
vuol proceders &l pagamenta.

4o, La efficacia del regresso infine & subordinata ad un ultmmo
requiaito intimamente analogo al precedente, ¢ ciod ad un ulterors
obbligo di avveitire, che & eontemplato nello stesso art, rzi8 al:
# 11 fidejnesore che ha pagato non ha regresso contro il debitore prin-
clpale che albian pagato anche esso, qualora il fidejussore non abbia
avvertito 1 debitore del fatto pagamento, salva la sna agione contro
il creditore per la ripetizione ».
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Con magionamenti amdoghi a quelli peco pit sopea sveltl, s de-
duce che la perdita del regresse anche in questo caso & un effetio
dellz colpa. Ora io credo che lale effeito sark eliminato se il debitore
sin egli stesso in eolpa nel pagare peres se egli conosceva, pur
senza esserne stato espressamente avvertito, il pagamento fatte dal
fidejussore e cid nonostante paght una seconda wvolta, Gl osterd
I'excefiio dold. ;

Ma guid, s2 1l debitere papa e non avverte 1 fideinssore & costm
paga nna seconida volta? Scrive il Laorent (XXVIIL, 240 seguendo
Pont, TX, 228} che non pod estendersi (al debitore) wn obhlign &z
{gg.;, |:||1:.|.'|i.“. & r‘ll1ﬁTru i ﬁ.'l.-"n.'ﬂﬁrve-.l :||'r|ih-||-£!.|:h il 2l |'||:'!w-.|J.H|'|rE-.r endicehd il
fdejussore nel caso proposto non avred regresso, ma solo la cosdilia
indelati. Ma anche qui, come nel caso pilt sopra studiato, il Laarent
attenendost troppo al testo, fa offesa a1 principil. Basta considerace
che seguendo questa opintone e facendo |'ipotesi verceimile che il
cteditore che ha indebitamente esatto sia insohabile, s gnge al
risultato che il fidejussore senza la sua volontd e senza colps perderd
gquanto ha pagato, mentre il dehitore che [u certamente noncurante
depli mteresel di chd intercedeva per Iud, non e avrd aleun danna,
Cid & contrario ai principii; dai principii dungue si dedoce Pobbligo
del debitore di avvertire, né di fronte & cid pud aver valore un ar-
gomento @ condrario che ai volesse deduwrre dall’art. 1388 al (Conf.
nelle comclusioni Troplong, 382; Aubry ot Rau, IV, § g25; Gullonard,
178 Baudry Lac. ed Wahl, 10Bg: Corsi, p. 175; Campogrands, 658).
Tanto cily & vere, che dal principii sulla colpa e sul dolo deduceva il
dir. romang, con lo stesso ragionamento, sl obblige del Gdejussore
che 'obblign del debitore di avvertire del fatto pagamento, ofr.
il cit. fr. 29 mandals B 28 3,

S'intende che in conformitd di quanto ho esposto pih sepra, la
soluziens vale inquanto il fidejussore, pagando una seconda volta, non
gia egli stesso in colpa: che se cosl &, 1l suo regreszo sard paralizzato
dall'excedizo doly.

Coerentemente a quanto ho esposto nel numero precedente (fer),
credn che Pobbligo di avvertire non incomba al debitore, goando la
fidejussione sia stata prestata contro la sua volonta,

qu bis.  Se il fidejussore ha avvertito il debitore della sua intensio-
ne di pagare oalmenoe i esser stato convenule © non avendone avuto
glcun cenne in contrario, paga € non avverte il debitere del fatto pa-
gamento, e costui paga wna seconda volta, troverd applicazione Uart,
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ro18 al.? La sohizione veramente & maolto dobbin. Nella dottrina trovo
discusso il cazo solo per Vipofesi di aveertiments date dal Gdejus-
sore convenutn; & v'ha chi soatiene applicazions dell'art. o8 al
{Campogrands, 636), chi la noga (Corel, p. 170) ¢ chi nitieno possa
ezeervi colps di ambedue e parti cosi da doverst decidere la questione
caso per caso, ndagindo fe fado ¢ bilanciando secondo le circostanze
e reciproche eolpe delle due parti [Laurent, XXVIIL 239). E que-
st'ultima soluzione sembra preferibile,

4T, Mi resta a dire del contenoto del regresso, asfrasecde dalle
modificarioni che pod subire per effetto delle regole svolie ned pres
cedendi 0, 30 @ 40

E innanzi tutto si deriva dalla natura stessa della fidejussione o
dai principii, una regola fondamentale, o ciod che il Edc]ugsnrc non pud
esigere in via di rogresso ¢ a titolo di capitale pi di gquante abbda
sborsato eficttivamente, perche, come ossérva giustamente il Campo-
grande (G6g), o agione di regresso tende ad imdennizzare il fidejus-
sore e non ad attuare una speculazions @ danno del debitore s (cfr.
Cuillouard, 170; Bandry Lac. et Wahl, 1083), salvo che, hisogna g
giungere, il creditore abhia rinuneizto in totto o in parte al suo aver
per far dono, per cosl dire, dell'azions di regresso al fidejussore, Nel
qual caso il fidejussore potrd esigere dal debitore quanto costui a-
wrebbe dovmuto pagare al creditore (v. n. Bo).

La regolx & tmportantissima i pratica, per e nel cazo di fransas
zione conclusa, scente (avvertito] e assenziente il debitore, tra fi-
dejussore o creditore, T1 fidejuasers potrd esigers in vie di Tegresso
solo cib che & stato costrette a pagare in seguito alla transazione. In
caso di remissione tolale o parsiale del debito accordata dal creditore
al fidejussore, sl dovrd distinguere se la remissione fu ispirata oad
andmo di liberalitd verso il debitere o verso il fidejussore, Nel primo
caso il fidejussore avrd regresso per la porte non rimessa che eghi sia
stato costretto & pagare; nel secondo caso avrd regresso per lintero,
Fit1 sottili questioni nageono nel caso di novaxione ¢ nel caso di Jafio
£n solutum, in quanto softo questa forma pud o meno mascherarsi
ln sostanza di una parziale transagione o remissione, ma i hmiti di
questo studio non mi comsentono di addentrarmi in tali questioni,

Naturalmente il fidejussore che ha realmente pogato per conto
o in lnogo del debitore, pud esigere il rimborso sia di quanto ha pagato
a ttolo i capitale, sia di gquante ha pagato a titolo di interessi, se
il debito, sia per mora fia per convenzicns, erz fruttifers.
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Zul compleszo delle somme cosl shorsate per conto ed in Juogo del
debitore, il fidejusacre ha diritto di esipere dal debifore gli intereszi
{e i danni & quando sia il caso ) fino al giorno del rimborso. Perd
bizopna distinguers =z 1l debito prncipale producewva interessi o
mene, Mol primo cago gl interess sono dovats al fidejussors dal glomo
del pagamento (purche questo sia avvenuto depo la scadenza); nel
secondo caso sono dovoll « dal giormo inociol ayrd notificate i paga-
mento 5. Cosl dispone Ia legge [ari. 1915 commsa ultimo ¢ penultimo,
derivati dal c. sardo ed estense, mentre maneane nel co e frane,,
art. 2028,

Cruarto ai danni di cui ¢ cennoe nel ¢il. articolo, debbons intendere
i maggior interessi che il Adejossore abbia doveto pagare o commmaue
il detrimento patrimoniale che abbia avato a soffrire per procurarsi
Ia somimia pevessaria a soddisiare 1 creditore; & questa una eccezione
alls regola genernle dell'articolo 1237 ¢, oiv. ispivats anch’ese al
gt notate (v, no 38 in foe) faser della legpe werso la Ndejussione,
salvo T'oblblign & dar prova rigorosa i quei danni (¢ quando sin
i eaag 8.

Infine il fidejussors ba regresso per Ie sspeses o cloe per le spese
che cgli abbiz dovute rifondere al creditore, sia che i creditore le
abbia incontrate mell'agire prevemtivamente e inutilmente contro il
debitore principale, sia che le abbia incontrate nell'agire contro 1l
fidejussore, Perd per una tassativa disposizione della legge eghi, per
queste ultime ha regresso, solp se fatte ¢ dopo che ha denunziato al
debitore principale le malestie sofferfe w

Zu gquesti puntl non vhannge dissensi.

432, i restn o dir r|_11ukh|:: coma delliart. 14:.|:|:E-. Come aeen fomisca
:‘|.| ﬁq_lﬂiu.l&uﬂ.- jiielk] '.-||:|.'|:r|'||=1:|1.|f‘:r AT IrEEe, 1In :1-1:..‘43513.5“ al mtuaﬂgu]mnntﬂ
almeno pareiale del regresso, ho dette al no g,

I1 subimgresso ha luogo di diritto {a diferenza del dir. comano in
cui il fidejussore puo solo esigere la cessione delle azioni: cfr. L 36
D. de fidej, 4b, 1, eoc., I, 2, 21 C. &k Nov, TV, oo 1)) hi lnogo non solo
nelle garanzie reali (pegni, privilegl, ipoteche), ma altresi nelle ga-
ranzie speciali annesse a certi creditl, quale per es, agtone di risolu-
gione per inadempimento (v, perd pta sottol. Duante alle garansie
perzonali (Bdejussione altrui) la legge ha una disposizione epecizle di
ciri dires al n. 48 & & Ha loogo nem zala nelle garaneie che spettavano
al creditore al tempe inoenl fo concluss Ja fidejussiona, ma altras]
in quelle aeguistate postericrmente {Troplong, 376, Guillousrd, T8y,

13 E. Resedm, ey grandng - 1L
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Corsi, p. 185 e 55 Bandry Lae. ot Wahl, 1rr3; Cass, Firenzo 29 i
cembre Trlr [Awmali, 1882 23] contro Cass. Torino x5 febbraio
1871 [Annali, 278] ¢ 6 febbrado 18B2 [Cass. Tor., Byl).

Rigpetto alle sopra cénnate garanzie speciali anmesse o certi cre-
diti, gicwerd qualche avvertenza, che parmi sia stata spesso dimenti-
cata. E inmanzi tutio dalla regola che 1l subingresso & nn mezze di
II:'E[J.'{SED parmi si debba derivare, che {1 subingresso aved luoge solo
in quelle gamnzie che possono procorarce i1 conseguimento di quel ri-
gultate, Cosi pered, sidiscute g2 il fidejussore di una corrisposts o af-
fitto, costrette a pagare, possa chiedere la risoluzione dell'affitto
per inadempimento. Io mtengo per fermo che mon lo poessa (cfr,
Troplong, 385 coutro Guillouard, 185 Baudry Lac. et Wahl, r14;
Campogrande, hEd), appunto perché cid nom gh serve menomanients
a consepuire il rimborse che gli epetta. Ed & ginato che tale sia la 2o-
loziome. Infatti il proprietario che ha conclnea vma locazione ed ot-
tenute un fidejossore, ha inteso sesicurassi ¢ V'espletamento della lo-
csine ¢ i prgamentio di (utta la comizposta e non gia o pagamento
della grima o i alcune rate di corcsposta, salve vedersi Jupo di
cid risolvere la locazione comtre la sua volontd, per wolonté del fide-
jussore. K costui prestando fidejussions, ha garantite fuffe o rate
della corrisposta, onde noa gli & lecito, ove sia costretto a pagare una
rata, liberarsi da ogni obbligo rigpetto alle altre, chiedendo Ia rizolu-
Elome,

Tralla regola che 1l subingresso & mezzo al regresso & dall’altra
che il regresso nem pud eccedere, & titolo di rimborso di capitale,
gquanto fu cfettivamente pagato, io credo #i debba poi dodumre che
neppure coll'esercizgio delle poranzie accessorie del eredito, 1 fidejus-
sore petrd conseguire somme m.aggimi dell'ammontare del regreaso
o cose di mageior valore,

Cosicehe e esercitando in sumogazione del creditore soddisfatto
aziomi i rischuzione, egli tende a conseguire cose di valore superiors
all'ammontare del regresso, il debitore potrd sempre liberarsi pa-
gando il regresso, & potrd altresi, a mio avviso, chieders riconvengio-
nalmente un conguaghs o la wendita, Esempio tipico, nella fidejus-
sione del prezzo o magari dell pacte insoluta del prezzo di ana vendita,
il fidejussote costretto o pagare, potrd sempre pretendere dal debitore
{compratore| la cosa coll'azions di riecluzione? Io credo che il deba-
tore {comprators) potrd sempre liberarsi eol rimborso, oppure, se la
cizg vale pil del regresso, le perizia e oun conguaglio o o dvendita.
Vicevérsa il Ndejussore, che nen vuold trtlenersi la coss invece del
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del pupamenito, polrd chiedere el sup proprio mteresse la vendita o
quanto menc la stima, e conserverd azivne por l'ecoedenza del re-
greseo, salve sempre al debitore riecattare s cosa pegando |intero,

43 Dalla stessa natura del subingresso  dail principii s deriva
poid, che il fidejuszore surrogato, nen potrd esercitare, come fale, mag-
giori diritdi di quanti ne avesse Tex-treditore al gquale & swemogato,
Ouindi, prima conseguensza; saranno opponibili al fAdeineeors che peer-
eita lo arions del creditore, le eccomiont gid opponibili a loi ereditore,
Ulterion conseguenze sono che. por ce., I'azione ipotoearia. in base ad
une. ipoteca iseritte & favore del ereditors, andrd limitate alla somma
minore e la somma iscrictaz e quelld  effettivaments dovata  al
creditore, non ostante che il fidejussore agisca in TegTesso per SOITLMA
meppiore, E lo steszo & dica del privilegio conferito dal pepno di una
cosa di valore maggiore (per futti Campogrande, 686). 51 deve perd
notare che questa regola non giova &l debitore, ma agli alind suol cre-
ditori. Perocché: la regola stessa non impedisce al fidejussore di pro-
poire fudto il suo credito con lo stesso atto ne, possibilmente, di eseere
collocate per l'intéro. Ma per la parte sopra sccennata esso andrd
collocato come privilegiato o ipotecario, pel resto come semplice
chirografario @ ab o tutte vantagpio degli altsi ereditori iscritti od
opporienti,

43 bis. Hcasodiconcorso del fidejussore col creditors & espresssi-
mente regolate dal nostro ¢ civ., art. 1254 (a differenza del co franc,,
che ne taced: ¢ Il creditore ehe fo solo in parte soddisfatto o el che
pli fece il pagamento m parte, concorrono insiemes a fr valere 1 loto
diritti in proporzicne di quante & ai medesimi dovute s,

43 ter. 1] caso di conflitto lra fidejussors e terzo posscssore in-
vece non & risolto dal codice e, a mio avviso, lascia lusge a gravissimi
dubbi, Infatti vediamo che lo stesso art. 1253 accorda parimente la
swrogazione &l terzo possessore e gl fidejussore. Ma supposto che per
unn. gtesso debito vi sia un fidejussore & un garante ipotecario (terze
possessare) & uno di costoro giaocostretio a pagare, avra la surmogn
contro Valtro? L'avrd, a mio avvise, i OGdejussore; non Vavrd il terzo,
perche & costui sgente ex cafile credifirds, il Gdojussore poted opporre
I'art, rgel [eemf. per var & spesso mal chiar argomenti Aubry et Ran
IV, § 321 seguiti da Guilloward, 187 ¢ Baodry Lac. et Wahl, 1115;
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Mirabell;, 25: Corsi, p. 1B e == Campogrande, Gg1, contro Tro-
plong, 428-430}.

44 Ho gia accennato, che vi sone dei cazi in o il fidejussore ha
diritto al rimborso solo nei limitl del dicdb gia spetbantt al creditoce:
gotix 1 casi di fAdejossione contro la volenth del debitore (n. 33).
Un cago analogo che giova ora studiare, ¢ il caso del Adejussare di
wno solo fra pin condebitori solidali: costui avends papato il cre-
ditore, ha rogreso contro il debitore garantito, ma non eontto gl
attrd (v. n. 37). Ma non acquisterd egli aloun diritto contro gli altrif

La prevalents dotirina taliana vorrebbe accerdare al fidejussore la
surrogazione nei diritti del creditors contro 1 suni condebitori e quin-
di la surrogazione per 'mtern anche comtro i condebitori non garan-
titi (Ricei, X, 356; Corsi, p. 170 & &; Campogrande, 6g7). La dottrna
francese, guasi coneorde, gli aceorda invece contro @ condebitord la
surrogazione per la quota (per tulti Troplong, 379; Laurentl, XXVILI,
240; Aubry et Rau, 1V, § 247, nota 4, Guillouard, 193; Baudry Tac.
et Wahl, 1723), ma per argomentazioni profondamente discordanti.

Io eredo esatta questa seconda soluzione (sepguita anche da Mi-
rabelli, 32, scbbene talora la si sia volota gustificare con dei ragio-
namenti che non regpono. A mic avwvizo, 1l Adejussore a termini i
legge. pagandn, non pud acquistare contro i condebitori maggiori di-
ritti di quelli che, pagando, avrebbe acquistato contro di essi il de-
bitore garantito (conf. in sostaned Guoillovard e Baodry Lac. et
Wahl, TI, cec.}. Cid 8 deriva, o mio avviso, da un late dall'insegna.-
mento comunemenle accolto {art. 1199 € civ.), che il pagamento
de] debito solidale, da parte di un condebitore, scioglie la solidarictd
anche agli ofetti del suo regresso (equivoca il Campogrande, Foo,
negando al condebitore solidale il subingresso per la quota); 51 deriva
dall'altro Iato dalla stessa definizicne dellz fidejussione la quale o in-
sepnd che il fidejussore paga fa leogo del debitore garantito {anzi, se-
condo il codiee =nddisfa ¢ la stessa obbligazione 3y, Come pud ritenersi
che il pagamenta del fidejeszore di un condebitore non scislga la soli-
darietd, s esso vien fatto @ feopo di costnied ha toth gli stessi effetti
che 5o fosse [atio da costul, sia di fronte al coeditore (libern 1 condebi-
tord) sia i fronto ai cendebiton (libera il condebitore in nome del
quale & stato fatto)? Sono dungue gli art, 1109 & 1898 del e civ. i guali
— combinatamente — di'sim:lnEl:_:n-:a the il ﬁ-:’l-tju:iﬁui'q: AWTA TCEreaso
solo per ko quota. E pertanto inesatto quanto scrive il Laorent
(XXVII, 249 seguito da Mirabelli, 3z, che l'art 2030 ¢ ¢ [m@bc
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(rgry . rciv.) introduce dmplicdamente (@ conlrario Stensy) una ec-
cogiome agli art. 1951, 202g del ¢, stessa (T2€3, TTh e civ.). La ec.
cesione o modificazione § introdotia esplicitamente dagli art. Tacy,
2011 . ¢ franc, (119g, 1898 ¢ dv.). E vero invece che nell'art. 1917
@ comir. 5i ha la conferma e riprova della esattezza della soluzione.
Mon wale obbiertare (Campogrande) che ['arl. Toz7 riguarda i re-
gressa, mentre noi discutiame di surregazione, perché intanto o'é
surrogazione m quanto c'e difitto & rimborso: cfr. on. 33 e 35.

Per gli steasl motivi devesi negare al fdejuesore di un conde-
hitore solidale la possibilita di ottenere dal creditore la surrogazione
eomvenziomale per Fiatero {conf. Troplong, 379; Laarent, XXVIIL
2g1; Guillonard, 195, Bawdry Lac, et Wahl, 1128 Mirabelli, 33:
contre Duranton, 355 gli Aubry et Ran hanno mmiata opinione nelle
ultime edizioni § 427).

44 bis. Quande alcane = & costiluite fidejussore per unn b
piti debitorl non solidali e paga lintero, non ba subingresso Jegale
contre i debitori non gamantiti perché nom ers obbligato per essi
(art, 1253, 3. 1916; contro Cossi, p. 182 e Campogrande 7o3). Pud
ottemere la surmogamions convengionale,

45. Esaurita cosl la trattazione delle obbligazion ed azioni tra
il debitore principale & il fidejussore che ha pagalo, passiamo a dire
delle obbligazioni ed azioni tra il debitore ¢ il fidejussare che nen ha
{ancora) pagato, Dispone 'nrt. Tgror « [1 fdejussore anche prima di
aver pagato pub agire contes i debitore per essere da Ini rilevato:
1} quande sia giudizialmente convenuto pel pagamento; 2| quands il
debitore sia fallito osi toovi in fstate di non solvenza; 3) quande il
debitore siasi obbligato di liberarlo dalla sicurtd in un tempo determi-
nato e questo sia scaduto; 4] quando il debito sia divenuto esigibile per
esgere gcaduto i termine eomvenuto pel pagamento; 5] al termine di
anni disci quands l'obbligazicne princpale non abbia un termine
fisse per 1a scadenza purche... non fosse di tal natura da non poters
estinguere prima di un tempo determinato come accade rigunardo alla
tutela, o non vi fosse convenslone in contrario s, (Per quanta al dir.
FOIRND W, T 47 ),

Coll'sxione di silevazione il fidejussore pud otteners o che il de-
bitore gli ottenge comunque dal creditors I liberazione, o che gl
fornisca garanzia del regresse o, in difetto, una indennild attuale
{cont con ampie argomentazioni Campogrande, 712-715; contro Galdi
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148, Oscillante Ia dottrina & giur, francese sull'espressione dalla legge
o pour 8tre indemnisé #: nel senzo del testo Guillonard, 206; Baudry
Lac, ot Wahl, rro2; contro Lavremt, XXVITL, 258, sceld,

q.ﬁ. Non Dﬂ'lﬂ E-rlnjmm: ha asione in rilievo, Intants ne vanno
esclust tutfl coloro che non hanno aloun diritto a rimborso ove pa-
ghino {v. m. 36): il rilievo mencherebbe di causa e di ingeresse.

Qi di chi ha prestato fidejussione contro la volont del debitare?
Se il suo diritto al rimborso nasce dalla 4a rems parsio ¢ & estrinseca
nellay sumrogazione, & evidents che prima del pagamento ton avrd
aloon diritto neppure & cawtels (conf, con argomentazioni mofto
vare, Troplong, 411; Guillousrd, zoq; Baodry Lac. et Wahl, zrof:
Campogrande, 734): non osta la dizione mofte lata dell'art, 1grg,
paiché ae non prevede il cazo U'art. 79315 (v. m. 35}, deve atenersl non
lo preveda peppure T'art. T9Iq.

-Q-HM di ¢hi ha presfato fidejussions ad insaputa del debibore?
Vi ha dissemso. Coloro che configurane il swo regresso come @
weg. gest, 6. per esser logici devono negargli il rilievo, perché non
v'i ancora sifiier gesfom (in questo esnso: Mirabelld, 30 & Camipo-
grande, 734, contro totta la concorde dottrina francese]. Ed io con-
cordo in questa soluzione, per la ragione che una diversa interpreta-
giong dell'art. 191g urterebbe contro i principii: infatti quale fonda-
mento avrebbe 'obbligazione del debitore? Come potrebbe spicgarsi
che il fidejnssore in base ad una convenzione cof credifore posse eser-
citare comfrn if dabitore, che rispetto a tale convenzione & ferzo, dirittl
magriori del creditore stesso? Ché tale sarebbe proprio il caso dell'art,
1919, n. 5. Ora mi pare che questa enormith ridocy all’assardo 1'opi-
nione che sosticne questa mterpretazione. Non wvale 'obbjettars che
la legge non distingue (su quesia argomentazione si basa la dottring
francese oon a capn il Lawrent, XXVIIL, 262; cir.: Guillouard, 2eq;
Bandry Lac. et Wahl, 1100); nei dobbiamoe presumere che la legge
fino & che non dice esfreszsaments 11 contrario, non introduca ecee-
gioni ai sued stessi principdl; meno che mai eccezioni irragionavali ed
ingiostificabili. Ora, l'art. Tg24 non rpete rigonardo al debitore l'in-
eiso dell'srt. 1015 cancorché non consapevole della prestata slcurtd s
non dobbiamo dunque ritenere che esso voglia introdurre un'ecce-
ziome irragionevele ed ingiustificabile,

47, Poco avwl ad osservare sui wvarli casi elencati dalls legge.
Il n. 3* & interpretative di convenzioni, Il n. 12 pud dirsi assorbito dalla
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chiamata o azione in garantia; ¢3so potrd soltanto servire al fidejus-
sore per ottenere piin prontamente delle cautels pel suo credito, per es.
un sequestro consarvativo. Del n. 2% ho detto sommariamente al n. 2o
51 & discusso se basti, come per dir, remane, 1 pericolo della non scl-
vensa (L 10 oo mandef 4, 355, Ho) la legme richiede la non solvenza
pttuale{Campogrande, 7z3); perd i deve notare che il concetto di non-
solvenza, cui 1a nostra legge rieomre pit volte (v. soprattutto 1'ast.
11760) e clastico & piutiosto benigno, e non & & credere che si verifichi
solo quando i debitore non ha pit nolla da perdere (cosi 1] Campo-
gramde, ¢b|, ma invece da quando egli comincis & non far pin onore
al suol impegni! ed & da sperare ¢he il fAdejuzsore agends in questo
momento possa ottencre qualche vantageio. Sul n. 49 giova osservare
che esso mon aggrava la posizions dol debitore, perché, scadnto il
termming, il Gdejussore aviebbe diritto di pagare ed agire per il regresso
[mn. Iy 2 36); o & forse phi vantaggioso pel debitore che sgli ricorra
al rilievn, anzi che al pagamento ¢ al regresso. Agegrava invece la
posizione del debitore il n. 59, ma appunto per cid deve ritenersi che
il diritto del fidejussore non possa basarsi che sul consenso del debitore
(v:m. prec.). Esempi di eccezioni &l disposto di questo n. 59, oltre al
caso di fidejussione di una futela (ricordate nella legge), sarebbero
la fdejussione i una rendita vitalizia, della restituzione della dote,
del'usufrutto vitalizio, la fidejussione della gestiome di un cassiere
b ocontatdle, eoo {per tutil v, Campogrande, T24). Si ritiens concor-
demente che vi sia azgione di rilievo nel caso di Tendita costituita {(dot-
trina concorde; per tutti Baodry Lae. of Wahl, rogd; Campagrande,
rafl. To ho gualche dubbio, ma sono goby 4 dubitare {in questo senso
pra Dumonlin, De ws. 5. 30, ma per ragioni oggli non accettabili;
contro & anche Pothoer, 444}

5i & dizousso poi: se 1l fidejussore paga un'obbligesione senzn son-
dhiznga [ir-_em. che sagiones a,-url&._ |:'.|r_|]:ru i i |:|.|.'|.|.|jI contre i debitore?
Secondo quanto ho esposto &l n, 28 non avrd regresso; d'altronde il
subimgresso non ha effetto perché, nom essendo scaduto il termine,
il diritte del creditore nom era esigibils; aved dongue semplicements
la consueta agiome di rilievo per ottenere garanzie oppure un inden-
nith condizionals pel giorno in cmi scadra 1] debito [Lanrent, XXVIII,
240, 201), Se =i trattava di una rendita perpetua, aved ntanto anche
il sulingresso per Ik efaxione delle annualitd (gravi discordie su gue-
sto punto nefla dottring & ginrisp. francess; v. per tutti, amplissima-
rente Campogrande, 730, 73I).
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47 Hr. 1l dir. romano concedeva al fidejussore 1'a. weandali ¢
anche primna di aver pagato, in goattro casi che risnltanc dalla 1, 38,
1D seandali, 17 1 edallo], 107, eod, 4, 35. Ma dato il testo tassa-
tive defl’art. 1grg, mal ai penserebbe a tragre illazioni dai testi ro-
mani per il nostro diritto positivo,

V. - BEAPPORTI BED AZIONI TRA CEIFBTDE]"LFIEEC-RI

44, Dispone Tart. 19200 ¢5e¢ pilh persone hanne fatto sicurtd
por uno stesso debitore & per un medesimo debito, § fdejussoe che
ha pagato il debito ha regresso contro gli altri fidejnssori per la loro
rispettiva porzione e,

& Il regresso perd non ha lnogo che quando il fidejussore abbia
pagato in uno ded casi espressi nell'art, precedente s, € ciod nel casi
in cul avrebbe avuto aziene di silicve,

Uni opinione molto diffusa ritiene che I'art. 1920 escluda il fi-
dejussore chie ha pagato, dal snbingresso nei diritti del creditore contro
gli altri fidejussori a termini dell'art. 916 (Laurent, XXVIII, 264
e 2by, Guillonand, z14). Ma jo non so vedere nella Iegge questa esclu-
sione. La legge dice che il fidejussore che ha pagato ha regresso contro
i confidejussort; ma forsech® il regresso esclude la surrogaszione:
Gli stessl awtord da cud dissento, insegnano & ribadiscono di no, Dan-
que il filejn=eore che ha pagato avrd anche Ia surrogazions contro 3
confidejuszori, ma poiché il mezzo non pud ecceders il fine, la sur-
rogazione sarh ridoftn ai limiti del regresso e ciod alla gquota (arg,
anche deglt art. T3ig e gy e lo surrogazione & un mezzo pel regresan
o pel rimbovso [v. n, 33] su i che cong, fl num. seguente, in fing).
E cid in coerenza a quanto 1a legge dispome per i condebitori solidali
e per 1l fidejussore i un condebitore solidale (v. n. 37).

Cib premesss pert, vieme fatto di domandarsi perche la legge
septa il bisopgno di aceordare ul fdejussore anche il ropresso, offre
alla normade surrogazione. L'uno e l'altra hanno gqui gl stessi limiti,
lo stesse comterutn (v, n, seg.). ma il dispesto dell’art. 1920 giowva
al fidejussore in quanto il confidejussore non potrd opporgli be ecoe-
ziemi opponibili al creditore [esempic compensazione, confusiome],
Dra non era i equo il semphice subingresso per lo quota come
vorrebbero i [_lrill.-l.'il'lii.:' T"Eﬂ'vl_']:lé ]_..1 ]q:EEr_ h.:l. 1.'\@-11_11:r,:| I:nﬂu‘ire in tal
modo il fidejossore che ha pagatof To non seno riuscito & trovarne
la ragione, né gl scrittori che ho consultati rspondono al guesito,



FIDEIUSSIONE 201

Mé la stomia ce ne da spiegazions. Juesta aziome df regresse of viene
da Pothicr (446, il quale al sclito parla genericamente di ragioni di
equiti che la giustificanc; i tribuni Chabot ¢ Lohary propugnarono
il poneetio di Pothier, senza perd darne ragioni pitt positive & convins
centl contro Treilhard che sostenevi il sempdice subingresso: di qui
T'art, 2033 del c.e. franc. da eni il ro2o nostro. Tale perd non era 14 ne-
gola del dir. rom. (1. 35 fdejes. 46, 1 € 11 C. 3, 51; quanto alla societd
fittizia tra gli sponsores e fdepe., v. Geio, fust. IT1 § 122, ma listituto
antico era assal diverso dal nostro art, 1920 e non pubd certo argo-
mentarsene, come fa il Galdi, p. 161); né pare che tale fosse Ja regola
del dir, romang comune, 0 quale smmellevs ol 1 subingresse per
Ia queta (Pothier, | e.). Cheeche ne sia, oggi deve dirsi che Pobbli-
pazione & 1'azione di cni all'art, Tg20 sono efletti giuridici che la legze
gttribnisce ad won fatto, applicando qui i mgonamenti g svolti
gl n. 34 Ja légge & forse degna di critica, ma hoc fure slfseer. Devo
pert notare che una parte della dottrina tenta (e cid, a mio avvisd,
e torto, data Ia lettera defla legge) di considerare lazione dell'art.
1920 come semplice subingresso {Aubry et Kan, § 428 Duranton,
XVIIII, 336. Pont, 1T, 3oq). Altrd ammettono regresso (@ meg, gest,
wiilis) e subingresso (Troplong, 421; Bawdry Lac et Wahl, tIjo;
Campogrande, 744).

Ouanto alla natura ghuridica dell’azione di regresso dell’art. 1g2o,
sostengono {utti, sulle traceie di Pothier, che 1'azione dell'att. 1g20
& unn a, nagad, peed, wliiie. Un nostro egregio serittore ha soritto Jun-
gamente per dimostrarlo (Campogrande, 743 e 5., Om io convengo
volentierd con Toi, che ola ricerce della nadura giocidica (@ un'azio-
ne non & mal inotiles, ma la patura, lo penso, ne va determina-
ta in relagione al nostro diritto positivo, vigente, L'affaticare in-
veoe il nostro diritte e il costringerlo a forza a piegars agli schemi
romani delta distinzicne delle azioni e (peggio che maid) alla distin-
gione tra ezioni dirette ed wtili {che nel aostre erdinamento giori-
dico non ha pilr significate) & uno spreco di energie, quando non re-
=ca ad un travisamento,

49, Coprentemente ai comcetti ch'io accolgo, ritengo che abbia
reproeso @ subingresso contro gli altri fAdejussori solo il Adejussore che
ha represso e subingresso contro il debitore prineipale. Perocché,
s {1 precipno vantaggio del regresso & quello di non sentirsi opporre
le ecerzioni opponibili al ereditore, evidentemente questo vantaggio
non deve esser coneesso a chi ha il solo subingresso (v. n. 351, E vero
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che 1'art. To20 non distingne, ma valgono in proposito le osservezioni
di emi al m. 35. A forfford chi non ha né regmesso ne sobingresso (v
n. 36} mon ha gleuna asone conlbro i confidejaszor, Quanto al requi-
sito dell'aver pagato, vale quanto & esposto al n. 38, Quanto al re-
guisito che il iidejesore abbia pagato 1n s uno del cazie in cui avrebbe
avuto azione di rilieve (v.1 casi ai nn. 45 © 47), noto che la legge mon
distingue caso da caso nell'articolo 1920 ¢ quindi deve abbracciare tutta
icasi dell’art. Torg (conf. Troplong, 425, Aubry et Rau, § 128 Lavrent,
265 Guillonard, 211; Bawdry Lac ¢1 Wahl, 1r33; Campogrande,
aen, contro Duranton, 366 seguito da Corsi, p, 230, che distinguono).

Da cid non &4 deve indorre perd che il fidejussore che pega fuor
dei casi dell’art. 1grg, mon avrd mai pid nessung asione contro [ con-
fidejussort. Egli non avrda 1 regresso, ma aved il subingressoe per la
quota (arg. art. 1253, n. 3, 1016, T100. 1917, T020), Male si obbiettes
rebbe (v, p. es. Laprent, XXVIIL, 264 in fine;, soguito da Campo-
grande, 758) cho l'art. 1190 deroga al 1243, 0 3 @ le eccemioni non si
possone estendere, E inesatto che I'art 1199 siz eccezionale. Esso
& Iz regola sui rapporti tta condebitori solidali ¢ naturalmente la
surrogazions {1253, o 3} & swbordisafe a questa régala, perché nom
pud esservi surrogazione dove non v'é divitto a rimborso (v, il n. 33).
Cid premesso, non si tratta neppure di esfenders la vepola del 1109
ai confidejusseri, sl bene di constatare che se la logpe slessa applica
Ia regola al fidejussore di uno tra pit debitorl sclidabl {act. oIy
& ai confidejissori nel casi dell'art. Tg20 (V. 0. prec.). per secessifd
logica essa regola dove ritemersi applicabile ai confidejussori anche
fuor doi easi dellart. Tgao. Tale & il caso del fidejuszore che paga prima
del termine: avra il subingresso contro § fidejossori per la goota, ma
potra agire solo alls scadenza del termine (v. o, 38]. 5u guesto punto
tace completamente la dottring; ma io osservo che gli soritton che
negano al fidejussore il subingresso, garanno alquante Imbarazzati a
msolvere il caso: come neégare al fidejussore ogmi ricetse contro i
con-fidejussori? Perche imporglisiffatia pene sol per aver pagato prima
del tesmine? E eoloro che ammettono il subingresso, ma negano Lap-
plicazions della regola degli artt. 1190, 1917, gli accorderanne dunque
il subingresso per I'intero? Ma perchd eocordargh un s ingente be-
neficio solo per aver pagato prima del termine

0. Per quantoe si fidejossori contro i guali pud esercitarsi T'as
gione in regresso e la surrogazione, vale goanto be esposto a propo-
silo di istunga per la divisione (v, n. 31},




FIDEITESIONE 203

Il regresso secomdo il chiaro disposto dell'art. 1g2o, desve limitarsi
alla a porziones virile del debito capitale, esclusi gli interessi e i
o danmi ¢ dell’articolo 915, 39 comma.

§i & discusso se potrebhbe estendersd alle apese, nel caso che il fide-
jussore convenulo avesse avvertito | confidejussori delle molestie
sofferte. Ma non pavel anche qui osta il chiaro testo dell'art. 1gao
(Campogrande, 746, seguende Troplong, 424).

5i & discusso infine se, esseado aleuno dei fidejussor inselvende,
la sun mon-solvenga vada posta a carieo di toiti 1 hdejusson per con-
tribite ¢ tatta & solo del fidejussore che ha pagato. A earico di tuttl,
per contributo: cid gi deduce dal comb, disposto degli art, 1109 €
2o in cfr. coll'art, tgit e morz e dalla logica stessa dell'istitute
dell'art. 1geo, perccche anche se una regola appare poco Consona
ai principii, citt non o dispensa dall'esser logici nell’applicarla jcon-
formi melln conclusione, ma per varie argomentazioni: Troplong,
4q0; Guillouard, 215, Baudry Lac. ot Wahl, rrjz; Campogrande,
w0y Genbo Ricdd, IX, 36b)

g0 bis, Rests ad esaminnre so il fidejussore che ha pagate, possa
gttenere convendionalmente {art. 1252 ¢ a@v.) dal creditore la eur-
rogizione per U'intero contro gh alto fidejussord, A mio avviso, non
lo pud, perché tuttz le volte che la legge Nimita alla quota 14 sarro-
gazione legale, esclade #pso jure la facolta di convenire l2 surroga-
zione per linters: I'una tegoln per necessita logica implica laltra,
Se it &i ricomosce per i debitori solidali. non vha ragione di non n-
conoscerle per i confidejussori, 51 badi beae non si tratta di eseadere
ai confidejussori una regola seritta pei debitori solidali, = bene,
constatatn che fa legee applica aghi wnd e agli altrd fa skessa repola
(divisione dell'ngione in subingresso: v. m. 44 e n. preced.), s fmita
di portarla a tuite ko gne consogmenze od applicazioni logiche. Ed &
werio che in questo lavoro di dedozione & applicazione, 'on caso pud
dar Jume all'altro (conformi nelle conclusioni, per agomentazioni
varie; Troplong, 432 e 55.; Aubry et Rau, § 428, Guillouard, 213;
Baudry Lac. et Wahl, x133; Comi, p. 236, contro Laurent, XXVIII,
afvy, sepuito da Galdi, rbaz).

VI, Mop! DI ESTINZIGNE DILL OBELIGAZIONE FILE JUSSEIA,

g1. Per sestingione della fidejussione » intendo cessazione del
vineolo oblligatorie nascente dal contratto di fidejussione, Questo
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amo fissare fin da principio, perché questa estinzions non semnpre
mvolge seco Uestinzions dei vincoli tra fidejussore e debitore, chb
anzl in melti casi éssl divengeno attuali per essa e dopo i essn, e
vanno sogpetti ad una diversa e propeia estinzione

Cid premesso, scostandemi slquanto dai consueti metodi di
esposizione, o distinguerd tre categorie di modi di estinzione, in-
cardinando la distinzione sul rapporto fra obblipazione principals
@ sustidiana, perocché proprio in questo argomento culming 'interesse
€ la effcacia della interdipendenza dei due vineoll obbligatoni. Io
distinguo: cafegorin Prima modi di estinzione del sele rapporto fi-
dejussorio, come rapporte autonomo, senza alcuna influenza sulla
obbligazione promcipale; cafegorda secomda: modi di estinzgione del
rapparts fidejuseorio che fraducene la estinsione dell'obbligazione
principale od anzi consmstone pella estinzione di esso; cofeporia foraa;
estingione del rapporto fidejussonio che deripe dolla edinzdons della
ohbligazione principale,

Di ciascuna i quoeste categorie dird brevemente illustrandone
Ie figure pift notevoli,

g52. La calegoria prima consta essenzialmente di quei modi di
estinzione che importane ln cadida (risoluzione, cessazions], anzicha la
soddisfazione, dell'vbblipazione fidejussoriz. E poiché, come vedremo,
questultina determina di repola anche la estinzione per soddisfazione
dell’obbligazione principule, anzi consisbe in tale soddisfazione,
questa prima categoria si distingue Jdalle altre propris I guants i
mad: di estinzione che essa abbraccia #on tangone viceversa l'obbliza-
zigne principale. Il che pud avvenire per effetto di quella individualita
antonoma delle due obbligazionl che ho chiarito i no. 4 e ss.

53. Vi compresa in guesta categoria la mimessione dellz sola
obbligazione fidejussoria accordata dal creditore al fidejussome. La
lagge ha semtito il bisogno di dirci che essa « non lbera il debitore
principale ¢ (arl 1282 in fin.). Essa giova perd apli altd fidejussori;
art, 1283; « La liberazione accordata dal creditore ad une de: fidejus-
gort senga il consense degli altri profitta ai medesimi per In parte di
guelle che fu liberatos. La disposiziotws & chisrissima o ginsta, se si
ricordino gli art. 1912 ¢ 1920 |[diversa & la regola del dir. fremcese:
e & franc, art. 287 in fine),

Maturalmente essta non esercita alcone jnfluenza  sull cbbliga-
giome principale finché & vera rimessione: il ¢ c. franc. (art. 1288
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seguito dal nostro codics, art, 1284, dispone: +in ogni case cio che il
creditore ha ricevnto da on fidejnssore per Tiberarlo dalla canzmione
deve imputarsi al debito e portarsi a scarico del debitore e degli al-
tri fidejnsaon &

In questa categoria va pure compresa la novazione della sola
cbbligazions fidejusaoria. Juesta non esercita alcuna influenza nep-
pure sulla obbligazione dei confidejussord & noppure dei confidejus-
sori solidali (Laorent, XXVIIL, 325, Campogrande, 709).

Non trova posio in questa categoria la compensazione, che &
made di adempimento (sostituisce 1l pagamento; v, il n. B,

(uanto alla confusione, giova notare che essa opera l'estinzione
della zola fidejussions quando avviens tra fidejussore e debilors op-
pure tra fidejussore e creditore. Ma nel pnmo di questi casi la con-
fusicne avviene in via di assorbimento e non gid di mutva elisione,
cngicché, per esempio, go 1l fidejussors aveva fornite garantie reali &
poi diviene erede del debitore o viceversa, il creditore avra di fronte
a st un solo cbbligato ansgichd due, ma le gamantie reali resteranno
(L 38, § ult. T 46, 3; dotirina mnmrd-:], analogamente: se il fide-
jussore aveva fornito un fidejussore della propria obbligazions costui
resta abhbligate; art. 1926 ¢ civ. (2035 c. ¢. frane.; contro il dir, rom.
L cit. in principio.) Nel seconde dei casi sopra ricordati la estingione
avviene invece per mutua elisions o incompatibilita, che dir =i voglia
{21, § 3 ¢ 71 D de fidef., 46, 1); ma se il fidejussore aveva pagato in
parte, godends per guesta parte di dintto al regresso per I'art, 1913,
il regresao & il eredito =i assorbono e si fondono in un sol dintto di
credito, il quale assume cosi una maggiore estensione in confronto
al eredite principale residuo, Hestano le garanzie reali che fossero
state comoesse o por Iuno o per Naltro, Quests confusione per elisione
non pubd naturalmente ehinumare = eccezioni che il debitore Avessc
patuto epporre al creditore (dottrina concorde: per tutli v. Giomgi,
Obbt., VILI, 120, Compogrande, 778 & antori ivi cit.).

E pai da notare che in easo di confusions tra il debitore ¢ il idejus-
sore, il creditore che pod essarne dammeggiato, puo chiedere Ia separazio-
ne (L 3 D. de separat., 17, 6, 2054 e 55, ¢ civ.; cfr, Campogrande, 775}

Ouanto alla prescrizione dell’obbligazione fidejussoria non pud
compiersi indipendentemente dall obbligazione principale, poiché il
termine & Jo stesso e Part, 2132 dispone: « L'mmbtimazione di un atto
d'interruzione ol debitore principale o Ia ricognizione da lui fatta del
diritto interrompe la prescrizione anche contro il fdejussore s, Giova
notare che secondo 1a dottrina prevalente non & vern la proposizicne
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inversa (Guillonard, 221; Baudry Lac. et Wahl, 1166 Campogrande,
735 e art. ivi cit contro Troplong, 464 e Corsi, p. 539).

54. Toich®, come ho chiarito pitt a dietro, la fidejussione sarge
da mn eontratto autenomo, per l'annullimento dell’ohbligazione fi-
dejussoria, indipendentemente dall'obbligagione principale, possono
esperirs le azioni di pullitd di coi egli art, 1300 ¢ s, fondandole sui
vieli proprii del contratte di fdejussione,

Fer efletto della stessa ricordata actonomia pad essere; che il
contratio di fidejussione subording 'obbligazions del fidejussore &
modalith che nou affettano lobbligazione principale, cosicché per
eflefto di talh modaliti queila venga ad estinguersi mentre guesta
perdora, Anzi non dird neppure che si estingue o fidejussicne gotto-
posta @ eondizione sospensiva, se la condizione non s'svvera, poichi
puty dirsi che la fidejussione in questn caso non pases neppure o al-
meno non si perfeziona, Ma se assa e gottoposta & condizione ri-
solubiva & quosta 2'avvera, & corto che V'obbligazione, paka, si estin-
gue. Casi se la fidejussione ¢ra limitats ad un termine (ud guem) e
il creditore nom agisce o non pud agire entro il termine, la fidejussione
=i estingue. I perd (i notare che ad essi pud csser apposto soltanto
un terming che scada dopo ko ecadere del termine della obbligazione
principale; se esco scade prima, Pobbligazione fidejussoria & inutile,
quindi impossilile e pertanto nulla, Lo stesso dovrebbe dirsi a ri-
gor di logica della fidejussione limitata allo stesso termine (ad guem),
collo soadere del quale diviene esigibile 1'obhligazione principale, per-
chi ¢io equivamebbe a costituire una chbligaziona che si estingue
nel momento in cul diviens esigibile; invece la legge pone una diversa
regola disponendo che in tal ensoe i fdejussore ¢ rimane obbligato
anche al di B di quel termine e per {utto il tempo necessario per
costringerle al pagamenio purchd il ¢reditore entro dus mesi dalla
stvdenza,.. abbia proposto le sue istanze € le abbia con diligenzs con-
tinuate s, articolo 1931, Giova ricordare che l'art. 1931 perd trova
applicazione soltanto nel caso in cui la limitagiene al termine sia
stata pattuita espaessamente [Cass. Torine, 26 giogno 1804, Giur, &,
L, 1, 783; App. Perugia, 1 aprile; Bo, Leege, 1, 395: App, Cazale 30
dicembre 1886, Crar, Cass., 1887, 18; App. Trani 21 aprile 1go0, Fere
Pugl., 130). Se non fu pativits espressaments, il fidejussore rimane
obbligato sisg die, salvo a Ini @i Heorrere all’asione of dlieve del
l'art. 1g1q o, nel caso in cuni il ereditore abbia accordato EEPTESsa-
miente una proroga, ecstringere il debitors o pagare secondi |'arl, 1g30.
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55. | modi di estingione fin qui ricordati sone comuni a tutte
quante le obbhgazioni: Ma wanno annoveratl in gquesta categeria an-
che aleuni modi di estingione peculiari alla fdejussione,

E qui va rigordato innangd totte l'estinzione per effetto di sces-
mone & muilitd spettantt al debifore peincipale che vengano opposte
al creditore dal fEdajussors per l'art. 1927 o, civ. Come e perche queste
ecceziond possano essese opposte dal fidejussere ho chiadto al n 32
Ho accermato d'altra parie ¢ chiarind meglio al n. &4, che i gludxatn
che si fonna tra fidejossore o ereditore non fa stato contro il debitore.
Per conseguenga se i creditore frima di agire contro il debitore agi-
soe contro 1l fidejussore ¢ costud gli oppone ecoeziond di nullidd spet-
tanti al dehitore, e se il magistrato le accogle, la nulliti colpisce e
poertanto esitngee solfamds o rapporio fdepessarie. Abbiamo dungne
per rsultato la estinmens del rapports Adejoussorio indipendente-
mente dal rapporto principale. Vero & che quests ccoogioni affet-
tane anche {anzi direttamente) 'obbligazione principale, onde enche
questa futrd esser annullata per effetto delle stesse cocesione, ma 51
deve ricordare che la nullitd o ciok Vestingione ha Joogo colla sen-
tenza che la dichiara. Per consegeenza lestinzione dell'obbliga-
zione principale per efietto della stessa eccemione, nel caso che
sto considerando, nom solo non @ avvenuta quando avvieng l'e-
stinzione dell'obblipazione fidejussoria, non sole nom avviene si-
multaneamente  (perché il piudicate non fa stato 4 fevore del des
bitore), ma avverd soltanto sd & guands il debitore principale pro-
porrd Mazione o Teccezione di nullitd e questa sarh accolta m una
nuova sontenss.

Diverso & il caso quando il fidejussore convenute dal creditore
opponga ana eccoogione di estingene  dell'ebbligazione principale
per efietto di aliedé modi di estinzione, Perch? in questo altro caso,
quando il fidejussore oppone [eccezione, la estinzione dell’obbliga-
ziome principale & un fatto gid compindo & per riflesso, & un fatto gid
comdinio anche lestinzions della obbligazione fidejussoria per effetto
della regola che ho accennato @i wn, 6 & %5 & stodieremo ai nn. 58
¢ s%. La senténza in questo cazo non fa altro che dichiarare Lo pra
avvensta estinzione per effetto di questa regola o modo di estmztone,
che costituizee, corne vedremo, secondo la mia classificasons, ba fevsa
categoria dei modi di estinzione della fidejussione,

Coloro che accolgone il concetto di sentenza eostifetizg apierheranno
la differeaza tra il primo caso [che come modo di estinzione va asoritto
alla grrésa eateporia) e questo ultimo cago, in cui non abbdatno un mada
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di extinzione, ma solo una dickiarassons i avvenata estinnsne [per un
modo appartenente alla ferzd calogoria), considerando che nel pri-
mo caso la scntemza & semiemzg costifedioa, mel secondo & semiensa

56. Un altro modo di estinzione assolutamente peculiare alla
fidejussione & che va ascritto alln prisms ealegoria, secondo Ta mia
classificazione, & guello previsto dall'art, xgzd, v

¢ 11 fidejussone anche In solido & liberato, allorche per fatto del
creditore non pudy aver effetio 4 favere del fdejussore medesimo 1a
surrogazions nelle ragioni nelle ipoteche ¢ ned peivilagi del creditore »
(diversa Ia regola del dir. romane: 1, 15, 41 I de fidey, 46, 1 @ 22 de
pachis, 11, 14, mentre v'ere una regola analoga pel masndetim pec.
credendaz: 1, 95, § 15 D. de sol. 46, 3), Anche Lart, 1028 contempia
un casoy di responsabilitd per colpa: tornans a questo propesite gli
stessi ragionamenti gid svolti a proposito dell'art. roi8 {v. n. 3g).
E in realtd si nofi: sono le stesse garanzio, privilegi, ece., che assicu-
vano il diritto al fimborso del Adsjussore, Ma fino &l pagamento solo
U creditose puo curare ba conservazione di queste gamanzic. Ora egli
pad non aver interesse a curarke, precisamente perchi & caotelato dal-
Ia fidejussione, cosioché se le trascurz egli dannegzia non tento se
Stesso quanto il fdejussore. Ma il permettergli cid sarehbe evidente-
mente ilogico ed imque, feefo il (ma questa & ragione meramente
sussidiaria) che il fidejussore pué aver prestato fidejussione preciza-
mente fidando su quelle garanzie ¢ privilegi, Ben fece dungue 1a leggge
a costituire 1 ereditore coratore & garante (frocswator) della conservas
tione delle garanzie del credito, Jdi fronte al fidejussore; rispetto agli
interessi di costui egli diventa una specie di drocwralor dn rem suam.
L'are, It_‘iﬂ-ﬁ Presuppane, A Imie fvviso, questa costruzione. Ezso cons
templa la responsability del creditore nei suol effett] e ci insegna che
qquest effetti comsistono nelia elisione dell’azione del creditore contro il
fidejussore, Cie & perfettamente coerente ai principii (e proprio qui
tornane i sopra ncordati ragionamenti del n. 3g), perché Ia respon-
sabilita per colpa in guesto caso elimina in tutto o n parte il fonda-
menio & pertanto la legitbmith dell'azione (edole petis o, anal,: exe.
snadinpleli contbractis.).

Da queste premwsse si deriva, a mio avvise, la soluzione di nu-
merosi problemi che son @ortt intorno all’art. 1928, oblemi & cui
gpesso detinina e glariaprudenza hanno data la esatta  soluzione,
senza Saperin giustificare in modo concorde ed esauriente.
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Se ne deriva intanto, che & essenziale agli effetti nell'art. 1928
ehe 1] ereditore fosse effettiugonents in colpa (Cass. Torino 31 dicembre
1886, Gisr. Tor. 1887, 15g: App. Milano, Mox. Trdb., 1388g, 49), ma
& viceversa indifferente che il creditore fosse in colpa in commillando
o in omiliende (Cass. Torine 3 maggio 1867, dweali, 1, 1, 275, App.
Torino 2 agoste 1867 € 14 maggiv 1880, Giwre, Tor, IV, 662 ¢ XVIIL,
660; App. Peragia 24 marzo 1877, Anwali, X1, I1L, 415 App. An-
cona 28 giugno 1882, 4d., XV, 327, App. Catania 16 aprile 1593,
Forg Cai, 1041, App. Roma 17 gmgno 1806, Tems K. 3066, App.
Milano 15 luglio 1896, Momst, Tk, 13; Troplong, 565 e ss.; Aubry
et Hau, § 429; Lawrent, NXVIIL, 3ro; Guillovard, 234; Baudry Lac.
ot Wahl, r176: Ricei, IX, 383; Corsi p. 501; Mirabelli, 45; Galdi, z22;
Campogrande, 841, contro App. Catania 6 gingno 1874, Racc., 1, 607,
Cass. Firenze 13 novembre 1879, Aan, I, fi33. 51 noti che in questul-
timeo senso cra Pothier, 357}, Se ne derive ancor, che la liberazione
del fidsjussore potra essere parziale (Troplong, 572, Aubry et Rau,
§ 420; Laurent, XXVIIL, 308; Guillouard, 240; Bandry Lac. et Wakl,
rr8z; Campogrande, Bag = altd aut. Jvi cit) e sard direttamente pro-
porzionale al danmo che aveebbe effettivaments subito il fdejussore
pel mancato sabingresso. Di conseguensza, per €5, Costui non sara
affatto liberato, perche dal mancato subingresso non risente nessun
danno, se le garantic reali o privilegl erano inutili (per incapienza del
patrimenio del debitore o altrimenti: antori cit, 1. cc. Mirabelli, 45)
o superflui attesa la solvibilith del debitore (App. Ancona 25 ggno
1882, Anw. 3, 327). Se ne deriva pure che il creditore deve con-
seryare non solo le garantie eriginarie del eredito, ma anche la alire
che avesse acquistate pesteriormente (Troplong, 570 Bandry Lac,
et Wahl, 1179, Campogrande, B4y, contre Aubry et Rau, L <; Lao-
rent, XXVIII, 308 Guillouard, 23¢; Cass. Torino 1 luglio 18gb,
Giwr. Tor., 475), & deve conservarle non solo m diritto (fitole) ma in
fatto, se cid dipenda da lui (cfr. per tutti Campogrande, 843 ¢ sen-
fenza e ant, vl citati).

S ne deriva infine — e qui vengono i casi pill discussi — che
pessa la responsabilith del creditore ogni qualvolta il fdejussers &
posto in grado delly legge di tutelare da & i propri interessi, Per cid
pon surd liberato se, essendo fallito il debitore, il creditore non ha
concorso nel fallimento, pojchd egli stesso (art. 1019) poteva concor-
rere (cir. Guillouard, zo1; Baudry Lac. «t Wahl 176, contro Corsd,
p. 205, Campogrande, 841 in fin}, non sark liberato se il eredibore
concede una proroga al debitore ¢ costul durante la protuga diviene

1. E. Renesn, Seeintd giweitio - 1L
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msalvibile, poiche egli stesso poteva agire contro il debitore per co-
stringerlo al pagamento (ert. ro3e) o per esserne rilevato (ofr. Cass
Firenze 18 dicembre 1870, Reec, t88s, 1, 551 Cass Tosinog 4 settem-
bre 1882, Leggs, 1883, 1, 336; App. Firenze, 17 gennaio 13g5, dnn.,
141; Troplong, 568; Aubry et Ran, |. ¢,; Guillonard, 251; Campogrande,
f13 e nltr axt, 1vi cit.); non sack liberato, neppare se il creditore, sca-
dute il termine, trascura di agive contro il debitore & costul diviene in-
solvibile, perché il fidejussore avrebbe potuto agire in Tilieve (art, g1g,
4). 318 addotto in contrario che il ereditore & ebbdigato a provvedere alla
tatele degli interessi del fidejussore, mentre il fidejussore b facolid
di agire in rilievo, coscche non pod esservi compensazione di colpe tra
chi manca ad un obbligo e chi non esereita wna facaltd, petizione di
principio pitt volte ripetuta nelle sentenze dei nostri magistrati, ma
che non sufiraga I'assunto, perchis in contrario si sostiens preciga-
mente che dal momente che il fidejussere ha azione, il crediters non
ha pils il preteso obbligo (v. sepra: in sense conf, Cass, Torine 1g
Iuglio 18g3, feeer, Tor., 775; id 25 febluaie 18gy, b, 457; id.. 1 otto-
bre 1go1, Legge, 1902, 1, 104; id. o6 ottobre xgoa, Foro, 1, 543 con
notd; App. Toring z maggio rgoz, Gawr. Tor., 749, App. Genova
23 pugne o0, foen Gen., 4320 Troplong, 568; Aubry et Hau, I o2
Guillouard, 235, Baudry Lac. ot Wahl, 1, v6; Ricd, IX, 383 contro,
App, Genova, 10 maggio 1893, Temd Gen., 376; App. Trani a1 aprile
rgoa, Corte Pugl, 130; Cass, Napoli 19 agosto tgoz, Corfe Nap., 45.
Non & decisiva in alcun senso Cass. Toring 22 gennaic 1808, Giny.
Tor., 54. Ritiene si trathh d'una questione di fatto angiche di diritto,
dovendesi indagare se e da che parte siavi colpa, Laurent, XXVIIT,
nn. It e . sepnito da Campogrande, 847,

&7, Tutte le soluziond gih esposte relative ai modi di estinzione
dells fidejussione appartenent alla cateporia prima sono comuni {non
meno & tutth gli alti) alla fidejussions semplice e alla solidale, Suo
di che & coneorde la dottrina,

L'art, 123 sopra ripertato, fx menzions espressa della fidejus-
sione: golidale eliminando 1 dubbi che i erano sollevati in Francia,
dove il podice mon ha tale menzione.

58. Ho scorso cosl in rapida rivists i modi (cause) di estinzione
che appartengono allu calegoria peime ¢ passo ora ol modi di estin-
tione che appartengono, seeondo la min distinzione {n. 5x), alla
cabeporta secomda. Duestl sl distinguwmo di quelli perché guesti, al
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comtrario di quelli, imporiann ¢ mvolgono ls estmzione della obblga-
gione principale, od anz congistono nella estinzione della obbligazione
P;inn:.i'pa'l_f. 8 distinguono ded modi della dorsa cadoporis in guanto
in guesti della secorda categorie Uestingone dell’obbligazione prin-
cipale avviene pa dramife del rapporto fidejussorio, per la interces-
siorie cind del fidejussore, mentre in quelll della ftarze cafsporia abbdamo
la caduta della obblipazions fidejuszotia come effefto meramente Ti-
flesso e secondario dells estinzions della cbbligagione principale, che
ayviene per cause & in modi affatto indipendenti ed estranei alla
esistenza stessa del rapporto fidejussorio,

La ragion d'essere @ la importanza pratica della distinzione della
seconda ¢ategoria, tanto dalla fodma quants dalln ferra, sta in cid,
che solo 1 modi di estinzione sppartenents alle secomda categoria
dinno lnogo alla. asione df regresso e al subingresso del fdejussare,

Frecisamente de goesto punto di vista, ho dato un cenne som-
mario di questi modi di estinzione al n. 36, Versd ora notando rapi-
dissimamente le principali questiond ¢ discussioni che sono state
soflevate mntorno 4 ciascuna di essi.

5g. Il modo tipico di estinzone di questa seconda categoria, &
il pagamenio del fidejussore. Al qual proposite richiamo quanto ho
acconnate al nn. I & IF

8o il pagamento & annmllato, risorgono le obbligazioni prinoipale
C BOCOSEOTIA,

Il pagamento pob esserc sostituito, assengiente il creditore, da
ung dafio in solubam, Chesta estingue 'obbligasione principale pre-
cisamente come il pagamento (pub perd dar luogo & dubbi gquanto alla
misura del regresso, v, ai nn, 41).

In questo caso se avviene I'evizione, io credo che nen rsorge l'ob-
Blipazione principale né — per conseguenza — la Adejussions; salvi
gli effetti della garantia per ['spdizione a carico del Adejussore, Cid
io indnco argomentando dalf'art. 1929, poichd seno applicabili a
questos caso (anz o forfior) gli argomenti, che accennend commesn-
tando questos articolo al n. 62 s, al quale rinvio ora il cortese lettore,
Aggiungo che il creditore potrd riservarsi i diritti contro il debitore
pel cazo di evizione, ma il debitore potra pur sempre liberesi offrendo
il pagamento, All'infoori di quesio caso il fidejossore non avrd
regresso, ma rilievo, sssendo il debitore solo condixtonalmends liberato,
fino al momento in cul sia compiuta la prescrizione, Se i debitore
offre al creditore il pagamento e costui accetta, cade la dadee & il
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fidejussore avrd regresso solo per gl interesss & lé spese; @ il creditore
rfiutz & libera ggnalmente il debitore, i1 Adejossore avrd regreszo
anche pel capitale Quoanto all'opiniome che i1 Adejussore non sia
maj tenuto per levizicme per effetto dell'art. 1929, nen merita

l'onore di una discossione (quale fa invece il Rieci, IX, 378).

b A guesia categoria va azcritta Ta remisslone del deblio prin-
cipale, ¢he il creditore accordi Al fidejussore afinchd o fdefussore possa
fucrare Uarione di regresso) ricordo & questo proposito quanto ho sspo-
sto ai nn. 38 e 41: e ricordo nuovamente la 1. to, § 13 D. siasdaki.
Faccio notare che il fdejuszore ha veste per shpalare ln remissione a
favore del debitore principale, per cid stesso che di diritfo il su0 pa-
gamento ha virth di liberare costui. La remissione stipulata a favere
di eostui sostitnises il pagamento.

A questa coategoria va ageritta altresi I compensazione tm cre-
ditere ¢ fidejussore, poicht ezsa, zecondo 11 mstema del nostroe eodice, &
sl rewborr splwiomis, Perd, a mio avvise, in queste caso la comprensasione
non opera di diritto secondo l'articolo 1286 ¢, civ. dal momento della
coesistenza «ei due debiti e crediti, perché il debito del Odejussore
¢ affetto da una comdicio furis (0 qualera il debitore non vi soddi-
sfaceia o, art. 1Rg8), per la quale esso non pud ritenersi puro (¢ esi-
gibile s) & pertanto compensabile, s2 non dopo che il creditore abhia
proposto contro il fidejussere I'istanza e 1'abbia dilipenfemente con-
tinuata fino alla sentenza. In questo Btante della sentenza i de-
bito si purifica e in questo moemento pertanto si opera la compensa-
gione, Cosicchi questa & foata in esseve dadla sentenza che In dichiara.
Per coloro che ammettono la categoria delle sentenze costitufive, ec-
cong un altro esempio, L'art, I2g0, primo comma in principio, con-
tiene un'applicazione che & la riprova dell'ssattezza della costru-
fone: 4., 11 debitore principale nom pud opporme la cOmMpensazions
di cid che il creditore deve al fidejussore &

Tutto cid perd non dispensa il fidejussore, nonche dal diritte,
dal dovrere di opporre In compensazione: soltanto s'intende che cssa
non & operativa se non con la sentenza. Se, non la propone, egli non
potra valersi in pregiudizio dei tersi delle garangzie, privilegl, ecc. che
siano merenti al credito da lui non proposto in compensazione: cosi
dispone art. 1295,

Finalments frova posto in questa eategoria la novazione, con la
quale il fidejussore trasfonde, novandols, I'obblipazione principale in
una muova obbligazione, che egli costituisce a proprio carico. Esa
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libera naturalmente anche i confidejussori (Lamrent XVIIL 323;
Campoprande, 7gai.

Non trova poste in questa categorin la confusione (v, n. 53) nd
la prescrizions (v. Tmm, 53 in fine)

61. Ho scorso cos] repidissimamente anche § modi della seconda
categoria, od occoci alla ferzd. .

A rigor di termini questa categoria comprends un solo modo
fcausa): la estinzione dell'cbbligazione principale, Credo opportuns
considerarla come categoria a s, perché in realtd questa caosa o
modo di estinzione si distngue e distacca nettamente dagh altri
maodi, in quanto non sorge del rapporto o sel rapporto tra creditore
@ fidejossore, ma fuori di esso @ non derfva da wn fatko giuridies di-
retto immediataments alla estinzione di esso rapporto, ma anz da
un fatto dirette ad altri effetti, che solo indirettamente ne iovel-
ge ln estinzione, sopprimendone un presupposto  essensiale. Ho
limgamente chiarite altrove, clve 'obbligazione principale & presup-
posto essenziale della fidejussione; v i nn, 5 e ==, Discends da qoe
principii che, estinguendosi U'obbligazione principale, ¢hsa jure Uobbli-
gazione fidejussoria cessa di esisters (n. B). Questo modo di estinzione
(eoncettualmente wnico) di cul passo a discorrere, presenta varii
aspetti per quanto varii sono 1 modi di estinziene dell'obbligazione
principale. Gioverd passare brevements in rivista questi varii aspetti,
ricordsnds anche qui le guestioni e discossioni sorte in proposito.

6r bis. Premetto che la estingione della obbligaziona fidejus-
soria i verifica soliante se Vestinzione della obbligazione principale
sia verg e valdda ché se & fals [simulata) o aulla o anoellabile, e-
stinzione della fidejussione non avvient o rsorgs coll’ annoliamentoe
detla pserdo-conse estintrva. Cio vale pel pagamento, per la dabio in
sofwtum (oio e condroverss sallas base dell’art. 1029, v, n. 62 ), per
la nowvaziont, ece, Perd io ritengo (tace su ¢id la dottnna), che il ore-
ditore che ha ricevuto il pagamento annullabile ¢ conclusa nna nova-
rione annullabile e sia in colpa in oo fare (=a perchd ne conoscessze il
vizio, sia perché dovesse conoscerla), sard rezponsahile per art. pgzit
di fromte al idejussore, se, risargendn in seguito all annullaments 1'ob-
bligaziome principale ¢ ki Adejussions, i debitore principale sia di-
venuto nel fraltempn insolvibile. E in reelti i neti che nel frattempa
il fidejussore non pud valersi dell'articolo 1grg, perche gh osta le-
stinglone, per guanto annuollabile, della obblgazione principale,
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fz. Tl pagaumento della obbligagione principale pud essere totale
o pargiale: ln Fbheramione del fidejussore sard proporzionale ad esee,
Calehe dubbio & nato sull imputazione del pagaments nel casn che
il debitore abbin pit delubl verso 1] creditore, &1 cm une gola o sole
aleuni garantiti con fidejussione ¢ nel cose in an U debite, unico, sia
parantito parsialmente. Se manchi ogmi indicazione o convenzions
delle partl jart. 12535 €. civ.), sl sostiene che la solozione debba essers
pppeoste Dei due casi [per fotti Leurent, XXVIILL :3:,?'_-3 & aut, cit.}:
nel primo caso andrd impatato al debito garantito, perché il debitore
avevd maggiore interesse a soddisfarle (articole 1258, nel seconde
dovrh presumersi {art. t1310 c. civ)) che It parti abbiano stipulata la
garanzia parziale, perché era & temersi una pargiale msolvenza del
debitore principale e per conseguenza non potrd aplicarsi Fart 1258
a dannoe del creditore, Cheest ultima soluzione & dobhis {ofr, Larombiére
all'art, 1236, 7 @ aut, cit), ¢ in egni modo dovrd verificarsl in Jfatie
la atfendibalith dells cennata presutione.

Se il pagamento & fatte da un terzo e costia non pattuisce o sur-
rogaiione (art. 1252 c.odv.), la fidejussione & estinta; se & fatto da un
cendebitore solidale, la fidejussione & parzialmente estinta, soprav-
vive cipd Ia quota del debitore garantito (art. 1253, 3% I108, IIGO
¢, civ.: i appliceno 1 ragionementi dei nn, 37 @ 44): 6 & fatta da un
confitlejussore =@ applicano le regole di end ai nn. 48 e s se final-
mente @ fatto da un terzo che pattuisca la surrogaziene la fdejus-
sione mon & estinta (Guillouard, 225 seguito da Bandry Lac. et
Wah, 1739 & Campogrande, 7o4), salve sempre le azioni degli
art. II1g & IIJ0.

Sa I'obbligaziens principale era di fore o dare una cosa ¢ il de-
bitore fa o da validamente, 0 credo [in coevenza ai nn, §, § & ¢ 6 bis)
che la fdejussione popch® estinta debba ritensrsi non mai nata o non
toal perfesionata, 5 notd pert che, & mio avviso [coeTentemente ai
nn. ¢it.), la fidejussione dell'obbligagione di dare comprende la ga-
ranzia evizicnale,

6z Bis. Pel caso n cud il pagamento sia sestituito da una dafio
in solutusn, ha una disposizione speciale T'art, 1929: « Quando il cre-
ditore apcetta volontariamente un immobile o goalongue altra cosa
in pagamento del debito principale il fidejussore resta liberato ancor-
chiz il creditore ne seffra in Seguito Tevizione e,

Is son vedo gqui, come alivi vede [Lawrent, XXVIIL, 281), ona
preeziong ai principid, ma puticsto wn dhiarimento, che la legee o
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fornisee sul comcetto di datio in solsfum: la legge considera estinto il
debito gome 52 la dedo Involgesse une novazione opgelliva e cosbi-
tuizge il pagamento dell'obbligazions novedz {in questo senso ha ra-
gione il Guillooard, 253 pur esprimendosi inesattamentz]. Percio
deve interpretarsi rigorosamente il requisito di legge, che lo datie
sia stats acccttata Hberamente {« volontariomente ¢ dal crediters
{tale p. &5, non & il caso, se dells cosa egli sia rimasto aggivdicatario
in seguito ad esproprizzione: dottring convorde: v, per tutti Baodry
Lac, et Wahl, r140; Campogrande, o2 e ant. cit), E deve ritenessi
che se la datio venga annullata per nn wvizio della convenziones (di-
fetto di capacttd, errore, dolo, ecc.), la fidejussione tisorgi. In questo
caso gli & come se fosse annullata la novazione che s fage procedere
la datis 4 soludum, E in realtd m questo caso la delio non pud dirst
efcacemente congentita dal oreditore, né pod dirsi che annnlia-
menta di un contratte treslative sia per I'acquiremts uwn caso di ewvi-
zione (contric Guilloward, 256, Bandry Lac. et Wahl, 1150; Campo-
grands, 805 in pr.). 5 discute se il areditore nella dafio poash riser-
varsi | 500l diritti contro il fidejussore pel caso di evizione. Io credo
di dl (Laurent, XXVIII, 282), salvo al fidejussore di agire per Varticolo
1g1g contro il debitore (Laurent, 1 ¢ contro gli aut. ivi oit.). 5i ob-
hietta che una conwvenzions tra creditome e debitore non deve poter
danneggiare 1l fidejussore, togliendegh il beneficio dell’articolo 1o2q.
& replica che questa & une petizions di prineipio, perché se il credi-
tore & riserva i dirittl contro il fidejussoce. non siame pid ned termind
di quella datio dell'art. 1g2g che libera il fidejussore, perneché sh-
bigmoe una defes condizionale mentre art. 1geg parla di wna dafio
pura, Si obbictta aneors, contro la opinione ds me acocttata, che il
fidejussore non aved Uazione defl’art. 1919 perche i dobitore polra
opporghi la datio, Cio ¢ inesatto perchi siocome o dalio & condizionale
e mon dtberatorsa, il debitore & pur sempre tengto a rilevare i fdejus-
sore che & fiberafo. Anch'io perd inclino a credere (ool Mirabell, 37)
che a salvare 1 diritti del creditore non sia sufficente una semiplice
riservi, ma GCCOITE Una convenzione espresta (comtro l'opinione da
me acceltata, v. Troplong, 583; Guillouward, 255 Rieci, IX, 378;
Campogrande, Bogl.

3. Riguardo alla novazionm, la legge ha una disposizions, in
verita superflun, all’art. rzpy, 20 comma: ¢ Lo novagione effetiuata
relativamente al debitore principale libera i Gdejussoris, nataral-
mente salvo pattuiione in contrario col filejusson stessl. I natural-
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mente, se il creditore « esige 1'adesione » dei Bdejuzeori « & i medesimi
ricosans di aderive alla nuova convenzione, sessizte il credito ante-
riora s [art. cit. wlt. comma).

E enche per la rimessione dispone il o civ. articele 1282; oTa
rimesgions o liberazione convenziooale accordata al debitore prin-
cipale lilera il Odejussores, A questd articolo ha iotpsdotte ona
eccegione l'art. g2 ¢. comm. che ho gid ricordato 3 proposito di
regresse; ¢ I creditorl conservano la foro azions per l'interc loro cre-
dito contro i coobbligati & i fidejussori del fallito, ancorché guesti
abbia ottenute un concordato ed essi vi sbbiano volontariamente
consentito s,

E seguitiamo col c. civ. art. 1207 « La confusione che &i opera per
la rinmione della qualith di creditore o di debitore principale nella
stesea perzona profitta ai fidejussorn .

Infine se si venifica la condizone riselutiva apposta all’'obbliga-
lone principale ¢ s pe compie o prescrizions, naturmimente melle
stessp istante #pse jwre cessa anche la fidejussione. E lo stesso av-
viene all'atto della sentenza, se il debitore principale in via di azione
o di eccezione ne oftiens Pannollamento. Lo stesso avviene infine
ge I'obbligazione principale essendo di dare uma cosa certa, st verif-
chi la perdita della cosa dovota ai sensi dell’articolo 1298 e civ. o
s¢. exsende I'obbligazione i prestare un fatto non fungibile, I'obbli-
gato principale muooia senza essere in mora.

VIL GIUDIGATO, TEANSAZIONE, GIURAMENTO,

bg. Tutti pgli antori trattane dellefhcacia del gudicato ba i
modi di estinzione e ivi trattano altres] della transazione e del pio-
ramento, Cib & attendibils per quanto alla transazione e anche al
Eiwramento, non o & rguardo al gindieato, perchd questo pud sem-
plicemente dickiarars D'estinzione, non gid darle couss; persing in
guei casi m coi sl vuole da alenni considerare la sentenza come so-
shitudra (V. es. 0. 55), lo causa dell’estinzions preesiste alla sentenza
ed & fuced di essa. Lo ne tratterd quindi separatamente, di propasite,
e, In relagione a &b, dird della transazione e del ginramento per co-
moditd e chisrezza di esposizione ¢ anche perchd si suol dire (inesat-
taments, per veritd), che sosftuiscono la sentenza del giudice

Premetto che tra creditore ¢ fidejussore pud sorger controversi
sullie esistenza od estingions del solo rapporto fidejussorio, senza che
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venga menamamente in questione I'obbligazione principale. In questo
cage maturalmente non v'ha peesibilitd di dispute: il gindieato fa
stato tro fidejussore o creditore; e tutti gh altri di fromte ad esso sons
tzrzi, compreso i1 debitore principale,

8 tratta invece di determinare se il gindicato che si formi tra
creditore e debitore principale o tre creditore e fidejussore, salla esis
stenza, persistenza e validitd del rapporto principale, facciz stato anche
pel fidejussore o rispettivamente pel debitore ehe non fu in giudizio.

Prima di affrontare il prollema, giova porre fuor di questione al-
cuni casi cwl queste problems pon rigoarda.

Essn, intanto, nom rigearda il rapporto di regresso tra Adejussore
e debitore principale. Tl gindicato di eondanna potrd essere prodotto
dal fidejuseore contro il debitore agli effetti del regresso (legittimi-
zione del seguito pagaments), efficacements o meno, a seconda che
egli abbia o meno adempiuto all'sbblige i avvertire & di opporre le
eceezioni upponibill, come ho lungamente spicgato al n. 39. Qui non
E questione di efficacia del givdicato come tale, ma bensi del sun va-
lore come documento giustificativo dell’eseguito  pagamento.

[l problema non interessa neppure il ciso in cui il debitore con-
venuta dal creditore, abbia oftenute Ja dichiarazione di nullita o di
estinzione del rapporto principale, & il creditore soceessivamente ab-
bia conventto il fidejussore pel pagamento. I1 fidejussore in questo
casn potrd certamente opporghi che Pobbligazione fidejussoria &
egtinta, perchi eollestinguersi dell’obbligazicne principale ¢ venuto
meno un sue prosupposto essenzlale (v. n, § e B) e potrd irefraga-
biliende {ert. 1351 c. civ.) decumentarve tale estinzione producendo
il gludicato che fa stalo in proposito bra &l credidore slsse o ol debulore
principale. In questo senso altr migomenta anche dall’art, 1927,

11 problema resta dunque pei casl seguenti; 1) depo che i credi-
tore ha ottenuto la condanna del debitore, il fidejussore, Conveniio
successivamente dal creditore stesso pel pagamento, pod rimettere in
discussione 'esistenza persistenza, o validitd dell'obbligazione prin-
cipale? 2) dopo che 1 creditore ha ottenuto la condanna del Rdejussore
il dehitore convenuto successivamente pel pagamento, pod rimettere
in discussinne | esistenza, persistensa o validith dell'obbligazione prin-
cipale? 3) dopo che il fidejussore convenuto & stato assolto in base ad
eccrzioni oppeste per U'art. 1927 o elv,, pué il creditire ripropocee
successivamente la domanda contro il debitore pringipale?

Fissati cosi 1 <asi in oni s presenta '&ccennate problema, we-
diamo di mdurne il punto di diritto controvertibile.
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Rammento che il creditore igendo contro il debitors, propone
come eopsd Hetendd lo stesso rapporto principale; agendo contro il
fiejusante propons invess eome cawsa Helends 11 rapporto fidejussario,
E wvero che sgli ereditore deve chicdere tanto nell'uno come nell'al-
tro giudizio accertanento dello stesse ¢ medesime rapporto princ-
pale, ma gli effetii di talo accertamento dovranno, secondo i principd
generili, Hmitarst alle causs petendi e alla res dedotte in gindizie fra
le parti in giudizdo, 8 meno che non si possa dimostrare:

1) che quando il creditore agsce contro il fdejussore o contro
il debitore isolatamente, & pet ottencrne 1o condanna, chiede ["acer-
tamento (dichiarazions) del rapporte principale, eglison pud chiederlo
e ottenerlo aghi effetts & ned lveddd della domanda proposta; ma dewrd
wecessariaments provodare Paccertamento ancke agh effett dell'altra
e diversa equra petends, che eghi vanta contm il debitore o fidejussore
cha non & in gindizio;

Z) BFpurE che tra debitore principale e fdejussers vi ha on rap-
porte i rmppresenlansa secsssarra, per cul guande une di ess1 — iso-
latamenie — =i fa ad impugnare nell intecesse proprio ['esstenza, per-
sistenza o validitd del rapportoe principale, 50 fure e secessaria-
mende assame la rappresentanza dell’altre estendenda, i tale qualita,
il giudizio di accertamento del rapporto principale & tuttl gl efletti
che all'altro possono derivare dall'accertamento stesso.

Ma ambedae queste proposizioni non solo non sono state dimo-
sfrate, me non seno dimostrabili, La rappresentanza tma debitore e
fidejussore non & fendata sulla volontd delle parti {arg. anche dal-
lartioolo 1901); cssa potrebbe esser costituita dalla legge, ma occor-
rerebbe una dispesizions espressa e precisn, che invece non s ha
(efr. Pescatore, Sposizione comep,, I, p. 268; Busatti in Foro Ti., 18qz,
I col,, zryz], mentre questa rappresentanea legale sarebbe contro
i principsi gensrali del dirtto civile ¢ del divitte gindiziaio (sel ne
flatide par Procuretr).

Ma anche indipendentiemente da cib, & evidente che esta cree-
vebbe on limite allz libertd di agire ¢ una anomabia nella struttura
del processo, facendo mecessariamends esorbitare l'efficacia giuridica
dell'accertamente gindizale di un fatto [negozio) givridico dai k-
miti dell'interesse per ¢l viene chissto, & ciod della catsa pedends de-
dotta in gindizio, I1 che non pud ammettersi, se non in base ad un te-
gta di legge o ad esigenze eociali @ giuridiche pravissime inerenti alla
pators della controversia (es. azioni di stato), non certo in base a
ragiomi di ording relativamente affatto secondatio come il limer
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ne varie fudicetwr, o erronee come la pretesa identith di obbistio
tra la fidejussione € il repporto principale (clr. b S5h

Non st replichi che & contraddittorio ritenere, come io ritengo,
che il giwdicato tra debitore e creditore documenta irrefragabilmente
{v. sopra) la wom esrslenxa del debita principale, enche di fronke al
fidejpssore, mentre, di fronte 1 costul, non & enfficiente & documen-
tarne Ja eststensa, Cuesta diversith di soluzicme dispande dalla strut-
tura della fidejussione, peroechié nel prims caso, dimosteata che il
debito principale mon sussiste per # debrbors, & dimostrato che la fi-
dejussione mon pwd ik sussistere per I Gdejussore (V. il n. 6),
Tnvece & chisro che quandanche sussiste il rapporto principale
per 4l debitors, il rapporto Sdejussorio pud woH smssistere per ol
fideqssore,

Data questa possibilita, fo dice che se il fdejussore prime del
gindizin tra ereditore e debitare aveva il férito di dimostrare la insus-
sisténta e invalidith della pregria obbligazione enche dimostrando
In insussistenza o invaliditd del rapporto principale (art. 1927}, que-
st dirillo — come non put esergli tolto per volontd o fatto di un
farza quale ¢ il debitore (v, esempio picifien in dottring al n. 32 his}
— non pud essergli lolto da un gludicata fra terse (e ciod fra debitore
e creditore), da un gindicato, ciok, in cuicgh non poté far pesare colla
propria difesa il prepris interesse alla dichiarazione della insassi-
stenza o invalidith del rapporto. Tale & 1 dettato dell’art, 1351 € civ,
fino & che non mi si dimestri che Ja fagge vi ha introdotta un'ectes
ZIOME.

S & invocata a favore della opiniene che combatio, la tradizione:
in questo senso era infatti certamente il Pothier; ma il Busatti nella
nota saprn icordata (in Foro It., t8ge2, T, col, 1163-1174), che & uma
dottissima monografia, ha dimostrato come non fosse in questo senso
la tradizions proprismente detta & — cib che pitt monia — che non
& afatto dimostrato, né dimosirabile che il diritto romane fogae in
guesto senso. | testi addottl non risolvond, né riguardano il problema;
g i rimetto allo scritto del Busatti.

Cmanto alla teoria della costddetia rapbreseniazione damperfelis
incemtra 16 stesse dificolta insuperabili che incontra l'altra tedria
{rapfreseniazions piena) ora combatiuta, con l'aggravante che essa
ci offre una costrugione affatto arbitraria, che sta completamente fuor
delln legge, ansi parmi contraddica alla legge, poichd gli artt. 35 ¢
%6 ¢, proc. civ., a mio avviso, escludono ka possibility di una gestione
giudiziale di negozio, e altresl la possibilith di eszer parte in gindizio
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calpo ratifica & cind ool dirttin di respinger da sé § risultati del gindi-
zio. Eppure & questa 'opinioné accolta col maggior favone: cons. per
tutti Guillovasd, 223; Bapdry Lac, ot Wahl 1167 ¢ sepra lutti i
nostro Mattivole, ¥, 1. 123 e &5, avvertendo perd che il diligentis-
simo autore, in questo punto non & troppo esatte nel riferire le opi-
nioni altrmi. Eseludono la rappresentanzs anche Laurent, XX, 109,
Campogrande, 594 ¢ 826; Démolemnbe ece.; ammettone li rappresen-
tanza piena Troplong, s510; Corsi, p. 580 e =5 e alini ancorn.

65, Quid della transazionc?

Premetto che pad stipularsi transazione sul debito principale
muche tru creditors e fidejussore, per cid stesso che 11 pagamento del
fidejussore di diriile estingue la obblignzione principale, e che egli
pud ester convenote per questo pagamento, Egli pertants, come ha
il diritio e il dovere di estinguere 1'cbbligazione principale pagando,
ha il diritto, se pud, di estinguerla mediante una liberazione conven-
zionale, che sostituisca in furtto o in parte il pagamento.

La transazione, che avwenga o tra creditore ¢ debitore princ-
pale o tra creditore e fidejussore, in quanto & estindioa del debiio
principale, libera anche il fidejassore o il debitore, che non fo parte
in essa, Ed & ben naturale, perché con essa la comune volonta delle
parti pone im esserd la estinzione efettiva del rapporto prircipale,
avvenuta la quale, re fpea cesza ogni rapporto obhligatorio gia tra il
creditore e il debitore, sia tra il ereditore e il Adejussere, Onde =i
vede quanto & inesatto in questo caso {e in casi analoghi) cib che =i
dice: che la transazione ¢ sostiluisce la sentenza s, Essa invecs la
rende inutile & impossibile, estinguends [ rapporte su cui la sentenza
doveva versare. Dovrebbe dirsi piuttosto che essa sostituisce i pa-
gamento, E pertanto ad essa 51 applicano le regole del pagamento
non quelle del gindicato, Quanto al regresso in hise a transazione,
v, o 41.

S¢ mnvece la transazione lascia sopravvivere il credilo per una
BOTATNA THIROTE, v essa transazione venga stipulate bra crediore
e debitore principale, giova al fidejussore per Vart. 1927, ma non pud
nuocergli in quanto da parte  del creditore importd risuncia ad ecce-
rioni opponibili: vale b regoln di oni al n. 32 b

O essa venga stipulata fra fdejussore e creditore, certo non
[VHEACE, T TEEFRET l_:-|_||.‘|- giu'u':.-l.l'ﬂ al debitore ]Jr.iILGI.PE.II.‘-, a mane che
essa non implichi novazione parziale, nel qual caso rientriamo nel-
l'ipotesi di trensazione esfimfive pii sopra contemplita,
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66, Chanto al giuramento 4 deferito al debitors principale, Li-
bera ... i fidejussori ¢ (art, 1373 oo civ.]. Ma il rifote di preetarle non
nooce al Bdejussore [conf. Lessons, Prove, 1T, 4bo, contro Troplong,
513; Galdi, 214; Campogrande, £28); infatti la solugions a mie avviso
deve essere la stessa che pel giudicato ¢ per la transazione {in quanto
la transazione fmporti rinuncia ad eccezlond opponibili); valgono e
gtesse consideraziond su cul ofr. i n. 32 e 32 Bs. K

Il giuramento o deferite @l Adejussore giova al debitore prine-
pale... quando fu deferitc sul debitos (art. 1373 cit). La legge
applica a questo caso la regola della transazione (v. n. prec.) angiché
la regola del gindicato {v. m. 64). Cid parrebbe coerente al sistema
della legge, che in pitt cast equipara il deferire il ghoramento al tran.
sigere, ma viceversa b contro il suo epirito, in gquante fa & che il
debitore nesce lberato anche da wn falso gluraments alteal; comun-
que oo Jurs slinwr,



FRAMMENTI1 DA
# LA PROVA DELLA DATA RIGUARDO ATl TERZI u

[1915-1919]

Iha wn wolteeni puihlicady @i edinione froovicoeia, fonra, fors, La comsoosinions
.I'J\Fll'.lffﬂfﬁ".ﬂ. il -:ﬂ.l!'ll':f'ill'ﬂ i eende hellipha, T frainmunly alieely sown ricnrel de bores

rivsdula & comveile debo lo peerra (rorg) per wes edidomr defindtion, ohe pod noe gbbe
e,

I osrmiert ol bebo weproducona [ naresrnfeae orgimale La memereseone frogres-
s dofle mods, Fimasle pod icomiele, @ siota rifaita ey comioding o coesnllarione,



INDICE ELERCD DEI FRAMMENTI

Fag.
Datu.m:di.rz-_...-..-.,....-.....,..r....-225
L& date degh neli publiéed, . - . - . - & - - .. R T R F R - -
La dota delle serittirs private:
Ohwiging 2alfs ragole cha o dodo mow fa prove rigeardo a8 fernd o 0 o 0 0 @%7
1 predlona dey deesl; ercling diila Lptlewaluwd _ - . o . 4 . v owa @ oa k]
Ricostrurioid fomela detle vegole & prove fepale oo defa o, o 0 - . . 22
Caslatica;
Casd of swceearcons A Ml seeersade . . - o0 6w e w ow e w £k |
Cast 47 succendions a Feole pariicoles we rebforbi o oeadile . . L L . . 2Bp
Casd di ewccaraions & fido partizoloer wel deiti pealf, . . . . - . . . Bk
Casi i roffrepmizna o di paitiond ragpredaaiog. Emm:u-r-:: oo
L T T T T TR TR R SR R e N T ST IR |- ]
Cagr off sigrogeforla & g reoocadoli® o 0 0 0 00 o e oem e =e o= | i)
Gzl i procedure Areodive povticolars ¢ follimanddrt o 0 o 0 v 2 0 = - J20

N problema dela bnoma $de o0 - - - cw s e s e e - o 3RS




Datum e dies

In origine s data s significa la proposizione con eni siindica
parcle o in segmd, il tempo e il lnoge in cni viene compinto un certo
aito, ¢ piit proprissente quella stessa proposizione come la = saole
inserire in forma breve ¢ carstteristice in alli scritti, per esprimere
il tempo e i huogo della lovo emisione (defum). Ma qualche velta,
ai @sa la stessa parola per indicare il momento o leépoea i cui un
fatto & avvenuts, considerando, guesto momento o guesfa epoca,
in sk & per s& {dfes), uso traslato che & dovoto probabilmente
alla mancanza di un términe proprio per esprimene questo nlti-
mo concette (7). Cosl un documento pnd mancare materialmente
di datz nel primo senso (faism), ma la sua formazions deve essere
avvennts necesssriamente in una certa data nel secondo senso (ciod
in rn cerko mamesnto storton dentificabale, dreeg).

Ora quamdo si parla di « prover la datas o di ¢ prova della data s,
st Intends o si doviebbe intendere ¢ data s nel seconds senso, e ciod

1] Daccorda fetti 1 haodl dizimaril delle lingus parlaks,
el Focobolerio degl Accadesnici dails Crwiés loggor = Daza. Smdecasems el
brensper & fel fangne tn cnil fu sorsifa wna deilivd, ss dicrols, caRirodte, dHplend & eF RRRCh-
fioRe. Fiforiscon mecks ad impressiend 88 byl o simeidi. Do dele somee aggiusio di lelters
o rimile, meado ad indicare i benifo o & fdopy dn eui fE s,
0§ L Juinch b lovanionar dn date 'am dal giores el awbs, Fifavila a leliera,
sevithitrd, dosmmente, diglome @ simedl, ole codide, fafts. dale in gud e e
L'uen del pacticipia in qeeibo senso eon git dei latin, aczl, propriameste, e daoi
Intizi. pi ehe nesteo. Leggo nel FomcELLmn « Darvw . Adscriptam in fing aplatne
larum, slgnificad tempus ot lecum quo epistula data sea seripta et Legror apud
Ciz. rg, fom. 1, 7, 8 Feat33.%5ce . Fr. 16: Accepi tuas btems dotas Flaceotsse,.. «
E sine h epempio tracto dal Cod. Thead., in cul 6 incontra poi s agol pesi, came
piel Ciinstiniapeo.
Me prosegne ol §l Vosofoleric « § [T Date 5 wps pér ghorno, aneo, & foi jor-
Fawende §F brupo it oowl aoriens, of fe, bo principio, o Sl chescharia.., »
Ed eeco U secomcdo gignificato df col parlo nel testo, evidunfements traslato db fromts
al primo, oh' il sl condizms alle dedvazions daella pasala.

15. B, Rromm, S grwchdivd - 1L
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31 doyrebbe mtendere, che =i parla di provare o gual momento [dies)
un certo dorumento & state formato o un certo atto & stato eom-
piuto (2],

Perd fra i giunsti (¢ anche nel testi di legge) [ ambivalenza del
tormine si riflotto spesso in una deviagione o in una ambiguity del
discorse. Mofte volte infatti parlando di « data e, il problema che of =i
pone & questo: se il dafem provid dies i wno scotto (e quindi del-
Patto che esso documenta) — oppure il problema & quest'aliro: se
e come] per provare il der i possa provare (afiseds) la veritd {veri-
dicith) del datem. Dalla quale ultima posizione problamatica ne &
poi nata un'alira, che involge un'altra ibridazions del termine, ciob
guaell di ¢ date computabile o, Ducsta sarebbe rappresentata da un
momento (dies] a partic dal quale si pud provace {(indipendentemente
dal dasmm} che uno scrtte e quindi Patto che esso documenta) esi-
steva gid. Il presente sagpio (col suo titels volutaments tn pa® vago)
i propone di toccare tuthl questi problemi

[2] aData s ai trova ambo nei dos sensi, mell®articcls 55 cod. comm.

E chlmre dufart che sell'alipes o tell utime copoverse bueta nelsoe ssnsn profpra
di eennciazions o indicagicne, Ma nel primo capoverso, sebhens il terrkine se richis-
i Gidn un promdm ¢ Esa ped essere aocerteta .. ), va intess pioticsto nal senso
traslato, come rediemo & San o Diesato dimattes cle nel parlar coamume 28 js2m
da nn mgnificate allaltro seozs eyvvedessene, & c#d & gualche volta cans o erTorn.

1l termine ¢ ofato ambiguamente anche nell'art. 1327 cod. v, come risciterd
guamilo @8 faremn Ieagisd



La data degli atti pubblici

B. — Nom ¢'¢ dobbio, che |'enunciazione defla data, che deve
esgere inserita in qualungue atto pubblico, faccia « piena fedes. 11
che vaol dire che pessuno pud sostencre che |'atto sin stato lormato
in tempo e luogo diverse da  quells ivi enunciato, se non nei modi &
coi mezzi della querels di falso civile o penale.

Tutto queste risulta dall'art. 3337 cod, av, ¢ dalle disposzioni
della legge sul notariato, nonché dalle altre lemsi speciali relative ag
gimgoll tipi di sttt pubblici, Risolta infatti dal complesso Qi tali
disposizioni, che Tufficiale pobblico docomenta sempre delle ativitd
Proprie od altrui, e che a quesio effetto le deve descrivere (o, se si trat-
ta di dichisrazioni, ¢ reccoghiere s) in tutto cid che hanno di rilevante,
Tutta quanta la sua descnizions si presume vedbiera e come tale fa
prova dei fattl descritti, fine a che non sia formalmente provato
com la querela di false, che em=a & infedele o che il documento stessa
¢ stato materialmente alterato. E fa piena prova in goesto senso 4
fronte a chinngue, Non se pe & mai dubitato nemmeno inFransia dove
il coide civid contiene, per equivoco, una apparente limitazions: o fait
pleine fm1 ... eotre les parties condractantes et Ieurs hiritiers ow
ayants causes [art, 1319 al). Il hostro codice civile {art. 131%
cit., al} ha eliminato questa volta lequivees, sopprimends queels
lVaccenno alle parti e & loro successom @ menzionands, oltre alle con-
venziond, 1 & fatti segniti alla presenza del notaio o d'alre pubblico
ufficiale o, La data non & che un clemento di quella descrizions o nar-
rmEions 4 ol accennavd (elemento, come ho avwertito, indispensa-
bile) & fa phena prova di fronte & tuthl come tutto il resto di essa (1}.

{1} Propemlzonl tette qoeste, pacfiche o indiecssse da pol. B mi esimo i
citazicmi.

Loinsien dell'articod 1310 addd eindl {eordgmdents al nesto a7l « eabre les
portles controctaotes, leurs héritiers of ayonts coipge s, noa & dowots propriamente,
comne &1 sual dire (o, per o8 MATTIROLS, Trafiafe, T10, n. 35), ad ona soorfusionss che
#yriiblero Iabn | compilaton Tra ol probanie del detumento od cficecia obbli-

gicria della conveniones, ma pluttosto allo clreostansa chie aqsd, deflbando Uarticchs, sl
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13, — Onanto agli effetti della querela di falso, hisogna distin-
guere gecomdochd la sentenza accerti od esclnda il falso snlle data
& zerotidoché 11 falso stesso sia stato intellettnale 0 matenals.

Io ritengo che di regola la sentenza che accerta e dichiar 1 falso
intellctinele della data, implicht ed importi Ja oullita di tulblo quanto
l'altn, come aite pubblico, poiche per effetto della sentenga esso
wiene & mancare addirittora di data, Mi par certo infatti che le dispo-
sizgioni delle leggi in materia, che richiedono nellatto la relativa
enunciazione, miendono che la enuncazione debba esser weritiera,
Ora se dalla sentenza risalta che guella che figura nell'atto, & falsa
(e gquindi non & quella voluta e richiesta dalla legge), e se d'altra
parte I'enunciazione della data vera, che & richiesta e voluta, manca,
I"atto in complesso e in conclusione manca di data, Non pare che 1"ae-
certarnanio eventoalmente contenuto nella stesea sentenzs, che atio
& steto formato in realtd in un certo giorn, posss supgplives, di regola,
glla enunciazione mancinte, Pl:li.-lﬂ'lf: uiiska i mm:ﬂp':ta ¢ traftata dalka
Iegpe come un pepuisile A forma, che evidentemente non pud esser
supplite ec post. Di altune sotezioni che vi possone essere a questa
regola dird pit sotto. A prescinder da queste, il risultato finale
gl ¢, che neppuire in seguito ad accertamento della falsitd, si giunge ad
avere un atto pubblico senza data, perché con laccertamento stesso
Patto cessa di valere come tale,

Me aegue pol, tra 'altro {almeno a mio avviso), che in caso di faleo
ancertato solla data, nom si deve dar luopo, di regola, all’applicazione
dell'articolo 300 al. cod. proc. civ. Mo vicswersa s deve far luogo
all'annotaziens di ecui all'art. 58 del regolamento esecutivo della
legge sl notariato,

D e e T S o W T ¢ R R Y TONLT TRE (T PR T R T EIPT TN TR UL (N T TR |

13, — Creanto alle ecoezlonl & cui accennevo testd, mi limiterd a
ricordare, che quando si fratti di atti o fatti gioridici che debbono

PEEechinpa v od occpavman nnicnmants dalla prevs dalla canvanzione fraeslaroeche
n# erano vipeslatl. Quallsepreatione. senfed 1o parhirk ate. ¢ 0 'i-|=ll.'.|_l|||.'\-|.'IIH'|I'|1I.' I'1-=|'-rr-=-
wicna di quella clreostanea dl fatto che ssgd pensavanc soltants o quel case; ma non
ha abzun velers normatsvo. Wale qui guel che dird a propasibo dell'articeds 1328 e
gl (== 1507 codl. eiv.], B cud & snkrata irfatt e proprin per la stesss Fegione ba
aopan fruses ofr. ph oltre 6. 49 @ note. T mostd enmpilater Bannn rettificate Dasti-
oolo 1319 tradocendols oellarticolo 1410 del ool Albertine da col i pestre 1307,
nin hanen gud Eragsarate A far le gtessn per Vartcolo 1328 sel cavarne Varticdlo
T430 def cod, Alberting, divenuta il 1327 del nostro codice.
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siser documentati in forma pubblica, anche nell'interesse defla gone-
ralith dei cittadini o dello Stato, come avviene, per es., per tutii gli
atti e fatti che interessano lo stato civile, la sentenza pud sostituire
con i suni accertamenti il relativo atto pubblico, che sia vemuto per
una qualungue ragione a mancare. Ora & probabilmente da rilensre
che lo possa supplire snche in quanio VEnga 3 mancare per nullitd, e
pilh specialmente per nullith derivante da un falso intelleituale [arg.
indircitamente anche dagli articcli 364, 366, 401 e 85, cod: eiv.,
113 & segg, Cel RD. 15 novembre "G5 per l'ordinamento dello stato
civile). E Jo stesso deve valere allora anche per il caso in cui il false
cada sulla data.

In questo case riavremo in definitiva un atlo pubblico con la sua
data che fa + piena provar, sol che la data stessa ecceztonalmentc non
risnlters dall'originale dell'aito, bens dalla successiva seniienza. Cne-
st'ultima sard poi di selito tradotta anche materialmente in una ri-
forma o rinnovagione dell’atto, sscondo le disposizioni che dard in
propositoe I'antority givdiziaria in hase all'art. 300 cod. proc., civ.,
o in opportune annotagioni sull'eriginale stesso dell'atto o nei rela-
tivi registrl.

16. — Venendo ai limiti subbiettivi del gludizio e del giudicato
pronunciato so querela di falzo contro latto pubblics, ricordo che
scno state sostennte tre opinioni diverse, che si riprodmcono tut-
te arche nel campo del nostro tema: che la senfenza faccia sta-
to, come si dies, salo fra le partl, sin che accerti la falsith o
che viceversa rigetti In quercla; che la sentenza faccia stato erga
awwes in opni easo ¢ infine che cssa faccia stato arge ommes 38 acocrti
il falso,  solo fra le parti e solo in ordine ai motivi di falso gia dedot-
#i 2 vieeversa rigett la gquerela (2). Che la prima opiniane sia mal

2} Liopinicts el |3 sentenm abbé effettl soltaats per ke parti chie furong in
gladizio, & stain difusamente sosteacts da Marrmoro nel soo Treltats, IT1, B2 & 38.
el ae o da Lisstes, Taoria deli fross, 1L, 445 8., aceckta da Raspoxr, v, Falso
in materia coile 1ol Dig. it & a da altri. L'opinioes che |3 jeotenm sblia sempro -
fettl wogn omiress fo gid enanciokn da VTIT, Comm, stylenechiva, 207 8 pateootn da o=
patoro, Osisroesions sopra Particots 250 dol sod. fac, civ.; i 6 accesta VETALL V. Fales
gl mel B, grr. 4¢., 286, L'cpinions ¢he 18 sentenzi abibin sffetti per tuttl (oom-
teisko renle) B2 ocorta il falso, memire ha affettl limdkatl alls parti {cootendio pesse-
nale) B0 rigetts Ia quercla, & stada sostenutn da MonTATA nell A nmaeris di CoRzums,
1365, .o o= o pod nel suo A el Al pal Dig. 45, Bog, med Gno Momeale i b the T
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fondata mi pare risulti in mode sicuro dagli art, 206 capov, e 300
eod. proc. civ. o fo gpia dimostrato del resto m modo decisive dal
Mortara (3], Ma, secondo i eoncetti che io seguo sulla legittimazione
ed cansam ¢ sulla correlativa estensions del gindicato, non potrel
iccoghiere nemmeno la seconda né la terzo delle ricordate opinioni,
senza aleuni chiarimenti, che non =0 se & lor volta saman poi accettats
dai loro sostendtori, :

La eentenza dichizrative del falso, gquando sia pronundiata fra
e parti dell’atto, medifica profondamente lo stato ciok il modo di
essere di un rapporto ginridico, Tale & infatti il valore € I'importanza
della prova legale fornita dall'atto pubblico, per cui cié che pare
[dall'atta) wale per definizione come se fosse wero, cosicché distrog-
gendo questa prova legale o madificandons 1l contennto o Ia portata
[e cick modificande quel che pare dall’atta), ¢i hanno le stesse conse-
guenge che se &1 distragpesse o 0i modificasss ax post (mopponendo che
cidr sia possibie) lo stesso negozio giuridico che 'atte dogumentava o
sembrava dooumentare; ¢ per conseguenza g1 modifica lo stato del ap-
poarto giuridics a ol esso &6 riferivie,. Considernndo solo le conseguenze
della dichiarazione i Falso, gueste non sono, in altri termini, sostan-
gialmente diverse da quelle di una dichiarazione di simolagions, Ora
& nell'ordine zaturzle delle cose, che, attunandosi una certa costituzio-
ne, modificazione o estinzione di un gualungue rapporto giuridice fra
le sne parti, questa costituzione, modificazions o estingione, come
fetta, sussista di fromte a tulti, si che nessuno pud disconoscerlo. Se
fo dono una certa cosa a Tizie, & un fatto che nessun altro pud diseo-
noseera questo: che io 'abbia donata a Tizio, Lo stesao avviene quando
sopravvenga fra lo parti la dichiarazione di false di un stte da cud
risulterebbe la costituzions, modificazione od estinzsione di an certo
rapportd; sopravvenuta la dichiarazione di falso, & un fao che sos-
siate di fronte o tuktl, erga amess, questor che il docomento nei rap-
porti fra le parti va trattato ineluttabilmente come falso e che l'atio
docomentato quindi a sua wolte non vale pit per vero. Rifacendo
Vesernpio; sopravvenunta la diglparazione che & fales atto pubblico
che documents nna apparents miz donazione a Tizic, & un fatio che
nessuno pud pity discemoscere queste: che fra di noi due Patto va ermai

adisloml @ finalmente nel Comseefario, TI1, Gaf. V1 hanno aderito Coxesi, Comm.
28 pd., sull'nct. 2gf, B, Garserper, O & dereo. 85, Una opindons amabopid sSpota
CHIOVENDA, Prideife, 3¢ ed,, § 66, I1T, B, 2o cal v perd 1e note segmentd,

3] Crememsmlor cit., TI1 Go¥, nota
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considerato falso e che per cio la domazione che ne cra dooomentata,
non vale pift per vera ed efficace. E siccome, per definizione, Fatto ¢ la
zna falsitd non hanne effetti diretti ed immediati di fronte al terzi,
ms hanno gli effetti riflesi dipendenti dal fatto che esso fra 1o parti
vilga por yere o che vietversa sia riconosciato fales, quando-la fol=std
& accertata fra le parti, I terzl ne misentono senz'altro  automati-
camente ¢ necessariamente tutt gl effetti riflessi, che Ja falsitd gud
avere nel loro riguardi, Kiprendenido ancora 1'esempio; la mia dona-
zicne a Tizio non ha effetti giuridici diretti ed immediati per aleun
tereo, e similmente non ne he b falsia né la dichiamsione di flsitd
dell*atto, Possono avere invece od avrenno per loro degli efetti ri-
flessi il fatto, chela donaziones sia avvenuta o l'atto viceversa sia dichia-
rato falso; guesti effettl sl verihcono immediatamente ed automa-
ticamente, in modo necessario, non appena 'atto sia compiuto o
vicoversa pod dichiarato falso. In gewesto seneo il gmdicato di falso,
formatosi fra le parti, ho effetti erga ommer, Cid che evidenterments non
£ affatte un'cccezione, ma applicagione logica degh articeli 1330,
n. 3 & 1350 cod. civ. {4).

La Iegge 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 § lersi inberessati per riflesso.
Costoro, per tutelare | propra interess, potranno intervenire nel giu-
digin; e contro 1 giudicato formatosi fra le parti avranno 'opposi-
wione di terzo (5).

Se sopravvenga invece fra le parti wna sentenza di rigetto della
guestione di falso, credo anch'io che essa non posss contenere 1'accer-
tamento della genuinitd o veritd del documento, ma solo k. dichiara.
sione di insossistenza o di difetio di prova delle acesse di falso pro-

[4] Deve comsiderarss, = min dvwiss, @me uni progesizions i cartters assalg-
tamente generals, che il givdiceio = guesia sanso ebbiu elfetti erga omnes, pechs la
dichisrnzime coatenuts nel gindicate con la caratderistica autorith di cul & minis,
al soptitubce pretiaments wlla ol (e mordode babeiur) wl ba guisd] efletld ped
tuiti colorn par coi aviebhbe afett to reabil o eul al soatitnleee; ooal'esistenss o il modo
i mspern di wn orappacts o di un fakio ka effetti di fromis 2 tuttd, el gemae che, g @,
non pub aeEnee 2 non di fronte o dott BRoeeTy 7 pefisio oo, s plur. di pard,
. 26 & motbn 24, mota g4, 0 86 8 nota 125, & dottrina vl citata; =bee oatorlmente
le deveaziend & Lmiltazionl lemli artificicsemente impeoste o gqoests conesgnanes Tog-
gl (05: in BRrowsTr, of &, n. TI388, & 097 86

{5} Solla matora df goests clmedie & salla sua funzions generale nel sense ac-
chmnidn el ieadn, £fr,, da ulttmo, k2 mix op. cit, J goedisio o cim plue G st
7L & MR,
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poste; e quindi credo che non precluda in massima ai bersi la possi-
bilith di attaccare di falso 'atto, come ora dird, senza bisogno di to-
glier di mezzo coll'opposizions di terzo la sentenza gid interve-
nuta (B

Per una sere di conzideraziond che qui sarebbe lunge mportare,
& che trovane, del resto, conscmazions positiva nell’art, 296 cap. cod.
proc, civ,, s deve ammetters infatti che anche i terzi che vi abbiano
inferessa, sono amumessi ad attaocare di Talso un atto pui:h]in:n:r, Cira, s
egsi dirigono il lore sttaceo contro le parti stesse del rapporto di cni
si tratta, per modifiears corrispondentemente fra loro il rapporte &
cul Vatto si riferisce ed oftengono la dichirazione di false, niun
dubbie che questa, avendo valore fra le parti, sebbene provecata da
un terzo, abbia poi effetti (riflessi| erga ommes, per le stesse ragioni
pill sopra accennate, Un aliro terzo che voslia distroggere o slima-
nare gl effetti del plodicate & falso, non potrd farlo, per cid, =& nom
col rimedie dell'oppesizions di terzs,

a per rEuEi-:r:n] a.tl:.l]uH',]'Ju a r.|_|.|.d.|u l.u'iil HEariL aceennate, se Ta quie:-
rela proposta da un forzo vien rigoitata, quesio non ped bmpedice
in massima ad un altro terzo di proporla per conto suo, senza bisogno
di toglier i mezzo la sentenza precedente con opposizione di terzo

o1 verifica fin qui lo stesso fenemeno che avviene melle impugng-
tive di rapporti di stato, secondo un'analogia gid rilevata, sebbene
in termini leggermente diversi, dal Mortara (7] e, che avviene, secon-
do me, nelle axione dichiarativa delle stmulazione, nella revocatoria
e nella surrogatoria (B

(6 Momrans, Comos, boc, cit. COTOVERDA, Prinspi, loc. t., affaccia on'opd-
okme I qualche modo intsrmedia: koo dichiarasione of werifa dol decumento ... non
& avrs s& pan quandocil gisdics in bass alle prows prodotbes @ sia formats wnn soo-
winzicme posaitiva sulla verdtd del decomeobo . Iv sebozione della querela 1o quale ha
per aggetts un fatto gloodics, par s stessa non implica dlehylaeions §) warits del
dornments, ma quosta devi essere. pEpresss

(9 MopTARS, Codem, lod, il Lapslcgia & ‘Frl!rf&thﬂlmtﬂ asitis pedovdo 6l con-
cilbe che il MoaTaka sbeto, Comre, TE, 82 ¢ 0 COrevesma, Prosogie (% od b § S,
#i funpo delly stato e dei giodien di stedo. Meno esatte &, seeondo @ concetto che s
shewers accolgn- in proprsites cfr, BEDEWTL. Plaralitd fi porti mal foracerea slvite {THritdo
romand] ety Jall'Arsh. prue, wpl 70 [1007), D, O B8 I goadfinie o com faralitd
di parkl mita 76 el sermo di Moztars e di Csnovesns, v, anche Araxcen-Hoor
ciktate ivi.

(8} Bepesn, I prudise de., e, 7o 88, Ol sl wvecbbe clob s case A legittima-
zicne atbval ad cewssm, stracordinaca, sscondo i comeett] svalitl nella mia op. cit,
180 (1oL, Bj.

Matmralmente in gosgte coms in tottl | casl simiE, 1'intemsss atkeale & legltbme
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Resta a veders se futte le volte che un terzo vuool dimestrar falso
un attn, nel proprio interesse, ha sempre bisogno di distruggerne
la effizacia fra le parti del mpporto giuridico & eni si riferisce, costi-
tuendo il gindizio in confrento lore o pud climinare soltanto gl ef-
fetti riflessi dell'nttn nel riguardi propri, lasciondole sussistere del
resto ad ogni altro effetto ed in ispecie ad ogni effetto fra le parti.
Wel nostoo diritte vi ha esempio, in altrl campi, dell'vno e dell’aliro
metade, Tn questo camps perd a me par certo, che il nostro’ diritio
abbia adottato il prime metodo (quello stesso che ha adotiato appunto
per i rapporti di stato e per gli altri casi sopra ricordati) e lo desumo
dn cid, che per la dichiarazions del falso ha richiesto sempre la forma
defla gquerela, escludendo la possibilita di un accertamento inciden-
tale nelle forme ordinarie {g). Cosiech®, secomdo me, quando la que-
rela & propoata da un terzo, devono essere chiamate in gindizio tutte
le parti dell’atto, ¢'e litisconsorzio necessario e il gmdicato che di-
chiara il falso ha sempre effetti sarga ommes (Xo).

La cosa sl complice sensibilmente quando Vatto attaccato di falso
implichi un trasferimento di diritti reali & sensi dell’art. 1125, ¢ questi
sino stati alterformente trasferiti ad altri, perché in tal case l'atto
dovrebbe esser attaccato a rigor di kpica in confronte delle part
o dei successori delle parti nel contratte, considerato come negozio
di caratiere personale, e mnoltre in confronto dei sopgetti del diritto
reale & cui si riferisce. Lo non mi spavento affatta di guesto risultato.
Fsao & lo stesso a cat s arriva legicamente nel caso di azione di nul-

assurgs ad una vera & pooprie condizions della legittimazione af censew; cfr. Appello
Traei 20 maggio rqos, Foes ddle Pugdia, 155 (Fore, Rep., v Falss dn mal. v, o i
& v. Caovestoa, Prmeipid, § 66, 11T, B, p. Jio.

[} Cisa con wffatt] Nmitaki all’aggetto dedotta i gindigic in vie principale &
albe parti in gindizo, sebbens queste [0 i di quets) siane interessate solo per ritles-
sn, B REDEWTI, 0V padisdo efe., o, o5 git csempl si potrebbers moltipliae,

(1) I caso mi & singgito oelia raccolta che e he f3tta gells mis ap. cit. A pla-
iz etrfle son e, dif pani. Esso va ioswerito nel grogpo i caad i cul al oo zlo ot
Ledl. 85

Gli aubori che accelgoao un‘aplsbone simile afla mia quanto alla estenslome del
gindicatn i fals, non &l occopano, se non erro, della Begittimazione, Soltanto CHio-
VEHDA, o ot Lo, ba questo accann: «a'inbends che Je parti devene dimestess al
glisiice i1 Toro intecesse s agie & contraddire; 2 b impedisce che degll sstraned poo-
vochins ana senfenen slla veritd del dorumsenta in danns degll interegnie. E sia
tenn, Ma queste non bests & tutelase § maggiond, | divetti inkeressat che sof pal le
parii, == Tom s pEpmnEe, coms ¥ aggiuge, che s (fobie) dovon sronjine essere in
pindizio quando s tratte d'attoccars by genoiniid o Taoveita dellatea,
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lith o di rescizsone, per ottenere che la rescissione o Pannullamento
abbia- effietto in confronto d'un successivo acouirente,

17. — Cmestn min opinione di carattore ponernle sulla quercla
o sulia sentenza di false si applicn nataralmente anche quando atfacs
cata di falso sia precisaments la data. Per cid I'ho esposte in
questa sede, e anche per un'altre ragione, che merita qﬁi d'eszer par-
ticolarmente rilevats, cind questa; che essa si basa in sostanza sualla
distingiene Ira parti dell’stio e terzi. Alle parti dell'atto vanne equi-
parati ghi altri soggetti ¢he astumano successivamente la posizione
giuridica di parte. Crbene, gquesta distinsione fra pard e fergl cost
intesa, & la stessa e vo fatta con gli stessi criterd con cni, come vedrema,
8l fa Ia distinzione fra parti e terzi agli effetti di determiname fra chi
1a prova Ta dats d'une scrittura privata (e chi mvees & terse agli of-
fetti dell’art, r3a7), Ed & ped, come pare vedrems a suo tampo, la stessa
distinzione che s fa fra parti ¢ terzi agli cffetti degli articoli 1318,
I341, 350 coo.

Cosicchi, riassumendo ¢ limitandoci a concludere su questo punto,
per quel che rignarda la data possiamo affermare in linea generale
che Fatto pubblico, finché sussiste, porta seco la prova « piena » della
propria data erga omaes & non ¢'¢ luogo a distinguere fre parti e terzi,
come bisogna fare invece per le scritture private. Ma gquando si fratti
di distruggesrs In prova stessa con Ia querela di falso, torna a galle
anche qui ki stessw distinziene, sebbens ad altri effetti, ¢ cioé por doter-
minare la legitlimazione attive ¢ passiva rigpetto alla quersla. Cia-
scuna parte & legittimata o propor s querela contro altra o le altre;
legittmato & anche gualunque terze interessato, ma deve chiamar
in givdizio tutte lo parti.

18, — Per chiudere non mi resta che toccars della data degh
atth convertiti @ sensi dell'art. 1316 cod, cv,

Supponiamo dungue che Iatto pubblice sia mallo per una delle
ragioni mcicate nell'art. 1316 cod. civ. ¢ che quindi si rideca a valere
come semplice scrittura privata, Si domands se Venunciaziome della
data contenuts nell'atto discenderd a sua volta al livello di una enun-
cizione contennta in una scrittura privata ordineria, sopgetta in
ispecie all'art, T327 cod, civ. Cio non pud dirsi letteralmente dettato,
perchi Tari. 1327 parla di e scrittura private ¢, ora Uatlo pubblico
convertito a senai dell’arl, 1316, in realtd non & una scrittura privata,



LA PROVA DELLA DATA RIGUARTO AT TERZI 235

bensi s vales come scrittura privata. E vi sarebbe questa ragione
pitt ¢he altre equitativa, per non sottoporrs senz'altro I'atto al re-
gime della scrittura privata: che l'art. 1327 colpisee in certo mndo
lu parti che, sehbene posts snll'avviso, non hanno avate cora di accer-
tare debitamente la data, come posstm sempre fare, non foss'alivo con
In registrazione. 5e non han fatto, si pud dive poi swgeelond g5l .
gquande ne subiscano le disastrose conseguenze. Ma nel caso dello
art. 1176 le partd avevan éreduto di fermare un atto che aveva data
certa; & iniquo sottoporle all’arl. 1327.

Se =1 acoopliesse quest’ordine di idee, s dovrebbern ammettere
Ie parti a provare nei modi prdinani quale & la vera data, il memento
ciod (dies) della effettiva formazione dell'atto; & allora anche i enon-
elazione contemuia nell'atto (dafum) acquisterebbe una certa efficacia
probants, almens come indizio o come base di presunzione, perchié
& pur sempre opera di un terzo degno di qualche fede, come & Tuf-
ficiale pubblice, sebbene incompetente o pero curanto delle forme.

Ma pon credo che siffatto ordine di idee sia da accogliere. Le
parti dovranne subire quesio come tuttl gli altrd efictti della nullith,
anchese non ne abbian eolpa (17). Non & pill iniqumo che debban
subire questo effeite, che non stz 1l subdre gli altri. Ed & pai corlo che,
sia nell'assapgettare le parti allart. 3izy. sin nell'assoggettarla 2
tutte le comseguenze della nollith dell'atto, il legislatore prescinde da
agni indagine di colpa o di imputabilitd, cosicché: quel ragionamento
sopra esposto, sebbene ispirato ad equiti, non nsuitz eltrettanto
valido dal ponto di vista strettamente logale. DValtra parte questa
via di mezza, di ftenere dimostrabile lo data vera della serittura com
altri mezzi Ji prove, & cstranca al sistema del codics dvile; questo
I'ha voluta espellere ed escluders, € non credo che l'interprete possa
farvela rientrare nemmeno per un casg specialissimo, come & questo,

19, — Una ipotesi i conversione dell'atto che merita una sin-
golare attenzione dal punto di vista del nostro tema, & poi quella
pill sopra accenmata, in cui la onlbta dell'atto pubblico eome tale,
derivi dalls falsith della data [per falso intellettuals, s'intends, che
il falen materiale non importa nullitd), accertata in seguito &d analoga
querels. Supponiamo che la sentenza, dichiarando i1 false, accerti,
per incidenza, in qual gicrno o quanto meno in geal epoca Tatto fu
realmente formato, & ciod accertl la dats vers ¢ almens una data com-

() Cir. Geonar, Ob8f, 1, 352, ¢ aott. on otk
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putabile, Rmmarrd applicabile, cidv non ostante, all'atto convertito
l'art, 1327 — ol applicazione di quast'ultimo sard esclusa dal formarsi
di quel giudicato? quants meno: & da ritenersi che la prova delln data
emergente dal giudicato & una di quelle « prove equipcllenti o di cul
¢ menzione nell'articole 13z7 in fine?

Il dubbic & abbastanza serio per questa raglone: che lo stesso
art. 1327 vieta, in sostanza, come vedremo, di accertare mediante un
gindizio quale & la data vera di una privata scrittura (cosa che per-
mette invece l'art 55 cap. eod. comm,, facendo espressaments ecce-
gione 8l 1327 evceflie frmad regulam dn casibus won exceplis),

Senenché nel caso nostro il giudizio non viene istituito a quells
scopo, quindi nen cade sotto 2l divieta, 11 gindieato an quel punto s
forma incidentalments & quasi un po’ per caso, Ma una volta formato,
non & pitt possibile negargl qualungue valore, Dovrd quindi con-
siderarsi come una delle ¢ prove equipollentie, da cul pud risultare
la data secondo Uart. 1327, Vorrei fare in proposite un‘analogia,
tratta da un campo melto lontane, ma che pur mi sembra calzante,
Lz legge vieta assolutamente di aceertare con un gindizio la pater-
nith o maternith incestuces o adnltering, Ma e questa risulti ingi-
dentalments accertata in un gndicato (a seguito di un giedizio non
wtituito a quells scope), la legee non pud pih negare qualsissi valore
alla sentenza: si veda l'art. 103 cod civ.

Cuanto al punto =e vi sia gindicato o ne sulla data vers, andrk
deciso secondo le norme ordinarie sui limiti obbiettivi della cosa
gindcata,



La data delle scritture private

Origind della repola che la date non fa proma
Fipuarda at ferni

ag, — Ta regola legale, per oni Venuneiazione della data nelle
seritture private (dafwn} non prova di fronte ai tersi, che esse siano
atate formate od emesae nel momento o nel giorne [des) 171 indicate,
deriva dal diritto francese.

Lart. 1327 riproduce infatti Yart. x528 del codice Napo-
leone {ogei code edvil)], completato soltanto eon 'aggiunta dell'ultime
ingiso, che 13 manca (1). 11 testo originale che & bene tener presente,
& 1l seruemte:

o Les actes soos seing privé n'ont de date contre Jes tiers que
du jour ob iz ont &1& enregistrés, du jour de la mort de celul ou de
Tun de cenx qgui les ont souscrits ou du jour ob leur substance est
constalée dans des actes dreseds par des officiers publics, tels que
procts-virbaux de scellé ou d'inventaire e

La traduzione ufficiale (vcodice civile per il Regno d'Italia ),
che a sua volla non & senza interesse per nol quando slla prima pacte
dell'articolo, suonava: « La data delle scritture private non & compua-
tabile di fronte ai terzi che dal giorme in oo ... eooow

L articolo era stato rprodotto dalla traduzione afhiciale, con va-
riazgioni del tutto insignificant] per noi, nél codice civile « per gh stati

[} T lawesl prepasatosd del nostro codios oon mi pore abbiseo Dmporfanzo ae
oo per un punto. dell'intsrpretazions; wi trovana partaobo Sibkk pEn aléne, B 4.

D essi remlta che Varticsle 5557 & #tabo saplecomente riprodotio dal codice
wardda, il quals rlproduceva; a spa wolta, come dica nel testo, il codion Francess,

Dol leveri preparntort ded codici anrdi rilevo che i1 Sanado dF Plamoste aveva
eriticate nell'articoln 1"eepressions « computabile s, propopendo guesty altra formoula:
ile seriltare privale non hanno data cesta rigeardo ab terei nelle medssime non -
templati, salvo dal giomo o cwi eec. s La Coenmissions ipgllativa tenne ferma la
formuly: del progetin, rlevando spesssaments che 41 saod terming soao comdonnd a
quelll delle traduzicne uiizale del codice coele pel regoe o' Tl o {Cir, Wetied dieg
dodied i, T, all®art. 1438 cod, ciwl.
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di .M. il Re di Sardegna o, art. 1436 nel codice civile « per gli stat
di Parma, Piacenza, Guastalla s art, 2298 nel codice civile o per gli
stati estensis, art, 2347, Notevole & Ia formmla del codice « per il regno
delle due Sicilie s, parte prima {s leggi civilis), art. 1283: 2 La data
delle seritture privete non si computa contro le terze persone se non
dal gierno ecc. e

Non contensvid & non contiene, come & moto, Ilii:tjtﬂ i simile 11
codice civile sustriaco [vigente allorz «nelle provincie del Regno
L.V.#), il quale non si occupa di proposito di dirdtto probatorio ¢ di
prove (2z).

25 bis. — Nei lavori preparatorii del codice francese 1'Exposé des
madifs di Bigot Préamensan non contiens che questo breve accenno:
che quanto aghi atti o spis seing privé, ceux qui les ont éorits ont fa
facilitd de les écrire one seconde fois sous une satre dote. Lo date
portée dans un écrif seus scing prive: ne fait dons fol qu'd Uégard de
ey o Vemb sigod; i faut qud 'dgasd des aules fa date soit d'ald-
lewrs assurée. Ainsi les &orits sous seing privé n'ont A I'égard de tier-
cos5 personnes de date certaine que du jour ete. ¢ (3], In questo passo
c'd di caratteristico & di significinte quel ¢ donc e, & laccenno che terzi
gono per Poratore tutti o Jes antres s, alllinfuori « de cenx qui les ont
signd v,

Molto interessante & anche, & mic avviso, su gueste punto, un
rapporto del tribuno Jaubert al Trbunate. Credo che valga vera-
mente la pema di riferitlo, perch® mi par che riveli il procedimento
mentale per coi i compilatori sono giunti a dettare Uare. 1328, cid
che, goma vedromo, non & senea importanza per linterpretasione:

+ Pour ce qui est la foi d'on acte o’est & dire pour letitre de 'obli-
pation, pour la veriie et la substance de 'obligation, 01 n'y a absola-
ment aucune différence entre ley actes sous seing privé et les zctes

2} Wé contene micunchd & simdle il Heg: gepemle del processo covile, allora
wvigents, il quala diapone solianta cha la scritturs prieata f2 provs contra il moe an-
fore (Ef 1g-00g cel tesdo Gedieedn del 17858 == i%o-138 dells Cradezbone allcielo del
1985 = 1or-1pz Aol testo ded afrsh Towe perd un postro annotators (Soszocro,
Manuads o procerso civifs onniriaco [1E5E]) cheal § 171 esseova: € E ben natarals cha
il dotnitents privite nen 8 prova conteo § becel o, E sotlo questa premessa si otcopa
ded modo di render certa la data @ mediante Visarisone degli att nslle cancslleris gn-
diziarie’s, rioocdande tutta one sfce di disposiziond in proposito.

13) Eaposd des mctifs fid po BaooT-PRrEavEssar dusi fa sdened do § Dlawidee
e XIF [in Loces, XIE), o oo,
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anthentiques en ce qui concerne ceux gqui les ont souscrits, leurs
hérdtiers ou arants-cadse,

& Mais gque doit il #tre & Pégard des tiers?

s Denx cheses sont & considérer, la convention en elle méme
et In date de l'acte.

sNous avons déjd vm que les conventions n'ont d'effet qu'entre
les parties contractantes et gqu'elles ne pewvent ni nwire ol profiter
anx tiers, Cette régle est comunune 4 toutes l= conventions, quel
qoe soit 1'acte qui les contienne ete.

#1l en est autrement poor la date s

E qui Jaubert fa o stesso esempic che si trova in Pothier (v, il
o 84g.), & pol cortinua:

4 L'exposition de la question prouve gue le législibear marchait
entra deux décueils:

4 Déclarer sn princips que les actes sous seing prové faisaient
foi de léur date contre Jes ters, ¢'edit £ onvrr la porte & toute
sorte de Frandes,

o Déclarer en principe qoc les actes sous seing privé n'ont point
de date contre les tiers, m'est oo pas compromettre en cortains cas
les interéts des hommes de bonne foi... ete?

« Cependant 2 dernier inconwvénient est moindre que celul qui
resulferait du systéme comtraire,

sLa crainte des excés ... etc, Au reste les contractants seront
avertis; ¢'est 4 enx 4 prendre lears précautions.

a C'est done avec une grande ssgesse que le projet & mppelé
cetbe ancienne Tégle qgoe les actes sous scing prive n'ont point par
eux geuls de date contre les tierss (4],

26, — Il progetto aveva senza dubbio attinta s cetfe ancienne
régle o da Pothier, da ol Jauber! dprende, come ho accepnato, an-
che il suo essmpio,

Il passo corrispondents di Pothier sta in quel suo Traifé des
obligations, che il codice Napoleone ha segnito punto per punto, e
pit precisamente si trove nel quarto libro, 1 dove Pagtore s occupa
degli atti pubblici e delle zoritiure private come mezzi di prova
delle obbigazioni,

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

b4} Reppord faél ou Triiueet don: I asanc du oy Flusmidse: gm XIT {in Leced,
b, n. T4 5A.
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tare private di fronte ai tersi probast rems dpsam, cioé in sostanza
. emissione della dichiarazione di volontd (¢ gue la chose contenue
dans ['acte s'est effectivemnent passées), né pit nd meno, quanto a
questo, che gli atti pubblici, aggiunge che ¢'2 perd una differensza
tra quelle ¢ quasti perchi: « coux-ci, avant une date corstanta par le
témoignage do l'efficier public qui a regu 1'acte, font foi contre les
tiers que ln chose comtenue dans l'acte s'est passée dan: le temnps
porté par U'acte; aw leuw que les acles sous signature privée dtant
sujets & etre antidatds, ne font ordipairement foi contre les tiers
que Io chose quil renferment s'est passée, sinon du jour gu'ils sont
rapportés et produits aux tierss.

E [a questo esempio: io agiseo in via esecutiva e pib precisamente
in wia di spropriggions immobilsre contro un mio debitore. Insorge
un terze (che nelle specie Vautore esemplifica nel « laboursur qui
est dans cet héritage o), sostenendo che egli 'ha acquistato ante-
riormento ¢4 ma saisies ¢ produee a prove una scrittura privato
di data (apparcote) antoriore. Cotesto atte sne prouve point contre
moi, qui §uis un Hers, que la vente qu'il renferme s'est faite le jour
porte par Pactee [5),

Dzl confromto di questo, con varid passi anteriori dello stesso trat-
tato, appar chiaro che per Pothier va considerato in gencrale come
¢« tiers o quilongue soggetto, all'infuori di quelli o qui &taient parties,
Jeurs Brbritiers el ceux qui sont en leors drodts » (6),

Desbe proposiziond del pitt vero ¢ maggiore antore del codice,
somo messe [ come assiomatiche Non cita neppore Ie sue fonti lette-
rarie. Ma anche gqui qualche cosa di simile aveva giag seritto quello
stessn Molinea, che & gtato 9 sua wolta in tutts questopers il o
maestre, 11 grandissimo Molineo nei suol Commentari «in etmnssein-
dimes Pariidenses » sorive appunto a proposito di data delle scrit-
ture private:

& [recognitio] ... non tamen probat contra tertium nisi simplicem
confessionem recognoscentis, sive hoe nudum factum quod ille con-
tenta in tali scriptura vel ipsam seripturam confessps est, et hoe
prebat recognitio erga omnes, sed non praciudicat tertio nisi in quan-
tum de iure taliz confessio potest tertio prasindicere ex die confes-
sionie factae: unde haec recogmitio pullo modo trihetar retro ad

(5] Porome, Tredd den ablipafions oo,
(6) Bisegoa risalive daf no 750 al m. 743 pring, @ da questi poi rspettiraments
al nme 730 & 30 6 Traddd oot
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tempus &l dadam seriplurae recognitae nizl conlra ipsum recogno-
scentem et non condra fertium puta habemtern medio tempore hy-
potecam, in qua remanebit potior et prier. Et hoc nisi veritas et
data illius scripturae aliter probetur per probationss logitimas cum
co factase (7).

Fothier fa dungoe un passo pio avanti in guanto esclude anche
la prova diretta della data « per probationes legitimas s di fronte al
terzo, ma quanto alla proposizione che la emunciazions della datg
contennta nella serittura nom fa nessuna prova di fronte ai tersi,
sebbenz la scottura sia mconcscnuta, o' ma in Melineo,

g7. — E il fatto stesso che questi due autor, pur scrivendo a
notevole distansze di ftocmpo, councimo gquella propesizione in ferma
cosi plana e recise (B) (e 'ulbime senza nemmeno citar l= sue fonti)
dimostra come essa eSprimesse uUna convinzione comuns ed aniver-
salmente diffusa, che si rivelava ¢ veniva in applicazione ognigual-
walta un easo pratico la eocilasse,

Vero & piuttosto che 1 casi pratiei, quanto pid &i risale in addietro
& fanno rari, per le ragioni che ora dird. Uno perd ve ne era, carat-
teristico, ofierto dal diritto romano ¢ che & rimasto sempre, come
dicono le gazzette, di attoalita, fino all'imtroduzione del sistema della
pubbliciti dells ipotechs. I questo il caso che aveva provocato il
provvedimento dellimperators Leons, conservatoc nella o, 1T o
pat. in prgrore, B, 17 4 .., qul instramentis publiea confeetis nititur,
pragponl Jdecernimus etiamsi  posterior diss hic contineatur; s
forte probatae atque integrae opinionis trinm vel amplivs virorum
subscriptiones iisdem idiochiris contineantur ... # (0). Crbene: rispetto
a questo caso o per spiegare la ragione del provvedimento mmpernale,
troviamo appente affermata tranguillimente anche da scrittori pia

i7] C. Movrsaxs, Commendarie in conpadiza Parl a3, In tit. T 2 des flefs s,
§ VLI, n. 14

5} A detta delly stesso DRuaccown® [su cui v poi pid oktre 1o a0t peoultims
di quesin stesso anm.), altrt auterd dell’oitioe digithe comune Tancse ensiclase
mia pure di slugsits, ma sempee in forae gionk & stuss, lo segele) coal Lasvary, Dio-
ranl Pogroamn © albri, Le sbesse citadion trove pol cipetote, tadi o gqeadi in Barney
Lacintrmzm of Tannm, O, TIT [del Traidd, RI0D Sish sg49. nola. B wom ml 4
et pussibile riscontoane le opere originali ivi citats, Moo toch gnesto pumbo Dha.
MAT, che del resto non pare of vedesse molto chiare in futtn goestn maters jcir. Lok
ziv., ITL, tlt, VI, see. II, B, DOI}.

ia] Tamb. LEo 4. Erythrio gh. - Dol Kol fad, Condentieaf. Wosoioms cone.
[& 472)

1t E. Repesrrr, Sereedd grweidi - I
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antichi la proposizione di cui qui si tratta. Mon la troviame vera-
mente nella glossa, escura ed incerte sul caso, la troviamo nei post-
glossatorl, Chiarissima poi, per tornare alla tradizione francese, in
Getofredo: « Nam privata ratio non probat adversum tertium, Facile
quisque dies pracfesrd posset in frandem antiquioris ... » {16). Ci dove-
vi essere del resto gid ai tempi di Pothier della giurisprudenza del
Parlamenti in questa materfa « in questo senso [11), come ce n'era
anche in Saveda e in Piemeonte, a quanto ampizmente ci testimo-
nis Richeri {12,

Ed & sigrificante in questo senso che Jawbert nel rapporto pib
sopra Citalo, qualifichi il dispesto dell'articole del progetio, che &
divenuto poi il 1328 code vl come ¢ ancierne régle que le projet 2
rappelé ),

La stessa propesizione si trova del resto neghi scrittort di dirttte
comune in Germania ai tempi di Pothisr, od anche pér essi par cosa
vecchin & nota (v, oltre, il n, 28),

Mon pare esatto quindl in complesso, quel che =i trova affer-
mato i gqualche scrittore francese posteriore &l codice, che «la
thérric de la date des actes sous seing privé parait &tre ... d'oripine
modernt v (13). Almeno |a propesizione fondamentale dell’articolo
1328 code civdd (1327 del nostro cod. civ.) era emersa nel diritto comune,
gid. molte tempo prima della codifcazione,

28, — [Cmest ultinma proposizione nella sua forma categoriea pud
dirsi propria perd della zeuola e della giurisprudenza francese od ita-

[to] IV Goraorseol, Cordss fuels cson wodls, ad b,

T @i scrittori piy astichi nitingo dn Trorcoxs 'mdicarices 4 Paoio or Ca-
STRO (Comstla, T, vona. 134 & L1, cone 357) & di TIRAGUELLS (Do retr. come. § T, gl 7,
5. q3 Bs)

{£3] Vedn citati Im gualéhe pirittore francese (per =5, Duworoyme, XX
[dell'ediz. bumcrae] 201 e ss; Tuvzsep HeEasaw, v, Dol o oftri] doe samds s,
A guanta pasd Bemaed, che avrebboro Gssols la gmrisprudenze, oo del Palamento
dil Bogen, 2 marves 162, o Valirs del Parlamecta dl Parigi, 19 agosts t720. Mo
mao i 4 gtpbo postihils dinteaceiEdi

(zzh Dwiv, eiv, of crfin. invispradentias, XT1, § o36: 4 coaditore ipotecario non pob
oibemers In pricritd pg Alkr » nisi probet bypatecam alks modo qusm per serptosam
privatam, ne in potestate sl debitors, diem repracsroianda sen datam anticipardn,
degericerin facere crditorom conditionem &, B ¢ila warii mberensanti casi giussproden-
wiall, €, § 1581 1m,

113 Torl DEwmovonnx, SXIX {dell’sd. franz.), sor
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Tiana, Anche gli scrittori di diritte comune germanico pilt recente ven-
gone rilevande bensl, a propositodi documenti dizpositivi, Uimportamn-
za che pod assumere Io lor date di fromte ad terzd, e rilevano anch'ess:
chiaramente, cha la enunciazione contenuta nell'atto, da sola, non pod
far prova di fronte & costoro, ma abbandonano accertamento della
data alla eonvinzione del giudice e 2 quella che dicono Ja « freie Be-
weiswiirdigung 3, con che non pud dirsl neppure che sia tolto in modo
assoloto opni valom a quell’ cnunciazione, che resta pur sempre un
indizio, sia pure di poco conto (14).

La codificasione tedesca ba scpuita questa corrente non acco-
ghendo sulla data alcuna regol legale del penere di quells del-
Tart, 1335 & la dobirina fedesea posteciare 5 trova ad essere oosi
ancora nello sbesso sepso in cul era prima (15}

Il diritto comparate non pud dungoe servire che poco o punto
al nostri intenti interpretativi, La nostra opera di interpretazione
deve svolgersi nell'dmbito & secondo 1o spirite della postra specisle
tradizions in materia.

Il problema de dero,
Critica della lellerafira

#ty, — Per el che nguarda il suo contenoto, la regola legale
che ora i octupe & eos] chiara & recisa, che dnlevprelalione now egei.
Ezsa prescrive od svverte semplicemente che, In emmciazions della

—— =

(14] Cir. per fott Wermmy, Sysbow, § 14, 0d 0. 8, che di ivi il filo por rintrastians
s dottrina pit vecchis. Nea & rado perd gl sezittor] pid antickl abbassane | cibeariz
Iu'nh:mh i attd dlnpmllﬂvl it ¢b eondessienl per privatn scrttura, di fronts ai terzi,
al vabare di pra semplice testoronianea priva 41 forme e noo garats, anche par quania
rignarda Ba =ieeis omimsioes dells diehiscaziims: RWER, Huadies da &g, Pro-
rigaes, B, a8 38, 1) e 5l Blanvos, Lekvbich dig 0.0, Precesses, § oot |della rz® ediz.),
5.

[14] Arg, dai §§ w86 (= § 259 dell'ordinsnee del E339) @ 400 (= 380 00 M)
della Crrifdromarerdnumg for dad I Reieh, & dal B 293 2 394 della Cisfgrsisordicung
wmostolacn. Cfe. per tuttd: Hevrwia, Syefem, § 213, ove afferme apponto ohe quanio alia
vAngabes Qber Ort mnd fedt der fatsichlichmm Anestellung », wige @ srtrma dolls coa-
winzans g gindice: @ plE in disser Bapshonp Qi frele Besedasfindigemg = & avverbe
(oote & o« Dries igt allpzmein anerksnot o Cft. anche Croun sp Zaceasiar, traad.
Eanagsr, IV, § 765, nota 4o [ciandn i §§ della vecchia Ordinanea & avvertends tapres-
samnente che sbrogavans Ing Ialiro sppunie Part 5128 cafe eoml, mil paesl soggetti
all' Tmperi, in ool quest'cltime vigeva ancoral.
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daty contennta nella serittura, non ha alcun valore come mezzo
od elermenta di prova «riguards ai terzis, ciod nom fornisee nean-
che un principic di prova, neatche un indizio, famigudm son s,

Lo difficolta si trovans invece nel determinare le ipotesi e la sfera
in cui la regola ol applica, Ponendocl ora a questo compito, proce-
deremo. per gradi.

30. — Prima di tutto bisogna aver ben presente che essa non si
applica a tulte le scritture private. Essa riguarda seltamio le scrit-
fure che contengano delle dichiarazioni di volontd dirette alln conclo-
siome di megoz bilaterali (cioé in sostanza di contratti) oppure alia
formazione di atii eomplessi (come sarebbe per ex, una delle delibe-
razioni di cui all'art, 698 cod. civ.) oppure dei negozi o degli atti
nnilaterali ricettizgii {come sarebbe per e, la remissione d'om debito)
o che confengano la comfessione di une di tali atti o negozn, redatte e
rilasciate precisaments per fornirne la prova seritta {come sarchbero
per o5 le gquictans:) (16). La nostra legge non distingue infatti fra
documenti dispositivi ¢ documenti probatorii di queste ultims tipo...

Pit precisymente poi, la regola contempla e rigwarda 1ipo-
tesi che la parte, chesi trovi in posstsso d'una scrittura i guesto
genere, proveniente dall’altra parte e datata (17}, la opponga ad un

[ohd Messon duobbon; ciro gl antorn pih sopra citadd, nota 4l o, 5

Ini Francia & & fava le questione di messima, se Vast, 1535 onde civdl 81 applichi
alle @ letipm mimives s, s evideobenkents & questione & mal posta. Tofatil s ccle-
abe letbere somn stats redatte od invists per comunicare nne dichivmmsione di volonth
o ona ooniescions [oome avviene, per ssempin, di eolitn, fra commercianti per e pro-
poste ed scceftazionl df el al'art, § el comm; Gl Part, 1 delln begge 3 apedle
1o 1 Eulle taess engll affard, che la conbempla espressamente in quests senso} sceno dacu-
menti od attd, « actes s, nel sea=o radizicnale dells parols. (chiarito sopra, nalls nata
cit.) = i applica Part 1526 cade cisel, 1923 dal noetio codbee civile, Diversumente 5= non
wong dovmmnentd, « pobese, in guel senso, Marticols non s apptica perchd non cadeoo
fra 1 docoment & cwi mi occepo in goesta prima pacte del Lo, Conkng LAUERST,
RIX, #0%.

(o7l Hetwrolments viconsiderota come provenients dellaltm pacts amche una
scritturs che portl fa firma d'ambedus, come sard di solide == contéene wn negoeie bila-
tornle

Thits eeritbrrn progede della goste che o prodoce non pud evidestemente documens
tare f Fan favore un negeeio da essa cempinta, poichd re ifee non rsulta che 3 stata
cmessa (Ao 52 dovrebbs presumere il cootracio), ¢ perchi IMsttedazions del prosfu-
catla evidentements non pub far preva & suo favess, Quindl b questions della data
non sarge neppurs: 5 fa eccerione per i b 41 commereio, ma ho gid aveertsto che La
mélative annotizicni oon entraso osl novers ded decament {0 2ctes s 44 col ol cccupo
in wisstn prlma parti dil bbb &l & ek g al_:ul:ﬂlu,u:l.:l'ﬂl.le-nln LY.
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s terpo » per trarne tna qualungue conseguenza a sé lavorevole. La
serittura cosi epposta ad un terzo, pud provare anche in confronto
sun la emitsione dslls dichiarazione di volontd o della confessiome
(reem fhsomm), mia (ed ecco la regola che entra in Campo) MOT PrOva
affatto che essa sia statm cmessa nel meomento o mel giorno (dies)
enunciato nella data (datwe).

91, — Anche questo risulta dal testo stesso dell’ar Licole 1327,
in eul Ja repola si trova consacrata,

Infatti parlando di eterzis l'articolo combiens ona tacita mx
evidenie contrapposizione di questi + terzie, alle & parti v dell'atto.
Cid conferma prima di tutto che si deve trattare di all o negoa,
doenmentati nella serattura, e pid precisamente di alii o negoz bila-
terali o almeno unilaterali repttizi. Solo per questi si pud parlare
di « parti»; mal se me parlerebbe ¢ non avrebbe semso comtrapporre
[= |Fa_1:1.j.i al » termi o 1:_|_|:|.|:1.1:|.-:“1l:'&l al tenttasse di dichiarazioni o confes-
sioni unilaterahl ¢ now recettizie.

La storia dell’artivolo conforta questa mia opinionc, poiché il
passe corrisprndente di Pothier si riferisce pil proprinments agli
aiii bilatersli, anzi al contratti, Ora se i pub pensare, come dirh, che,
secondo il pensiero dell'antore, potesse estendersi a fil di logica anche
agli atti complessi e unilaterali recettizii, ¢ certamente da escho-
dersi che potesse riferirsi agli atti unilaterali non receifizii (kipo
testamenin), che senra dubbio anche nel pensiero dell'awiore co-
stitufvano un gruppoe nettamente contrappostn al procedente, In
questo senso & tutiora Ja collocazione dell'articolo [sotto la rubrica
generale « della prova delle cbbligasioni e della loro estinsiones),
derivata anch'esa da Pothier, sebbene quest™ultima nel nostn co-
dici abbia, di sclito, an valore molte relalivo,

11 seguito del lavoro dimostrerd In ognd mode — ¢ questa & Ja
considerazione veramente decisiva — che Papplicazions dell articalo
#i nepozii unilaterali non recettizii non avrebbe senso né ragion d'os-
sere, In cid mi trove d'aceordo, del resto, con tutta Ja dottrina che
ha discuszo == l'art. 1327 (1328 code oil) riguardi il testamento,
¢he & la figura pil rilevante di atto unilaterale non recettizio, ed &
concords nel concludere che wos la viguardi [18),

(1¥) Toutiien, V. 377 Doniwraw, X, §7; Dewolomis, XXT jed. franc.), 165
Avpey & Ram, § 400 ¢ nots Czome su SacEARTAR trad. Banassy § 67q, oofa g,
e gl aliri awteri vl citati; ma con metivapont veromente un go° fncarks, {ualcuna
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Estendo imvece il campo dell’articole al di 1 d: quel che [n suz
stoma letterama additerebbe, comprendendewi pli attl unalaterali re-
cettizii ¢ l& dichiarazioni appartenenti ad atti complessd, 4 cui in
Pothier non ¢'é espressa menzione, ma in realtd c'era ¢ ¢’d identitd
di motivi per applicare l'articolo anche a guest . . . .

Seno d'accordo, in cib, con Ja dotiring, Ta quale ha lungamente
dizcps=e chi andasse considerate come ferzo rispetto ad atil cerfa-
mente unilaterali recettizii senza che nessung affermasse non easey
loro applicabile l'articolo {cosl & avvenuto per le quintanze, per la re-
migsione del debite ecc) (19

32, — Dico poi che la regola i ool mi occopo, riguards Pipo-
fesi che una delle pack del negozio apponga ad un terze la scrittuma
o prove del negozio stetso, perche anche questo rsulta dalls let-
tera dell'articslo. Cid & anche pit chiare, per verith, mel testo fram-
cese dove sl para di far prova s eonire les tiers e (e ciod, si mtendo,
a favore di vna dell= partil, 11 testo italmno usa un'espressione meno
incisiva (o rigweardo ai terzis), ma non & a credere che abbia voluto

di eoome metivg Bl sattace d'ablo & camign & morte alld, megllo, invosa ol lethe
et Ie motd v dell’'ort 1328, In guesto senso, 2 oldmo, SALTILLEE, De forees Ju -
wiamend plograpds obc, In R s, oy deodi elo, [1gog, €] 1904, S0 35, U guale -
tizmie ¢ sowtiemts che nel botamenth ologradfo la data mon ha carattere enancistiea,
beeaied & nbto ol wolonth, eld che nofuralenamte pouss sz lEen foor i goesboos b
nrt. 132% {8 ln date n'est plos Vindicotion d 'vn fadt indipendent de 1o volontd de e
ifatenr, La dite est nn fait vodsatiire, une déclaration de vnlants... s} Cootro: Lakr-
nxT KNI, 240 ga, Il gqeale vicongecs perd ¢he oil st cortabh qoo Uerticks 13z8
n'a pas em vee las tesfaments s, lo mtiene tottavin applicabile {per analogia?] perchd
il v oA e mames metaf de décider §

D mot, nel senso del testo, pid o meno chiarmments, Pacreect Mazzowr, Tratlaty
dedia sace II1, 2o & Pefitme. V1, to1; Rogsamn, Sucoassiony |Ushwe] in fip, 6., n. 1688;
SRGEIE, W e, 0 S amem, o0y LD, po oS00 s B ulimn, implicitsmmente, AscoL,
In Maro df., 1erz, 1, 1172, nota alla sectenza della Corte 8 ag, i Wapeli 19 lnglio
tp1e, direttn in sostanan sontro la tesl &l -Sirsmrss. Segoe LarReww, Liowesds, W1
Takl, Trad. defle ruccesy., T,

Albea & grcs Ia epusmiian; B oA oo nen arbaresss, ae sia pulloodl estsmestn, guanda
la dota pon & veridica,

jfg) La cosaé kando pit motewvalesin quanto la doliving,. soprattutic francese,
Ba eeseato tuthd gl spedisetd pessibili . e iEpeasibili. per sotbrarme praprio gueeti
witi alle regols dell’art: 1328 sode elwdils (v pdi oltre 0, o @ nodad, S0l che aveses Jp-
oA appenn opcepits come praticabiile quests strda, Povrebbe certamenie tentata
con Entusmsmeo. lnvece neisun cEnnS, NASsHn SR in l]_'nﬂh SR0AT.
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variare il significato, tanto pil che la stessa espressione st trova gia
nella tradozione ufficiale del codice francese (vedi sopra, n. 25 & note};
& semplicemente una traduzicne un po' fiacca, Anche su queste altro
punto mi seceorre la storia, e anzl la tradizione dell’articole: & mi
trove d'accordo com tutts la dotirina {20).

33. = Fin qui non o sone dungue dispareni né dificaltd gravi,
Le difficoltd cominciano a questo punto, ¢ ciod quando si tratta di
procedere & determinare quali sone pilt precisamente i soggetti che
van trattati come « tergi ¢, Son celebri le dispute degli scrittord (ran-
cesi in proposito, ma in verti lo meritano pin per le proporzioni
che hanno assunto, che non per il valore imirimseco dei tagiomi-
menti o per 1a bontd det msoltati. La nostra letteratora ¢ molto piie
modesta e, in sestanza, pit vicina a quoella che credo la veritd; ma
non &1 pud negare che dal canto suo si sia appagata di formule em-
piriche ed approssimative.

Accingendomi ad affrontore a mia wolta il temibile problama,
credo necessario premetters wna breve espesizione critica di queste
non listissime vicende dettripali perchd credo di poter determinare,
non certo per mie merito, ma per i progressi che la nostra sclenza ha
compiuto niel frattempo, le canse dell’erroce di maolti ¢ dell'insufficienza
di altrl;, ed evitarle,

34 — Il primo scrittore che si oceupl di proposito ed ampia-
mente dellinterpretazione dell'art. 1328 code eivd! per la parte che
qui ci interessa, & Toullier {zz).

Egli proceds dall'interpretazione dell'art, 1322 {— 1320 del mo-
stre eod. civ.), Secondo Ini eotesta articols dispone, che se s 'acte
sous seing privés & stato ricenescuto o legalmente tenuto per tale,
eseo fa prova tra i suol sottescrtton nonché i loro eredi e avent: causa,
v gae la convention qu'il renferme ou dont i contient la prewve est
efiectivement passte p. E ne trae la conseguenza che se latto & da-
tato, esso per efello Jf questa regole, fa prova enghe della data: ¢ ain-
si lorsque [écriture est reconnue ou légalement tenue pour tefle la

{25) Cifrisukba s che o Fpeta le citazicoi, dalle foofi letfesmris e ded lavori
preprratoil, esamicati nel cep. prec. o dalla doticing chd aspoced nel rapitolo sequente.
fulla prova fra terzd w11 0. &4

[21] TouwLier, e deeil civil frameis swoaed Voedre diocods, VILL [deli’ediz
lraee.), 240 ¢ 86; Additdons sibr V¢ VLT ooluneai, e fioe del vl 3
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date est pleinement assurée entre et contre ceux qui Uont seuserit
et leurs héritiers et apamts-canse Clest une conséquence néopssaire
de Tarl, 1322, 8 [22].

La conscguenza dimestra che con quelle parole un ps’ ambigue:
f Preuve ... qué la copvention ... cst passée s, egh intende dive che Jn
scrittumn nconoscinta, o legalmente ritenuta per tale, provi non soko
che le dichiarazioni contenute in essa sono stale effettivamente smesse,
ma anche che esse gon seria, veritiere e effettiviments vineolanti
per le parti; e ritiene che fra queste dichidrazioni vada nowverata
anche la data,

Qruesta & del rosto, come vedremo proseguendo, la opinione che
accolgono ¢ che énunciEno poi con piena e tranquilla sicurezza e in
modo esplicite anche gli auton posteriori, Ed & proprio qui il germe
dell'errore e dello sbandamento di fotts la dottrina francaze in quasts
ATgomento.

In c-g'ni mioda, dato questo panko i pirtenza, Fautore doveva ve-
nire necessariaments, come b venuto, a questa ulleriore consepuenza:
che siccome l'atto per serittura privata ticonosciuto o legalments
temute per tale fa prova della data » entre cenx qui Font sonscrit et
leurs héritiers et eyends-cause s, i terzi di fronte 21 quali la serittura
stessa viceversa nom fa prova della data secondo Iart, 1328, non pos-
BONO essere 8 Aom quel soggett: che non abbiang soboscritto e che
non siano nd eredi né aventt cawsa ded settoscrittori a sensi dell'art.
1322 {23). La interpretazions della parola » tierss nell'art. 1328 ve-
niva cosl a dipendere interamente dall'interpretazione di quells altre
espression dell'art, riza.

Giunto o questo risaltato, Toullier ha ereduto d'aver rizolto il
problema & diaverle risolto in mode ineccepibile, Infatti egli nom
ha neanche dubitato, a questo punto, che quells parole del 1322
¢ ceux qui l'ont souscrit #1c. » non andassero mtese nel loro sgnifi-
cate letterale e tradizionale, e in ispecie che non andasse mteso nel
sun significato tradizonzle dell'ultimo diritto comune quell'espres-
sione 4 ayants-cause s, Cosicché in complesso el in eonclusione fini-
sce oon lesgludere dal movero dei terzi dell'art. 1328 anche fuds
gl s ayants cansa ¢ dell'ona & dell'altra parte dell'atto, intesa la pa-
rola nel senso tradizionale ¢ quindi in altd termini tutti quanti |
successori 2 titolo particolare ¢ qui tiennent lour titre et lour qualité «

{22) D cal., V1L, 245.
§23) g, @i, Low
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da uno dei sotfoscrittori. Terzi a sensi dell'art, 1328 code ciadl riman-
gono quindi ad essere, secomndo Ini, soltanto i soggetti che non s
brovine in aleun rapporte eon le parti ¢ che egli qualifich pab tardi
cotie pemitus exiraned, risswrmanilo un'espressione di  Molineo (24).
Perd fra i terzi permilse avtraned, eghi colloca (ed & questn che spiega
come mhal abbia potute sosteners in pratics questa OpimLme senza scar-
germe L assurliti) anche 1 tersi creditert 4 una delle partd, che agiseano
in via esecutiva sui beni della parte stessa. s Le créancier salsissant
n'est point Ueyawtceuse de son débitenr, relativement aux biens
saisis, |a créance ne Ini donne quwn droft sur L personne de ce der-
rier: il ne tient que da la loi celui qu'il exerce sur ses biensa (z5).

Per consegnenza fra due acquirenti d'uno stesso bene dally stesso
titolare, secomdo Toullier, & preferito cquelle di data apparente anic-
riore, anehe sa questy tisuiti sclo dalla enonclazions contenuta in
unn seritturn privata, perché ambedue sono ¢ ayants cadsce ¢ & ap-
plica l'art. 1322, Ma £e un ereditore agisce zui beni cho crede del suo
debitore, e ai vede opporre una scrittuea privata di alisnarione di
dita anteriore alla procedura esecutiva, questa non fa fede di fronte
a Tui della soa data poiché per queste riguarde egll & un terzo fo-
wites extramoss a cui =i applica L'art. £328. Questo ultimo, era preci-
samente 1'ssempic di Pothier; e quindi il nostro autore pad ancora
affermare che la sua dottrina & d'acecordo eon la tradizione e con 1
precedenti storic dell'articalo,

35. — La dottrina di Toullier nom ha avite soguito. E maolto se
fre i maggiori si pud ricordare Bédarrids, che 1o segue (20). L'intoito dei
giurizt ha reagito subite e ha fatto sentive come in questo mato 5i
frustrava in gran parte Io scopo pratico dell'art. 1328 code ciwd,
L'esempio della preferenza fra 1 due acquirenti avrebbe bastato da
solo & far intendere falsa ed inaccettabile quella dottrina, Ma quande
poi 8i & trattato di combatterla razionilmente e dimostrasla infon-
data, la maggior parte dei suoi stessi avversaril non ha saputd seo-
prite dov'era I'errore & cf ha dato dells altre soluziond giuridicamente
¢ logicamente ancor piit debsoli.

L'errore, ¢ome ho gid accennato, ¢tava e sta infatti mell'argo-
mentare dall'art. T322. Ora gli stessl serittori che Isorgono contro

{24} Ok, cif, 545 tA. o Additioms (vl A fine) in ippecie o noomeri e ss,
(z3) Of =, VILI, 250 5=
(a8] Bipaeviow, Du daf et de f2 froaudi, TTT, 124 &=,
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Toullier, accettano in massima quella sua errata impostazione; am-
mettono ciob pur sempre che §oberm dell’art. 1328 eode enwl sono
enlorn che nen hanno sottoseritto e che non sono né eredl né « ayants
canse ¢ dei sotbescrittori ai senay dell'art. T322, ma cercans poi di
allargare 1o afern dei terzi com una mterpretasione restrittiva della
espressione « avants cause ¢ nel I3zz2

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

&6 — [l prime di guel tentativi & dovate o Meslin {27).

L'insigne magistrato e serittore distingue e ayants cousas che
sone successori a titolo particolare d'uma certa persona « en vertu
de titres separés® e 4 ayants cawss qui tiennent lear titre et Jeur
gualité non seulement de la meéme personne [ab oddem persona],
maie encore par le méme acte o o, come dice altrove, «en vertu d'un
titre comimun [ev eodem condracta] s La quale distinzione per wvemta
appariso: osgura @, o0si com'd, pressoché Incomprensibile. Ma
avendo rpoards all'csempio che fa, tisulia che, in sestanza, Mes-
lin ha voluto dir queste: che due acquirenti d'uno steszo diritto (o
di dimtts che reciprocaments & pregiudicana) da uno sbessa autons,
finché disentono fra loro dei rispettivi atti d'asquisto, vanno eonsi-
derati come « apants causs en vortw de titres séparés e, Essi, sob-
bene fr gueslo sexso siario ekl €ayvanbs cause e, non possono
conziderarsd come tali, Pewo & frowie all'allre, ai stnd dell' anticols
r3zz (o 1328), anzi per questo rigwardo van consideratd I'weo O¢ fronte
alf‘aliro come terzi. Per comseguenza se gl atti d'acquisto di cui
discuteno, risultano da private scrittare, la data di queste oltime non
fa prova [di fromte all'avversario), Viceversa Patto del lor comune
autors com cul'eszo abbln acquistato quel tal dirttto che ha pod cedute
od alienato a lor due separatarnente, sehbene fatto per privata scrit-
tura, fa prova della sua data rigpetto ad ambedue, perche ambedoe
{medintarnente) sono aventi cansa da quells stesso atto e quindi aventi
cansn 52 sadent [Cpss) coniracin.

Anche a sensi dell’art. T2z,

(27) Mewrsd, Cueslions de droif, v. Tiers, § 2. Cito dalls 3@ od., che b ls stesa ci-
tatn dz TouLLIER.
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Toullier ha potuto replicare facilmente (28); « M, Merlin insinee
done, er me semble, plos qo'il n'affirme, que les ayants-canse de cette
scconde especa [soil.; ey sodeamn comtractu] dont jusqu’alors Jes anteurs
w'avaient pas parlé, sont pourtant les seuls dent parle Vart, 13zsa,
Ma cormee 81 dimestra questo? E che valore pml.im avrehbe la mensions
degli « ayants-canse ¢ nell'art, 1322, Intesa in questo senso, nonche
la esclusione di quesh » avants-canse s & softants di esnd dal novero
dei terzi dell’art. 13287

Il tentativo d'interpretazions di Merlin ¢ stato tottavia ripreso
pitt tardi, come vedremo, da Troplong ¢ da altri.

37. — Il secondo tentativo, che wene fatto nel frattempo per
restringer !a sfera degli sayanls causes dell'art. 1322 e per allar-
gare d'alirettanto la sfera dei terzi dell’art. 1328, sempre nitenendo
¢ supponendo i due articoli in correlazione, & del Ducanrmoy (2g) ed
& miolta piti semplice, Consiste infatt] in un abile aforzo diretto a dimo-
strare che I'art. 1322 parlando di « ayants canse @ non allude ai suc-
cessori a tifolo particolars, ma a quei sucosssori oniversali o o titolo
universale che {per diritto francese, s'intende] non suno evedl, Secon-
do guesto scrittove, tuttl quanti i successori a titolo particolare, non
essenido ¢ ayants-canze s (ma terw) per 'art. r3z2, sarchbero terz
per Part. 1328,

Ma anche qui ha replicate facilments e aspramente Toullier {30,
un po’ curiale, come Sempre: come 3 pnd Titemere o sosteners che
l'espressione «ayants capse s abbia in questo luogn questo signd-
ficato, mentre csso ¢ del tutto sconosciuto alla tradizions che 1 com-
pilatori scguivano in guesta stessa parte, & mentre anche alirove la
stessa espresslone ha sempre il suo significato tradizienale?

Senonche la interpretazione che cgh stesso, Toullier, aveva data,
rivsciva cosi contraria &1 bisogni ed alle intuizioni dalla pratica, che
questa dottrine del Ducauwrroy ha avaio on seguito abbastanza

Jad] A dditions, cith roprain moti 45, Hase portons qoesto sottotitolor e ' Aulur
exnstint urs dicsertadion i M. MERLTR & noe saie do M, Docatferoy sl s dad
woks ayants-canse o ters ¢ E 51 occopane di Merdin fine sl n. 24,

[2a] Drrcacmnoy, Digericior, pubblicsta in Théeeiz, 1T, p. 45 s Hoo sono oe-
selto & consnltars & pedme fonte, Ma & largemente nferta ¢ gquasn trasfoss naila dot-
trina citata nelle note segaenti

(4o} Additiers, cift, suprs oella wobi 45 & 52, dal oo 34 alls fiwe
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large ed ha mccolio adesioni sutorevoli: basta ricordare, fra 1 mag-
giori; § nomi di Durantom e di Zachariae (31).

a8. Il temtative di Merlin veniva ripress intanto, sompre sotto
lo stessa spinta dei bisogni della pratica, feriti e disconesciuti dalla
dottrina di Toullier, da Troplong (32

Tropleng riprende la distingione di Merlin, presentandoly perd
sotto un - altro punto & wvists. Riporio testualmente le sue parole
perche anch'egh, come guasi tutti ghi scrittori francest in quesia ma-
term, perde guells limpiditd e facil#ta d'esposizione, che ha sempre
costituito ] loro maggior pregio. Il che, dato appunto cotesto lor tam-
peramento letterario, dimostra che nen somo musciti a4 dominare
Fargomente ¢ a distoearne 1= fila, ché anzi queste seno rimosts
nel lom stesso pensiero  aggrovigliate, come ci appaions nella
BEpCEIZIONE.

51 rammeenti, per sion aumentare 1'oscuritd, che Troplong scriveva
gul ¢odice francese, in un lempe in ool nen vigeva ancora il siste-
ma della pubblicitd deghi acquisth immobiliari e delle ipoteche.
Egli ha presente il caso di un certo scggetto A, che ha alienato a
due altri soggetti, B e C, dei diritt] reali sulle stesso immebile, che
naturalments si lomitane o si escludono 1'un Paltro. Secondo Toul-
lier, si rammenti che essendo B e C ambedue aventi caunsa da A,
Iz data delle rispettive scritture d'acquisto sehbene fatte o sous seing
privé v, fa prova, quindi deve esser preferito 1'acquirente di data appa-
rente anteriore.

Traplong caserva:

# o le mlme individe pent sur un point #tre Payant cause d'une
persenne e ne | dtre pas sur un autre point; en un maot, i peut suivant
les interéts qu'il faal valeir, ére tantdt un eyant-canse tantdt un
ters v,

¥ C'est oo qui a liew dans I'espios que je discute et c'est ce que
M. Toullier s'obstine 4 ne pas vir.

« En effet B et C sont bien les ayants cause de A, en e sens que
tout les denx tiennent de lui les droits réels dont ils se peévalent;
car s on lenr confestait ces droits, il devraient I'un et U'autre, argu-
menter du drott de A, qui est la somrce du leur s,

{38] Dromanrow, Cowrd d drolt oleil framgmis swivant I Cade efdl, XITT, 130 =
Lacarial, el Mamsd o VERG®, II1, p. o0 %5, DOVERGIZR, Traind dr In sende, 1, 35 85
[3z] Trorroa, Oes fwerildver of deg Bppotidgues, T, szo s
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Mz, combinua Troplong, senra curarsi di chisddr meglio qnesto
passagyio in cui pore sta il punte ecithon delln teorin, per cid che
poncerne la data del titelo, esai sono ded terel pewdbus extramsi 'uno
di fronte all'altro. Infatti ¢ lo titre passé entre A et B ne sert nulle-
ment de fondement aux droits de C; de méme Pacte passé entre A
et C est dtrangeér & B, qul n'a pas méme besoln d'en argumenter
pour justifier sa position, .

e Lorsque B a accepté Uhvpothéque sar 'immenble il a sans doute
accepté anssi toutes les charges qui s'y trouvaient avant la sienne ..,
Or B est towjours tiers 4 |'égard de A pour veiller & ce que celui-
¢l n'altére pas le drost quiil loi a transmis, par des entidates, par
des simulations. Cela étant sdmis, il s'ensuit que, lorsgque C & prés
genbe aves un acte de vente émang de A, B est fomdé 4 Tnd demander
qu'il pronve que cette acte est antérieor au slen; il a droit de répu-
dier oet acte qui n'a pas de date certaine ¢t de dire & C; * Je ne se-
rai ayant cause de A, en oo qui veus concorne, gu'autant que votre
droit serait asfdiewr au mien, Vous touwrnerez donc dans un cercle
vicieux, tant que vous ne produirez pas un titre avec date certaime ™ .

In guesto modo l'auntore crede d'aver essurita la soa dimostra-
zice, E torma un momento alPart. 322 per chiedessi: ma, allo-
mocgqu'a done vouhy dire 'ard, 1322 en disant que l'acte sons seing
privé, reconnd par ceux qui oat sousceitf, a, éntre ceux-ci et leurs
ayants-camse, ln méme foi gune Tacte authentiques! La rispo-
eto & molto semplice; & guella stosea che Merln nom  sveva avuto
il coraggio di formmulare e che aveva formulata pol per lui (o per
combatterly) Toullier, L'art, 1323, evidentements, oa vouolu parler
du titre commun qui sert de fondement aux droits de conx gui oot
sonscrit ot de lours successeurs of ayants canse. Les ayants cause
dont il &'oecupe sont cenx qui sont obligés de remonter 4 Iacte méme
cotnme sodree de leurs deoits s (33).

Duesto discreto pasticeio ha servito tuttavia o seppellive defi-
mitivamente la tesi di Toullier,

39. — E quasi tutta la dottrina posteriore attinge infaiti, pit o
meno, da Troplong, sviluppando or I'unc or 'sltro degli spanti che
vi & pogsono rintracciare (34). Senza seguire passo passo tutth quesh

1351 D e, 530
{34} Cir., tra i tanti; Mancon®, Ectiication mdiiodigas of rafsonndd de cnde -
wil, W, sull'ert. 1928, o, % 68 LARoMBisee, Thére o pealigne de allipations sullo
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sviluppi, ¢id che sarebbe wn'imfeconda fatica ai nostri fini, merita
tuttavia che ne ricordi i due sagei pit notevoli,

11 primo di questi & devuto & Aubry = Rau {35),1 quali, partenda
dalla comsuria {ed crata, come vedremo] impostazions del problema,
cominclana eon 'osservare che espressione sayant comse s non ha
un significate fisso e determinato, bensi o qui se détermine secondims:
suliactam mueterianes. Cib premesso, quali slano gli ¢ ayants cause »
dell'art. 1322, deve determinarsi avendo riguardo (secusndim subiec-
tam mderianm) anche all'art. 1328, perché gli ¢ avants canse s del 1322
non possone essere se nem coloro che wos sono terzi per il 1328, « Or
comme il est hors de doute gue la régle consacrée par Particle 1328
a été admize dans le but de protéger les snceesseurs A titre particn-
lier ot las eréditeurs ssisissants comtre le danger d'antidates.. il
fant reconnaitre que les successeurs & titre particulier qui repous-
sent um Aacle sous seing privé émané de leur auteur, comme oyant
été antidaté sont, sous ce rapport et quant & Vapplication de T'arti-
cle 1328, des wéritables tiers et mon des ayants cagses a semsl el
1322 (36}

Bisogna ticonosesrs che questo & il ragiopamento pit sensate che
sia stato fatto da che si era sollevata la questione di interpretamone
di quegli articoli.

Gli autori aggiungono poi due osservazioni ricavate pit diret-
tamente da Troplong, ma anch'esse rivedute e corrette; + IVaillears
w'ost il pas évident que gi le successeur & titre particalier doit &ire
traité comme ayant canse, toutes les fois qu'il agit contre les Lers
qui sans gontester som propre Ltre, soutiennent que son antour
lul méme ne jouissait pas des droits faisant P'objet qu'il entend
exercer du chef de ce dernier, 1 ne saurait étre de miéme, lersqu'un
succescedr 4 titre particulier se troowe en face de personnes qui
contestent U'efficacité de son titre en prétendant d'aveir acquis, ante-
ricarement & lui, ¢ de son amteur, tout ou partie des droits faisant
Pobjet du tifre que celuicl a concédé? ». In questo secondo caso,
ail est contraire & tonte Jogique de les comsidérer pour la sclution

At T3eB, @ 4 s [ed. Popcenge, vol. IID); Movmiow, Répitiions ferifed, 11 o5
Darros, Népertodre, 28 rd. [l primn sagus invece Drcaoneov], ¥ Ciigeiion, n. 3521
g, questiultinn com 18 ssmausts lasghissima mmegna i dettrina, mop sempre per-
fettaments gstin, @ dl gharispredenza.

(35) Amney of Bao, Cows de drodl seil franpeis 'aprés ['mmvrag alismend i
C.2 Zacmawmm®, VIIN, B 7ab,

{a6) 44 &, pote al § 756 it
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de cette guestion qui doit == resoudre par Uentérieurité du fitre,
cornmie dtant, Pune & Pégard de Tautre (gorl: le parti in questiona),
e ayants cange de leur  anteur CUMMITIT, o, En d'anwtres termes,
comme 2 trouvant toutes les deux aux droits de ce decnder» (37).
S5i pud dim in verila che, cosl ragionando, questi antori, sempre
colti & misurati, banmo raggiunta la massima approssimazione alla
verith che poteva esser consentita dall'aver posto il problema, se-
condo la non felice tradiziene dellz Iovo letteratura sollart. r3zz.

40, — Demolombe & l'alfro antore che worrei ricordare e che
derva anchesso, sohbeno egli steszo non ln ammetta tmppa chiara-
mente, da Troplong. . . .

Se ben lo intepds, Il'ﬁn-:rll:-mbﬂ [33}-, :l.tm-:lu |l CHID mhtu ﬁm
due acquirenti di disitt incompatileli da ung stesso dante cousa,
caso che i francesi considerano dunque in certo modo come il ponte
dell'seing della teoria, osserva che dal momento che sia avvenuta ef-
fettivamente ana prima aliendsdone, tuth gl altd attd & alienazione
compinti dalle stésso antore ad altd, non possono G Hpdandare pe
foccare in aleun mddo Tacqguoirente precedente, che ha ormad un diritto
proprio e indipendente. Le alienazioni che compiz da gquesto mo-
mento in poi il sun dante causa non possono pill aver per oggetto
quel sno diritto né pregindicarls in alean modo e per conseguenza
da gquel momento in pot, o perle alienazioni compinte successivaments
egll pud conmiderare il suo dants cansa non b come 1l suo autore,
ma corme on terzo, E per conseguenza anche gli acquirent] posteriori
non diventane pitt di fronte a Ini (primo acquirente] awventi causa
dal sug dante causa, ma aventi ceusa da un terzo e qujJ:nd.i terzi a
ler wolta b fronte & o z y

Cils premesso pard, Iacqun-mte :h: prr.l-:ud: d'emr: a.nLermred.l
fronte all’altre, non pud pretendere, secondo Demolombe, di dimo-
strarlo con la data apparente de] suo acquisto, se questo & fatto per
ferittura privata, perché cadrebbe in wn circoln vizioso (3a).

Neppure questo sforzo di dare alla regels una gmstificamons ris
gornsrmente Iogica i pare valga di pin e & megho del tentagivi
precedenti.

1371 O @, mobn cit.
138 DemoLomes, Coary do pode Napelion, XXIX, dell'sdiz, francese [XIV
dell'=dic. belga), o1 88

fau) Op. b, a7,
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41, — Borvolo sul tentativo di Serrigny, originale & ma trop-
po palesemente inattendibile & caduto infath senzs Tasciar tracein {40,

Maggiore attenzione merits invere un'alira wia prescelin da
Laurent {41), per giungere ad una spicgazions pilt tranguillamte.

Anch'szzo ricorda quella che jo oredo falsa interpretazions del-
Vart. 1302 cods eoil, secondo la guale la scrittura prova anche la
sincerild, serleth, ece, della convenziope, Ma ritiene poi che 'art-
colo 1322 resti estranco ellinterpratazione del 1328 dello stesso
todice; perchd esso riguards ela foi due 2 Ia cofveRiion, comme
I dit l'art. 1319 anguel reavoie Tart. 1322; il ne parle pas de la date:
or ... a fod due & Ja date n'est pas régie par les principes qui régissent
ki foi dne 4 la conveéntion s (42). Tnfatti, dice tra 1'aliro Lanrent,
s¢ la scrittura provasse sseer sineera kb data come [IivE esser sincern
la convenzione, dovrebibe provarlo di fronte & tutti, perché la since-
ritd della convenzione Ia prova appunto di frante o ttt: quell’ncizo
mserito in fime dell'art. 1322: « entre ceux, ctc, 3, & dovato ad un e~
voro ded compilator, «n'a pas desensa (strana frase in boeea di questo
antore parlando d'on testo di Jeggel) e quindi deve essere come can-
cellato degli interpreti, Ma non pud essere questo il sistema del co-
dice per quanto alla data; l'art. 1328 sta precispmente 4 dimostraslo
(43)- Lasclameo dunque da banda l'art 1322 quando =i tratta di data.
E allora dove attingersmo interpretazione del 13287 Bizsomnerd inter-
rogare la sua intrinseca ragion d'essere, e la sua storfa. Fsso o veut
garantir les intéréts et les droits de conx qui sont resids étrangers
& I'acte, qui ne suvent pas of ne peuvent pas savoir qu'il & &té anti-
daté, Denc sont tiers tons conx qui n'ont pas figurd & Pactes (44).
E cosi il msultato ultime, a oo pervicne con quests inlerpreta-

190} SERMGHY, in Rev. do dviff framgads el dvanger, L1 (1846, p. 533, distingas
tra ashons diretta e axlone obliqua; Pacquirente Pr atto pobbilon aswrebhe i base ol
e wequiats dxione diretts, 'acquirente par scrittura privata ¢ est abligé demprus-
ter ben droits de san weodsur, ef &by par Paction chliqee ¢, Mn & indubblameats ig
errore Ehisnendn cool ele "scqobste slbin ofett] Al @ secoinla del meeso @ prova,

fe1) Tansews, Princdfper de deofl sl frawgadi, HIX, a7g sa. Ma Fillostre sorit-
town kppare stracrdinarizments pralisso el erpoaisons dol suo pensiers & non sliret-
tamts lioclda,

(a2} ©'p. sif.; 305 & 306, De quants erive nel an, 292-204 Fembroreble vieeversn
considersr questo regimes sulli dats come un'eccesioss ul regime penerale stabilia
dall'art. 1399 solia » fnl dos & b cmvention s, b che renda poco chizre fn complesan
I 5w moda 41 concepire il yapports fra | due arbied,

[3F Op. =i, o4

[+ D e, 307 & 565,
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gione Laument, viene a coincidere in fondo con quello a coi era gionta
da tempo la dottone francese, depo Troplomg, La sua stessa  for-
e finale riecchepgia anche pella spa espressione letterale gquella
di Avbry ¢ Haw,

Vern & ché Lewrent prrebbe 1l merito dfaver saesse fuor canta
per la prima wvolte 'art. 1322, ma non per la vera ¢ fondamentale
ragione, per cui bisognava farlo. E cosl par essendosi liberato da
quellimpaccto, non ha saputo lormire delle argomentaziond pit at-
tendibili dei suoi predecessori,

43. — Né pare che gli scrittori pih recenti abbian portato diversi,
migliori o maggiori contrbuti all‘interpretazione.

Crome, ottimo sistematore ma spesso torbido mterprete, par che
torni alla teorta di Aubry e Ran, par oitando come conforme, alla
rinfuss, tubts lo dottring da Tropleng a Loaurent (45).

Eclettico, come spesso, Tarde attinge un po’ da tutts {46). Comin-
cia col dire che ¢lc principe que l'acte sous seing privé reconna ou
verfit fait preuve de son contenn & 'égard de tout l= monde comne
lacte authentique, regoit une exception importante en ce qui concerne
la date » (47). 3i tratia di vedere quali somo i soggetti a cui si riferisce
l'sccexicne; ma questa o o'eat une de ces expressions quil fant entendre
selon le but que le ligislateur en déorétant les rogles de la matiére,
s'est proposé d’atteindre ¢ (48). E si pone & questa nicerca; esclude i
terzi penténs exdranes) esclhode le parti (40); restanc allora gli ¢ ayants
cause »; ma esclude In massima anche gh s ayants eause » universali,
con questa singolare riserva; o Cependant, & Ia difidrence des autras
ayamta canae & titre wniversal, lea crdanciers chirographaires, do moine
d'aprés plosicurs anteurs dont nous partageons 1'opinion, penvent
daps ceriains cas, se prévaluir de Parl. 328+ Dopo tutfe queste
eliminazioni finisce o2l concludery; ofl eet fache de démentrer gquo'il
concerne au conktraire les ayants cause 4 filre particulier« E qui
per dimostrarlo riprende e rifd all'incirca, ma in forma forse pil
prudente ¢ corpetta, lo stesse distinziond tra aventi cavsa anterior

{a5) Crovm s Zacmamiae, Massafe e dieife oudle froscese, trad. Bamass,
IV, § 265, dalla nota 38 in poi.

(a6] BAUDEY LACANTINERIE &f TampE, Dsf abligatione, 111, parte 28 (del Traiw
fhévrdgua of fratiga diretto da B, wal XITT 8Wsl, 2348 as

1471 i ik, 234b.

{aft] Oy, edt, 2347

tqu) EMpo £df, a3q¥-23nI.

17, B Resakrt, Seieh gpionded - 1L
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& posterioni ¢ gli stessl ragionamenti che, per esempio, Demolombe
2 qualche altro com Ini, han derivato da Troplong (50l Dopo di che
elenica i cagi ned quali i ereditori chivagraforii, esbbene, secondn i,
sncoessori ‘& titols aniversale [I) possono invocare I'art. 1328 credi
tori escutent, ereditor o atton in revocstoria, eoc, (31). Conclude con
una formola generals di definizione dei terel molto simdle, a sua volta,
a quella di Aubry e Rau (53], .

Anche Planiol (53] insegma che i tevzi dell'art. 1328 «oe sont
les ayant=-cause particuliers des partiess e ne da una dimosirazione
simile alla precedente, indirettamente derivate, come ho sccennato,
dai seguaci di Troplong.

Pud dirsi cosi, se non erro, che la dottrina francese si & fissata
anche oggi sui risultati 4 eni erano pervenuti gid da molri decenni
gli avwersar di Teollier, por restando oseillante quanto alla giosri-
ficuzione che g2 ne pud dare.

43. — Le discussioni e dissertezioni degli serittori francesi non
hanno avato gran seguito in Italia, engi poco pi che qualche eco
trageurabile, 5i divebbe che [ nostri giudicd ¢ 1 nostri serittord, avendo
avuto fin da principio 1'intuizione esatta dellintento pratico dell’ar-
ticolo 1327, non hanno sentite 1 bisogno di ricercarne ¢ [ormularne
teoricamente Vinterpretazione. Ma & innegabile che in questa manie-
ra, quando debbano ginstificare in qnalche modo le loro sclozioni,
ot ef danne che defle generalizzseioni improveizate o che o0 non
reggono poi alla eritica o st trovane in contraddizions con altre so-
Inziomi adottate da loro stezsi,

Un solo tentativoe c't stato di fondare una vere e propria teoria
in materia ed & originale ¢ di singolare importanza, poiché ha ma-
sentata da presso pitl che ognd altro l'esatta soluzione del problema

Il merito si attribmisce al Pescatore, che lo sviluppd, a quanto
pare, nei suoi corsi universitari fin dal 1855, & ne dette poi wna for-
mulazione definibiva in un passo divenuto celebre del suo libm La
fogtea del dirillo, cdito nel 1Bo3 [54).

[5o) O @, 23E2-8387

[51) O ik, ycB-pgfy,

[§2) O cdd., 2362,

[53) Prawmea, Traddd fiEnteudetie da drotl ciod, 11, 45,

[82) Pescarans, La loplca del Jirdtio, parte 1%, cap, XX, n. VI, p. 173 a5 dells
prima efizicna, 133 s= dellr ssconda. cursin e annotots da Teseeia.
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In questn passn 11 Pescatore, fermandosi unicamente su quello
che ¢ il punto critice di tutin la teoria, yuol determinare se P'art. 1436
dol cedice Albertine, cormispondonte, come sappiomo, al 1328 code
cviv (T327 del wostio cwd, civ.] comprenda o non comprenda fra i
aterzis i successord a titole particalare, o quall di essi. E distingue,
el che i francesi non avevano mai saputo fare, tra i casi di suecessione
nel diritts reali ¢ quell di successione in diritti personali. « Teniamo
cunque la regolas, conclodeva il celebrato scottore, sche la data
sempa carattere d'antenticitd non & cemputabile rgoardo adi ter-
gi; ma teniamo ancora che sarebbe estendere questa resola oltre
la propria sfera, estendendola a guelle serittire in eni % stipula on
mpporto giuridien meramente personale fra { contrasntis, La for
mula per dir In ventd, non & chiara ma ha trovats poi fedele eod
esatta i.l].Llh'_[]-rEl:E.ui.nnr. nella 'kmrn]:t. del Pisanslh, che riferird tra
un momento. E vedremo a suo tempo come jl pensiero sk sostan-
glalmente esatto, Non altrettanto perd pud dirsi (& anche questo 1o ves
dremo a sue tempo) della ginstificazione ¢ dimestrazione che 'antore
ha creduto di darne, Secondao hoi, perché Ia data apparente non fac-
cia prova « bisopna poter imputare alla parte di non averla autentica-
ta; hizgogna quindi che fin dal momento della stipulazione esisteszero
del terzi pell'interesse dei quali 51 devesse render certa Ia data: e cid si
verifica, quando l'oggetto della stipalazione siz una proprietd, un'ipo-
teca o altro diritto reals; percib che chi stipula un diritto reals, stipu-
la wno jue adpersus ommes: il eno atto ha diretta relazione ool torzi; e
gii 8i = che fali athi dovrebbero esser reci pubblici nellinteresse del
terzi ... glustamende la Jegge mtanio richiede che almeno la daga
ne sin autenticala ... ece

 Invanc piir tardi si opporrd al terzo, il quale ricusi di ricono-
scere la data, che cgli & un avente causa; risponderiy, vittoriosamente ...
che gin da principio tutt i terzi acquistareno il diritto eventuale di
nom dover riconoscers [a data, & che quindi egli non come avente
CaUEA, MA come 1erzo, si prevale ora di questo dintto « Invece quando
l'atto per privata serittura riguardi un negozio relabdve a mapport
giuridict di caratters porsomale & 1 tersl in masss non avevans rela-
zione com atto, perché l'atto per la natura sua non L riguardava,
I'avente causa nen pus presentarsi ¢ disconoscere la data come nno di
questh torzi che piaridicamente non esistonn, & presenta come avente
causa colle regioni e colle obbligagionl in Tuogo del soo aatore s,

D varl indizi credo di poter ridevare che questa distinzions fra
1 casi di successione in dintt: reah o quell di successione in diritti
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persomali men deve esser balzata fuorl dimproveiss dal eervelle di
Pescators, come la loneata Minerva da guel «di Giewve: doveva
easerci gih nelln giurisprodenza del tempo. T1 faite stesso che 'in-
signe scrittore vi glumga a traverso un ragionamento cosl arbitra-
rio e cost poco fondato, m'é cagione di sospetto. Eglistesso in una sua
nota de La Jogiea del divdtto, pur rivendicandope 2 paternitd, afferma
che 1un altro professore della facolta insegnava [a stessa dottrina come
acerta, afaito ovvia ¢ quasi & direbbe clementare » (535). Pisanell,
a sua volta, dopo pochissimi anni da che, a quanto afterma, 1'in-
segnava all Universitd, ¢ un anno dopoe la pubblicazions del wo-
lume, scriveva la giurisprudenza esser & fissata» in quel senso. Pos-
sihile che Ie sue leziomi, che non erano nemmeno pubblicate, aves-
gero prodotto cost struordinesd effetti? Debbo riconcscere perd che
non ho sapute rintraceiare in concreto i precedenti. CQuanto alia
dimostrazione o giustificazione che ne dd, in parte non ¢ che una
reminizcenga di lettume francesi sull’argmnento (56) e per un altro
lato deve essergli stata indubbiamente suggerita dalle discussioni
e dagli studi allora ferventi sulla pubblicith dei trapassi dei diritil
reall immokiliari, a cui egll stesso fa allusione.

44, — Le conclusioni di Pescatore furome pol accolte, e formo-
late in modo pilt corretto e pid chiaro, da Pisanelli nella sua famosa
Relaséens (57), presentandole come la interpretazione ricevuta e
pacifica del relative articola del Codice Alberting, riprodotts nel pro-
getto. « La glurlsprodenza s, seriveva, & pud dirsi ormai fssata sul

{35} (. @b, note fimake ol o VITT cit. Li'sutorms rivendics pard con qualche -
lupe 1o paternity defla dotbrind, rileeande gnche che ¢asa « non cmerge dalle lunghe =
ardenti dispube degli siritio francesd o

[56) Fipessa infech in DEmcioEeE, XX1H, 550, B dowe wvaol dimostrare che
Tart. 1328 non s®applice alle quistaree opposte dal debitore al creditore ceasfonario
(v, alkre n. 530, questi pericdi; ¢ Vacheteur d'uns chose corporalla ., deveeapt I'pogod-
reinr d'wn droét, dont In patore méme doit 1o metieg ¢n rapport wves les tiors auxguels
i1 et opposabls, & Ab presdrs inmddintonend les poécantioes nécessalres’ pour conso-
Lidder mon acquisibion; tandis gue le dfbiteor, qui paye sin cnbnncior, te doit o'stten-
dre & avoir & lnice, poar prowver sa libfation, qu'a noa pecle perscnzs, A Eon Lncen
créapcier on & ser représemtants d'ad b aabl, qutil m'est pas en faste, lai; de n'aveic
pas priz de précantinms ceotes des tiers efe. s

CHy moty §8 torto del reste 2l nostro grande scrittors. Avviene a toftl guafli che
fannn abbendanti letture di Goie pof peambiac: per ddee propre eminiscenee altroi

145 Helarpire sl frogalic dof codice cladla, testo wif,, IIT, po 5o &2 {in LlakTANA,
I o otoooss)
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punti seguenti: @ che tale regola (sefl.: che la scrittura non ha data
eerta rispetto ai terzi) si applica alle seritture, contenenti trasmis-
gioni di diritti reali o simili nei loro effetts ai divitti reali; B che de-
wonsi pitetiere come terzl coloro che contrattarono sulla stessa oods,
colla persoma che fece la frasmassione s,

La Relazions cvita perd i dare della regola una giustificazione
teorica (neanche quella affaccieta dal Pescatore). Anche poco pif
oltre, dopo aver avvertito che essa non ha importanza nei casi in
cui & richiesta la trascrizione afinché la trasmissione del diritto sia
efficace d1 fronte ai terzi (¢id che non & sempre perfettamente esat-
to: v, olire, cap. VIII}, o richioma meovamente alla giurisprudenza
& mon aggiunge altro.

La dottrina del Pescatore si trova letteralmente accolta piin
tardi dal Mattiralo (58) e dal Lessoma (3g). eosicché si pud dire che
bn fatto testo fino ad ogm (o).

Gl auteri che e ne distaccano nen ¢ offfono, come ho gid av-
vertito, nessgn altro contributo apprezzabile.

48 — Rieci distingue osservando, che sla condiziene giuridica
dell'avents camss in quanto si fa ad esercitare 1 dintto trasmes-
sogli, ¢ ben diversa da guells in ewi esso si trova allorché dal sao
autore o da altrl =i cerchi d'attentare a gquesto suo dinitto »; ritiene
che nel prime caso qualunmque scritture del suo autors melativa al
diritto trasmesso ha data certa contro di bmi, non cosl nel secondo.
E dice di caver totto questo da una semtenza della Corte di Bre-
seis (61). In realth non & che un frammento francese, probabilmente
di Aubry e Ran, non perfettamente assimilato da quella Corte.

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

{58 Blazrmmono, Treetiafe d5 divto piofinaris, 111, £538 & della 52 od

{391 Tmeeors, Tieoria delle feowe, [TT, 288 s5.

it0] Vanag rammentute da oltimo onche Podesons espliclia i Vasz: nelle suo
note alla muovas edicioes dells Tsfdusioni 88 PactFico Maczose, I1, note al § +q4
¢ implicits di Bakassl nelle soe pote alla tradusens & Crome s TacHaRian, Mo
wugla, 1V, | g, nota 48 in Goe

(61} Brccr, Tratieln forice frefor ofF Seitio edmile, VI, 355 apalogaanents Hog.
BAR], Comntentario, L1L § 3388,
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tatione della medesima, quoali che siane i loro rappecti giaridicl con
e persone che hanne preso parte alla scrittura iz},
E possn dispensarmi dal seguitare.

46. — E ormai giunto invece §l moments di esaminare, eome
mii e proposte fin dal principio di questa esposizione, se dalla cri-
tica delle dottrme che ho sommaramente ricordate, ¢ dal complesse
delle lorp vicende si possa trarre qualche utile inscgnamento per
lepera di interpretazione che deviemumo tentace & nostra volta,

A questo effetto giova innanzi tutto che consideriamo il singolare
spettacole che ci offre in guesto campo la dottrina framcese, pur
coal prezicsa. di solito, per noi: essa ha impostato indzialmente, & ciod
a partire fin dal suei primi scrittori interno al codice, i problema
di determinare quali sono i terz dell’art. 1328 oode civil (= 1327 del
niost cod, €iv.), come an problema di Hmiti della dlera di azione del-
Tarticoly stesso di fronte o quells del 1320 dello stezan codice, quasicha
i due articoli determimassere reciprocamente la sfera della propria
influenza, e quindi, per evitare antinomic, questa dovesse delimi-
tarsl com una unica linea di confine per ambedoe: i qui | o+ terzie
del 1328, di 1 le parti, loro soceessorl e aventl causa del 1322 63 E
non &i & mai pib saputa Lberare da questa impostazione (64).

La quale, a mio avviso, & errata, perché dipende da una interpre-
tazione dell'art. 1323, che nom so 32 trovi 1 suol germi ncl pensiero
det precursori del codice, ma che in ogni modo non appare esatta di
fronte al testo & all'orgamisme attuale dells begee.

Vediamolo.

47. — L'art, 1332 code séwil [== r320 del mostro cod. civ.) con-
tiene prima di tutto e sensa dubbio una proposicione relativie alla

[ba) Thiffus aclla doticns che won sl & cursts di sppeofosdim, o fmgeents
gindspradenss. Cir, per o, Gionol, Taoein della’ plbligania, [ 397 Borarso; in
Tiwed Vouptn, tiof . B Paoawl, in Sl af Oad, coen, edito da Vallordi, suol-
Iark. a5, n, 5l o

Cecilantd fra le dottrine francesi e quells di Pescatone. swmes gluschen & fissare
In propria opiniooe in nodo chiar & defnidva, ml gembrana De Careress, Secsl
o SICILIAKD pelle ewvocl & Dvda & Date cerfs, rispettivomente convpifate per il [hpesio
Tialioen, per |'Eecidopedic piunidics o per {1 Distasts frative O divitte privaie. E
allo stesso puote & trova, Ga wltings Lovmra, Movaale, L § 173

i) O plin ddetoe o 34 52

&4} 11 salc che abbondoni qeesta vis & LADEEXT, sul qeals ¥, paid piii a detro
Il n. 41



La PROVA DELLA DATA HEIGUARDO Al TERI 263

provenienza della serittura, che, espressa con parole mie, & la se-
puente: quando un sogpetto riconosce che una certa serittora, che
gli viene apposta comie proveniente da lui, & stata efettivamente
seritta o softoscritta da lui medesimng, o quands questo dato di fito
# npoertato in aue confronto ned modi legali, esso fro werdlale habelur,
I ricoposcimento fornisce, ciod, la prove legale dells provenienza
della dichiprazione, n breve: » accerta la provenienza o,

Siffatta proposiziens perd non ha assolufamente nessun rapporto
con l'art. 1328 dello stesse code ciwil o almeno con la regola fonda-
mentale che qui ¢ cconpa {3 'enunciagions eontenuta nell’attn non
fa alcuna prova della sua vera data o], perché esse rignardano doe og-
gelti tdalmente diversi ¢ indipendentt I'uno dall’altro (gquali sone
rispettivamente o dronemienza della sorittura o o veridicifd di una
gna enunciaxions]. Per conseguenza Gng o che st haoin vista guesfo
gipgnifieato del 1322, & asswrdo cereare una corvelazions fra i due acti-
coli & in ispecie chicdare al 1322 chi sono i ¢ tiers + del 1328 del code.

49. — I compilatori del cods mettendo al mondo guel disgrazato
art. 1920, pensavano indubbiamente a scrittore contenenti conven-
zioni, come pppare del resto dai loro chiarimenti & dall'implicite rin-
vie che l'art. 1322 fa al 1319, in cul traffands della efficacia probante
dell'atto antentleo, s parla unicaments di convensiond (¢ ... fait fol
de la convention qu'il renferme cto.s). Pill precizamente pensavande
al caso in cui B convenzione dovesse venire provata pec olbénerng
l'esecuzione, fra coloro per cui ha effett] vineolant, che sono appuntoe
le parti e i loro successori.
tp L'ultimo  inciso dell'articolo cowsa wiali fandl; « entre coux
qui T'ont souscrit ete. s, & dovoto appunto a questo. Esso & 1'espres-
sione del fatto che i compilator pensavano soltanto & questa ipotesi,
dettando Uarticolo, precizamente come lo & Pallro nciso omclogo
dell'art. 13rg demtre les portiss contructantes ete. e Cosl 2 aplesa
nel r3jzz quelleemfre ceux ete sy, che sconcorda stranamente ool
princple dell’artleals (G6).

86} Mon & del fotto fosddate o plmeno ten dol Getlo eeatta quindi Vaoosss che
sl fa pempre al compélatorl, di awer confusa Deffcacda probaote del docoubeote con
efficacia obbligaburia del segorio, nel dettaie gli otteali articoli 1500 6 1522 code Gl
In realth essd peasvane al cas0 i cui g veleess provess il pegnzie per farla valere con-
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£ probabile (e lo ammetto senz'slira), che in quel momenio nel
pensiero dei compilatori ci fosse qualche cosa di it di guella semplice
proposiziene ricavata pit sopra dull'ast, 1323: 41l reonoscimento ac-

tro chi e & obbligato e s preccoupavana della efficacin fnale del docaomnie in g esto
casa & & questiy #oopd, senm cunlimders pesh one. coss. sox I'oktrn,

Ricorida in proposits qoalkhe Brane che mi pare pli. slgnificative. Scrive TGaT
Fataunuran nell Sxposd dea modifs

¢ 187, L'octo nuthestique fait nne gloine o, of nofle canse ne pout en SaRpendos
Vexdention, & molns qu'd n'y #it ikscription de fans s

1 101, L'acts siu signature privée ne peot pas aveir, aex yeur do juge 1o méss
foi que 1"acte authentiqoe. I1 a'sst point intervenn an officier e ,..; smssi Lobbil-
patbon w'est point prouvée anx yeux du juge par une signaturs quid ne commail pas;
il it done avant taet appeler ln grtie qu'on Ini présents comme caligge, pons quivlls
reconnamss o quElls contesty 14 veritd de acte s

Tl caps o cui peesi ¢ 8 €0l tierisce gH articoll del progetts, divensti pai gl artd-
coll 1309 B T4z coda g, & dungoe aninmente qeeste; che un soggetto prakpettl al
pudlcs come ohldigala [« présents cosme cbligée ¢} wna casta patte per Prodincyers
direttmmusts of cttenern dal gedbes (mediants wee condonna) Vs ssérution » & #uws
earloo) bastn o questa acapo 1'ette scritto da cul Vobbligazions (redfe il negoeks da cui
maeoel risgltad

Crugsto & il punio & izt del relotore

Ed & lo stesso di JaveE=T nel soo Kbl

o .., Tiempectivemnent awe parties ¢omtractantes, une ohligation &t egaioment
wulahle du crlencisr au dikiteur scit gu'elle ait &b¢ consenti par acta puldic soit
qutelle ait &t comsentl P dort privé

#7, Quel est Uelfet privcipal attackd & Pacte muthieatigue! C'ogt do faire pleine
fiuE (e la conventicn gu'il renfenme ontre lea pastles comtrnciantes st lenr et
ou ayants oousn,

+ Tante anthentique fuit ioi pas lui méme, par lol seul. sans qus cedul an profit
de qul il et passd it rion & pUOEVEr.

4 Cat effet de Pauthenticitd est nn des grands fondements du repod des faumilles
ol de la suredd des tracsacticms,

¢ 1| et permis, daps eriaing cas, de demander qu'nne eonwention soit dixlarde
gulle ato... Meis pendant |'instance sn restlintion, la proviskon est due @u titre on-
thentiqee i conss deo la foi mpringe & Facte por In caractére de Dofcie qul s regu ».

P setto lo stesse JavRERT distingue poi peftoments In prova fm lo porti gl
eftetti dedlesecusinne, df cul 5 cooupi wil brano del Rappord sopra tifercito, dalls prova
di frombs 8l berel, o cul passs nd cccupnrst per il eeasn speclabe relako aikle & comtre-
hetires 0 (ort. 1320 codls dindd).

Venenda alle seritiers private & riok all'artieilo del progetts divenuto pol [ 1322
del edls cimid, torma &l pumto di vist mnbaiabes: ProvE aglk gifetti dell'mssinziane fra 1w
part

125, {m s'oblige par s acte sous ssng privé commms par un acte authestigue)
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certa la provenienza ». Pensando unicamente al caso che ho detto, essi
facevano senza dobbio tutta quest’alra serie di deduozioni successive:
cit basta per dar la prova della emissione delle dichiarazioni con-
tenute nella serittura, le quali nsulian quindi provate, nd pih né meno
che se fosser raccolie im un atto pubblico, Cesl g'infiltra nel codice
quella formula, vaga e comyplessa aello stesso tempo, che sl trovie, gik
in Pothier; «T'acte ... a I méme fol que Pacte authentigquoe ». FPosso
ammetters anche, angl ammetto seng’altro, che § compilatori facessero
poi nel lor pensiero anche questa ulteriore dednzione: Je dichiarazioni
cosl provate si possono ritenere gens’altro vincolanti, perche tutte le
dichiarazioni di volonth (safurali rafiose) 31 presumono vere ¢ Serie.
Lo smmetto, perché questa stessa deduzione 'hanno fatla espressa-
mente a proposito defl'atto pubblico e della disposizione dell'arti-
celo 1310 (¢ L'acte authentique fait pleine foi, ete. o) e quindi & na-
turale che V'avessers presente quando scrivevano pei nel 1322 44 ..
18 méme foi que l'acte authentigue »,

Ma di tutto guesto pensiers, che cosa poteva divenire od & di-
venuto legge, ciod norma positiva, vincolante coms tale per il giu-
dice ¢ indirettamente per i cittadini, in quell'art. 3227 Evidente-
mente @ senza dubbio, come ho gid detto, la prima proposizione:
s il riconcsciments accerta o provenienza s, perché questa ha effetti-
vamente il contenudo e il valore di una regola di prova legale. Ma il
resto non erano che illagond, & quasi direi divagaziond, dei compila-
tori sulle conseguenze del riconoscimento. illazioni che non eranc
suscetthili di esser tradotte in dettato pesifive. II testo porta traccia
di gueste illazioni appunts in quel suo modo d'esprimere: « a la méme
fai etc. s, perche i compilatori nem seppere depurarne, per cosi dire,
il proprie pensiero e selczionare quel che era veramente @l precetto
che volevano pomre. Ma cld non pud farci ritenere che quelle diva-

mais it ¥ 4 cetta différence que lés actes soes siing privé doivent e préalablenicot
FeComETS avant gue Uont poises passer b exéootion s

Anchs qal perd distingue gl pows pii sotto, la prova fra le parti agli efivdli dal-
I'nsnenzsone & cui s riferice 1 passo sopra citedn, dalls prova di fronts ai terd che st
fah fare od abted cffett, e sogwe allora qual brano caratberistios g4 riportato pid a
iietre ol n. r5-hds

La terminclogia dogli artiecli 1319 & 1523 # Vioniso nseritovi s ontre les partise,
whe, ¢ o wenbre ceux qui U'oat scasecif, e, v, sl spisgane coma dico pel testo, unic-
mente come espressions di quests dingolars pucts di viski da cal sipanevano i compi-
latori. THmenticantdo queste, si assegoa loro un significats che non devevans & che i
rlth non possone avers; o in proposdto anche la nots ol B 5y
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gazioni 51 mian tradotte in regole legali, perchi® mancava la coscienza
e la volontd di ridurle a regole e in ogni modo, come dird, ne man-
cava la possibilita logrica e pratica, In alts termumd 1 compilatori
penzavang dsfes che 'atio pobblico o 13 scofturs privats riconosrinta
ﬁr‘ﬂ:ﬂ:ﬂ:lﬂ i‘d drc-hard s |:I.a.l gﬁn:.l'-: .FI- _p!u-':;umn' gera & :.i!-rli:-a:lJ e T
vollore affatte grascrivers che essi prevano « che o la dichicramions 2
VerR, ST ¢ teridica (D7)

§0, — In ogni mdo e quanto meno poi, & certa o) che questo pens
gigrn mon 3 & radotte in nerma, legale  precetiiva nel tesio,
L'esprassicne « fait foi de la convention » usata mal 1319, e richiamata
poi nel 1322 con l'espresstone «a la méme foi v, non implica, nem-
meno secotido il significato letterale delle parole, che la scrittura
faceia prova della werita e serietd delle dichiarazioni che contiene,
oltre che del fatto che esse sono stite emesse: ) che & mtrinsecamente
un non genso dire, che la serittura prova la veritd, cerietd, ece. Questa
weritd, serietd ece, consicte infatt nella esatts corricpondenza tra
la dichisrazione & l'intente delle parti o lo realtd delle cose. Cid po-
st wssa non pud logicamente esser. provata dalla sorittara; che nom
condiene e non documenta che on 20lo termine A confronta e ciob
la dichiararione. La veritd, sorieti, ece, sl potrd presumere bensi
in base alla dichiaraziome ; ma se la si presume vuol dire precisa-
mente che non & provata da essa & con essa,

g1. — Infatt per soatemere che I'atto pubblico prova la veritd,
serictd eco., bisognerehbe intendere I'zapressione o fait for de la con-
veribion ¢ dell’art. 1310 code aipd im un doplice senso e ritenere che
£33 ~— unica e sola! — significa: @) fa prova fino a querela di falso
coll'amissione della dichiarazione; §) fa prova fino & prove contmrin
della serietd della dichiarmzione stossn. Similments bisum.rrhh’: inten-
dere in un duplics senso I'espressione o & la méme foi de Facte aothen-
tique » nell'art. 1322 (68). Ora & possibile, ciod concepibile, che
un& stessa espressions abbia nello stesso tempo due significati norma-
tivi cosl diversip

(&7 LN guestz proposisioni oo =i put dare sataralments oo dimsstrazicne fo=
gica. Per perasadersans ton ol pul B albm che cercare di immedesirnars oeilo spi-
ritix dei compialatar, eid che oogaa wala & possibile soltanic in wie & slates, meditando
bhens prime Ol totbe opsra di Porsiks, in coi si dassoms fotta la oo prepamsions,
e rileggendo poo quells o relagion ol & sono rimas,

(65 Cosl Infath espressamente, per e LaTeEnT, XIX, 305, 335 & 330.
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Che se purc cib fosse concepibile in diritto francese, non & pid
possibile in cgui medo nel nosto diritts, dopoché il testo deil’arti-
colo 1314 code ciwid & stato completato e rettificato ricavandone il
nostro art, 1317 cod. cv. ¢ Lakto pubblice in piena fede della con-
vengione e dei fatti seguifi alla presenza del motaso, ece, s Liaverv
inespita cotesta menzione dei o fattie dimestra, & mig wvvise, in modo
‘ndubitabile, che quel o fa fede » fu inleso e va inti=o nel sense € uni-
camente nel senso di 4 prova che ha avato o chie hanno avoto lnogo
materialmente s la convenzions iciob la emissiong delle dichiarazio-
nih o i fattiche i nntaio attesta, B per vers la nestra doitrma non ha
i dobitato che non andasse inteso in questo Senso [6g). In gue-
‘io Sensa va intese per conseguenza anche il 1330 che mproduce il
r322 code civil, Loact, T324 ne b la slcara riprova

=2, — Cosicché, corcludendn, io dired che & on errom: di imter-
pretazione intendere l'art. 1332 code oivi) = 1320 del nostro cod.
civ., nel senso che la serittura [ prova della sorietd, mmcaritd eec.,
delle dichiarazieni che essa contiene.

Onell articols non significa & non pui significare niente altro che
gueste: la scriftura riconosciuta fa prova che I dichiarazioni che
czsa contiene provengono dalla parte o dalle partl che la hanno ap-
punto ticomeseinta {recte ed in breve, sccondo la formmula vsata pid
sopra; ¢ il riconoscimerto accerts la provenienza o).

Cib prste, bisogna caclndere, seconda me, che Var, 1328 code
civif == 1327 cid, civ. stia in sorrolnsions con il 32 = X320. Essi
riguardano, ripeto, due argomenti completaments diversi e indipen-
derti 'uno dall'altro, e sarebbe asgurdo pertanto far dipendere |'in-
terpretazione delluno da quelia dell'altro.

Tl prime misultzto della nosira critica & dungue di liberarei
modo assoluto € definitive da questo &IToRCO ravvicipamento che ba
pesatn stranamente su tutia 1o dottrine francese e che, come ho
g accenniio, & stato I'ostaccle princpale che le ha impedito
di raggiungere risultati spddisfacenti.

52 Mg — Che questo ravwcinamentn fosse erronec & quindi
inftile & danmoss, Hisulta del resto anche da un aléro ordine di consi-
derazioni, che & guelle gid avvertits da Laurent [sebhone a traverso
m persistente errore sul pimio precedente): quend'anche Tart, 1322

Ji] BlarrimeLn, Teafalo, LI, jo; LEssoxa, Testia defte e, EII. jr5 @02,
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code civdd = 1320 del nostro cod. civ, avesse il gignificato pit sopra
eombattuto, non dovrebbe & non potrebbe averlo se non per Te dichia-
razinni di volonta {la & convention s dell'art. 1319 = 1377), a cui
eipressamente s1 riferisce. Ma non per questo dovrebbe poi averlo
per la data (j0) poiché, come chiarirh a suo tempo, la data ha un
carattere diverso, cioé osensialmente emonciativo; e Ia veritd & se-
rietd della dichiarazlone di volontd & quindi, a sua volta, qualche cosa
di essenzialmente diverso dalla veridicita della data. Dalla premessa
che la scrittura prova quella, non =i potrebbe trarre senz'altro la

eonsegaenza che prova questa,

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

Da guella falsa impostazione del problema che ho pitt sopra
rlevata, Toullier era arrivato, come sappiamo, a gquesto risultate:
che dal novere dei tersl hisogna escludere tutti gli aventi causa senza
distinzmone. Senonch? ho gid amennato come questo dsultato fro-
stri pursments e semplicemente tulla bmporlanes pratica del-
Part. 1325 Tanto pill che il regionamento, per cui escludono poi
dal novern degli ¢ ayants camse » i creditonn escutenti, si fonda evi-
dentermente su di un equivoco (71). I risultato a i erriva Toullier
& qundi anche intrinsecamente inscstenibile.

La dottrina francese & lui contraria, & pervenuta invece, per vare
vit, tutta guanta a guest’altre risultato: se una delle parti dell’atto
comsacrato nella privata scritture oppone quest'altima ad un avente
canea dell’altra parte, che abbin acquistato da essa con un altro atto
un diritte incempatibile, Ja sceittura non fa prova della sua data di

(7o) Cosl aneha Lavnest, XTX, 304, ma s=ora avvertie 18 vera regione, @ likal-
tandos, come fa gealche wolts, & conalderazioni d'ordine letierale come quesia; il
teata dizs the la ecrittura 4 2 la méme fod que Pazty authentique s, ore Ustto 2utomtice
Ia prown delln verith dolis dete size & goerela di falso: ee il testo s'applaasss anche
wlla datn sl dovrebbe concloders che ancle ks datn delln scrittura privete. fa provo
fimg & querela di faleo, ol che & pssurds & fot doetcinte da nosano.

(71} E vers in en certo senso quanto oeerva ToOULCER, VILI, 240 e, cha i
poters . peoeecann aoi Bni del debitore Pesecuzione forssta, il creditare lo ha dallo
Iogme, & nom & un diritto che faceia prbo del contenoto dell obbligazions, Ma cid par
il nostrg tems non conclode nisnte, perchd nos toplie che il coalibore some cralfilons
sin un avente cnnse dol debitom secondo il significsto tradiricnale del termine, & db
beslereble, secomdo. d2 swa opdwipes, per escluders che sin 1 terzo.

La dotdrlng phin retente comdera addirmtiom § ereditort chirogmisell come aveni
causa o Btckn universale (|1} TABDE & TLAWTOL, citt. sopra nells oode al o 42
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fronte A costul; costul va considerato come terzo apli efetti dell’ar-
ticolo 1328, Ansi quei eoggetti che larticoln 1328 chiama terzi sono
pit precisamente cotesti arenti cansa. I1 rizalénte & diEametmalmente
apposto 2 qoello di Toullier. Quest'ultimo escludeve dal newvero
ded terzi tutti gli aventi causa; i suei eppositord finiscono in buona
sostanza col comprenderveli dentro, in linea di massima, tottl guanti,
sol che vi sia tra loro opposizione d'interessi. Senonché con guesta
dottring si gunge logicamente a questo risaltato: che avvenuta la
eessione di un credito, se il debitore oppone al creditore cessionario
mna guistanza per scrittura privata o firma del cedents oppure una
novazione o una dichiarazione di remissione, questa mon fa prova
delly swa date di fronte 2 costul. Meszuno ha potute dsconcscere
che questa ne sarsbbe la consegoenza logies,

Ma, se nom erro, mon o' stato che Laurent, fedele al suo me-
todo di incondizionata cssequenza al testo della legge (o o quel
che crede esser testo della legze), che abbia avule il coraggio di
accettare questa conseguenza [72). Gl altl banno esitato, hanno
ripiegate, in conclusione hanso finito per ripodiara totti guantd,
constatando che npugnava invincibimente alle esigenze della pra-
tica & & quella che senza dubbio doveva esser stata I'imtenzione del
legislatore serivendo lart, 1328 (73). Cid significa, in alin termind,
che questo tisultato rinsciva a saa volta intrinsccamente insoddi-
efacente ¢d insastenibile, non meno di quello a eni era armvato Toul-
lier, E4 & uno spettacolo che i potrebbe definire proprio la banca-
rotta di questa interpretazione, Uaffanmarsi det swoi assertori alla
ricerca i ginstificazioni por lo strappoe che devono fare s questo
punto @lla logica della loro dottrna, Invocann Veguita, le esigenze
del commercio, gli usi, la intenzione ¢ presunta s del Iegislatore, Ma
tutto questo potrebbe prevalere sulla legge ... se la legge fosse vera-
mente quale essi la intendevano? (74).

{72) LaoemsT, KIX, 33z =5

(73] V., com vadh temnperamcnti, (e dud cfe. pli oltre In note scp.l: DOkARETOH,
EVT, soq; Teortoba, D la sl g1o; Dovonosss, e fa ramie, T, 224: Lascanitnes,
IV, sull'art. 3328, w. =3; Mamceoé sull%ark, 132k, a0 8 Avoev & REayv, VT, § 755
g note; DEsovomens, XEIX, 539 ) Ceowx su Tacwamtar, IV, § 768, noda 43
BOC. BOG:

{74} Wals per twttl guesti antori quello che Trormows, Lo nota 138, mconosch
chinrg & nedto; + poisque Uopinfos ds Toullisr n'e pas prévaln, i e'est pas possible
de dire que le cessigaaire eat 'ayant cuss du cédant #i-lors (a5t un tiem .6 Ma
gecs el fo steeso Troplong dovoca o 'usage = per aluggies alls rigaross conseguenze &
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84, — Tutto questo non meritava 4i eser rilevato soltanto perchi
el fornisee la rprova indiretta che l'impostazione del problama em
sbagliatn, ¢ che da esta non era possibile giungere ad una soluzione
soddisfacente; dopo quel c¢he ho detto pii sopra, dovrel supporro
che di questa dprove non i sia biscgno, Lo mentave anche ed anzi
pith ancora, perche ci insepna appunto che quelle due soluzion] estres
me; di escludere in masse tutt qoanti gl aventi cansa dal novern dei
terzi dell'art. £328 pode cfmll = 1327 cod. dv, o di includervel vice-
versa in masss, sono ambedue insoddisfacenti & praticamente insoste-
nibili. La solugione beona deve evidentemnente distinguere fra aventi
cansi e pventi cansa,

(bra @ precisamente questo che ha fatto la dottrina italiana in-
segnata da Pescatore.

55, =— Ma il punte debole della dottring sta nella ginstificazione
¢ dimostrazione che l'antore ha voluto dare delle sue conclnsiondi e
che & in 54 stessa insoddisfacents, cosicché gquelle restano non dimo-

uesto siataite, @ ¢ la pravitd des Inecovéniants o) Avery of Bao, of of, Lo, invo-
cafn onche & equitd i Descoousn, of. o8, 530, in G, « Ulotertion yoalawmblablo
du lgisiatenr qui les anrit tacitement oocephés o) Linountcen, of. &, Lo, metten-
dagi alls ricere @' aea pustifickzians pin rretda, incappa noen grosolano equinoos
gall'are 1340 {ofr. esattamente comtru: Lavwssr, of, off,, 5352) & i allre ¢ Don. mes
grave equlvoch incoppa Foootae sall'ogsetin delbs cessdone [is we arbeols che frove
vitmtp 0 ginrtemonts combattetc in Deastoate, of &6, Lo, o oo ooo ko potato
eapsieltarel £ o questa propeaito pel, cha lo sbeare DRMOLOWRE derive i pariodi ricor-
datd ke mota al @, 43.

HNesessmriamente arbitoaryd ¢ uindi dizpacati @ spesso ancoc pitk strand ¢ inoginsd-
ficahili, acen pol [ Hmit che | vardl antard worrbbers assepnars all'soeacione: ¢hi ri-
tienn ppponibili al cesunario b quictanze, ma oo wna Dovisions o OOk TETElEE0S;
chi quaelle & questo; chi dtioms clis le quletanze slan ssmpre cpponibili & chi ritiene cthe
siano oppooihili sidtante subilo dopo che @l deldtore abbia clesvaota i notaica dedla
veafond; ohi mssgma stmz'altne che |a dats 8 prova contre @ cessiomano & chi insegna
che (2 prova o po sseondo Pappoeszaments del giodics o d'aprés leg clmomstances
o8k pish ool

Alcomi sorittori nostrani che dervana dai francesl (cfr. a2 nota ol B 45 o fise),
1i hanno mEn':'I'i. ancws o quecks puside;, aozxi haoon sltmpaments rragrrats I opma,
arrivando & sevivere addirittum che Uart. 1327 mon 8i appiice alle quissnes. come,
eacanda larn, per 'arl. 55 .o, cold. comm. nan si applica alle cambiali, sensa che =i
poas vedere pob com Fooding quell eccezionn, Codl SEcEL, v. Dak iz Sne. gisr.,
o7 Covervio, Mesoale, L § r7a; Bopsarc Cosmneatanie all'art. 1319, § 32848, vaool
malvare la quirtozrza stimochiando ed pstendendo oltee ogni mgonevolesra b cogione
Il:i“ i l:='|2|'lI|-'I|'l.'-\1-|'ill'l"5I &, g &llart, 1539 e o
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efrate, come una intaizions felice, ma che attende aneora d'esere
meglio dimostrata

Aniche eo g ritenga ¢he m un certo senao totti i diritti reali siano
furd advsrsus ommes (75), non & esatto dive che « quando loggetto
della stipnlazione siz una propricta, un‘ipotecn o altro diritto meale ...
Patto ba derefia refazions cof fersie, cioe con tolti gquanti gli alir
soggetti di diritto. T vealtd infatti per tulti i tersi estranel e che
non hannn se non 'obblipe generale di rispetio verso il diritto reale
di coi =i tratta, 'atto ha offetth puramente nflessi e cioé indirett,
dei quali essi sono tenutt sostanto a prender atto. Tali effetti sono
el resto sostanzialmente cozl frascurabili, che Ia leppe nen introduce
di regela aloun provvedimento per tatelare gli interessi di loro terzi
conve tali (96) {la trascrizione, come vedremo fra un momento, non
& impoata nel loro interesse} 8 non limita  affatto per amor Lo Ja
Libertd de contracnti.

E quest: una noEbone o8 eokne @ eodl sentita, che sembra
perfine strano ol doverla formwelare: se i vendo il mic fondo o il
mio cavallo o sul mio fondo costituisco una serviti, o non somo
tenuto & precccuparmi in aleun modo dei terzd, che nom hanno se
non 'obbligo pencrale di rispettare quella proprietd e con essa [e
servith di cui sia gravata. Givridicamente il mie atto & indifferente
per costoro, o inversamente costoro e i loto interessi sono conside-
rati piuridicamente indifferenti i fronte el mio atte. Cid posto,
non & vede in che cosa possa interessare a costoro la data dell’atto,
& meno che mai quindi si vede come e perché la legge avrebbe im-
posto alle parti di un atbo relative a diritti reali, di accertarne la
data nell'interesse di costors, estranci ed indifferenti, pondtos oxtrans
per riprender la vecchia frase. Per lo meno bisognercbbe dimostrarlo,
che la legge lo ha imposto nell'interesse di costore, & che appanto
a guesto scopo esga reca quell'are. r3zy. L'affermirlo cosi sempli-
cemente ed in modo assiomatico, come fa FPescatore, non spiega,
non ginstifica, non dimostra niente. Ed & poi concetto addinttura
higgarro, con tutte 1 rispetto dovuto allillustre antore, questo
altro: che se le parti dell’atto non accertanc [a data nei modi dello

(F4) Cib tvon & efatio, & wio avvise (o olmenc & esatto solo in un corto menEab
per e servitt [Penowr, T piudisa cizile con fheralits 43 pasti, 83 @ autor] v cltati).
E, a mio avvise pod, nom & an diritlo reale Pipotecs (0. ot 130).

(7)) Gk, par &lounl risconti signiScanti a propositc di giodicati, BEDENHTL
ofe. ., By [P r3d), 80 e nota 134, 113 oo

Sulla Eascriziome, W Questo glesso numemo pid sotio, € la nota seguente.
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articolo 2327, questo fatto vada considerato come un fatto « mpu-
tabile », mna specie di colpa, in pena della quale i ters, in guel momento
pesitus extramed, acquistano irrewocabilmente il diritto o di non Fico-
noecere T data s, quando diventino poi acquirenti dallo stesso autore,
e non vogliann esser pregindicati nell'acquiste dall'atto anteriora.

Che tuttd questa argomentazions di Pescators $ia arbitrania risulta,
del resto, anche dalle stesso rafironto ch'eghi fa, Egli avvicina il
pretesn obbligo di accertar la data dei contratti relativi a diritti
reali all'obblige, che egli dice oi dovrebbe essere (chié allora non era
ancora i vigore Uistitoto della trascrizione] di renderli pubblict.
e Tali atti dovrebbero esger resi pubblici nell'interesse dei tersi, a
cui (sé¢) riguardano sotto pend di non essere computatl rigouando
a lore s, Orbene anche la pubbliciti a eui cosi si riferisce, non doveva
pssere e mon & stata introdotta, come egli crede, nell'interesse de
terzi pendtug exfrasnesi come tali, bensi nell'interesse ded terzi in quanto
g rendano o si possano rendere acquirenti. Tante o & wero, che
gli atti non trascritti hanno ugnalmente effetti per i terzi posmdfus
gxtranes. 11 difetto di troscrizions non li priva di effetti se non e ri-
guardo ai terzl che a qualunque titok hanne acquistato e legal-
mente conservato diritti sullfimmobiles (art. 1942 cod. &iv.). Sono
dunque i terzi acquirenti, in quanto acquirenti, e non | terzl pesddus
extraréi, che la legge ha voluto tutelare con Distituto della trascri-
gione (77). Lo stesso & & dirsi per articolo 1327,

Tutto guesto perd, dpeto, non colpisce che la parte dimostra-
Hva della sua dottrina, TI confronto di essa con le dottrine francesi
sta pur sempre a convincere, che la sua distinzione & sostanzial-
mente attendibila e necessaria all'interpretagiome. £ queste anz
un risiltate positive, fra tanti negativi, che possiamo raccogliere al-
meno su questo punio speciale, dally nostra eritica,

Dopo di che sard tempo ormeai che e accingiamo ad affrontare
2 nostra wolta e per nostto conto il problema.

Frcostruzione formale
gelle vepole di prove lepale sella dala

g, — L'esame critico compinte of dimostrs ¢ i insegna, s non
ermo, che per risolvere questo tormentato problema dei « tersis,

{77} CovikEibo, Trasoiohood, T, 503 &) Lamzary, Tracorlnious, IT 126 @&
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bisogna prima di tutto rifarsi da capo nell'impostario e bisegna im-
poatarlo bene.
Il punta di partenza & il seguente:

Vart., 1327 cod. cv,, poncndo o regola che Uenunciazions della
data contenuta pelle seritture privets pon fa prove odi fronte il
terzi o, a conbravie sensu, fo salva Defficacia probante che quest'nl-
tima ba o pud avere, scconde le regole genereli, fra gl altri soggetti
che van considerati invece a questo efletio come parti (non-terzi).
Si tratta dongue di trovare il confine ¢ i coterio differenziale di
distinzione, fra gli umi ¢ gli alti.

5. — Cits premesso, pare evidente che la prima cosa che ci dob-

biamo chiedere per compiere colesta determinazione, & questa

l'art. 1327 introduce ex movo e, per cosl dire, Imventa cotesta
distinzione fra terzi g parti (= non-terzl} eppure intende riferirs il
wna distinzione che & {faceva gid ¢ che 5 [ ad alin effetii, e cioé
arll nna distinsione gid nota @ per eosl dire, di vso eorrente? E avi-
dente coma 1'interpretazions debba proesdere per una via diversa o
giovarsi di diversi elementi, sccondeché a questa domanda preli-
minare s risponda nell'uno o nsll'altre senso.

Ma basta meditare un momento i1 testo dell'articolo & Ia sua
storia, per avere senz'aliro la certezza che esso s riferisce ad una di-
stinzicne che suppone gid nota, [l testo usa infatti e di quella parola
s terzi s come un termine di senificate neevuto; e d'altra parte nella
mente dei compilatori non passo neanche il dubbdo di non dir cosa
chiara e di facile e sdeura ntelligenza, nsandala, come risnlta anche
da quei cenni sommart € da quel gaggi che me ho dadi,

Ma quale & la distinzione & cui si riferisce?

Secondo me, basta osservare che v sono nel nosiro diritto delle
regole che assegnano alla enunciazione della data una efficacia pro-
bante legale « fra le parti o, per risclvere anche questo problema. In-
fatti, data quells premessa, la efficacia probante della enunciazione
delln data che l'art, 1327 fa salva non pud esgere Se nom precisa-
mente la stessay efficacia leeale «fra le partis, che guelle regole de-
terminano e delimitans, Ma allora i soggetti (o terzie] rispetio ai
quali l'art. 327 elimina viceversa l'efficacia probante, non possono
EEdere s¢ non i soggetti per cui 'enuncinzione men ha quell'sficacia
legale, T o tersie dellart, 1327 sono dangue [0 conclusions coloro
the #ek sone partd ¢ pon vanne considersti come parti, aghi effetti

. E. Reoeim. Seritd pramdicd - |1
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delle regele che determmano la efficacta probante legale «fra le
parti o (28), Fin qui mi appello al signor de la Palisse.

§8. — Hesta 3 detorminare prima di tutto quali sono Ie regole
che deterrimang Vefficecia probante legale dell'enunciazione della
data ¢fra le partie; ¢ in secondo luogo quali sopgetti sono parti o
van considerati per queghi effettl come parie,

La rivista critica della dottrina fatta pit addietro {cap. V, in
igpecie Nt 46 & 85.) ha chiarite che & nun vero & proprio errore voler
prender lomi dall’art. 1320 cod. civ. (1322 code owd), Nem ¢ B
che bisogna cercare,

Pibr felicemente la dottrina tedesca di diritto comune aveva gia
osservalo, che la enmunciazione della data ha carattere di confessione
stragindiziale (7g). Ninn dobbio infatti che in quanto essa gia rilevante
a favore d'una delle parti, implica per cié steaso una confessions del-
l'alim o suoe favore. Bastercbbe questo per ricenoscerle nel nostro
sistema un'efficacia probante legales; Pefficacia di ool all’art. 13538
eod. ¢iv.: .. la confessione straghudizlale ... fatta alla parte o a chi
la Tappresenta forma una picna prova s,

Ma, 2 mip avviso, o'# nel nostro codice anche un'altra disposizione
testuale che ribadisee quel caratiers ¢ quel valore, E la regela del-
Fart. 1318, La data apposta ad una scritturs non & infatti che un

(78] 5l perla dd prrowva logala quando la begge s a gitord ed in astratio by aomis-
aibilitd di certi mezsd Al prova ed il pom che devoan svere oelbs decisiors esl punta
i fafte & i s viferiscono, in mods che § gindice sis st & deidire saconda oo-
testa valutaglone andich? sscondo Il suo conwiedmente: cfr. Marrmeon, Tratlsi,
11, 287-288; Cutovoros, Priscpéi, § i, I Saoups, Levbuch, § 77, 1) HELiwla,
Systew, § 309 oo

Dato queste carattos, bs mpols di prove legale mfgoardano sempre ipoies ben
detarminste & non posiono estenderal tante pii che nel nostro elatems coetituiscono
were = pooprig norme d'eccecions, dus anpwiars Aatmrono, Treisdo, I1, 28 Cmo-
VERDA, Le, Chaindl se lo dporei inocod ai applica ena certa norma di prova begale & indi-
vidlundas dulln legge con |'indicazicnn del sopgeiid focul deve pemdere 1 glodizio parchs
en i epplicakdle (soms & appunto Dol caso degli ertseali 1518 ¢ 0345, el qui ¢f Bite
ressani], s indicacione di questl soggett ba & dewe avers sempre un significate oon-
s precisn, detsrminatn,

fra) Werznee, Spstem, § 24 alla nota 3, & awtk ivi cite. La dottring fedescs poste-
riere Bl'Ordipinea di procedura mon ke discesorey fnaeenando, eemi ho evvertito
in mota al n. =H, i fine, cbe in ordine alla data o di= freis Bewedswirdignng gilt s,
pechd quest'ulima wale anche per spprezamento delle condessioni stragindalail
come Epllzin wel fotie confesscto; Hetzwie, Shetem, B o148 V) Scesamor, Lehstaick,
§ 8o, I ece. Mancs tofalmente ona norma dal tipo dell'art. 1353 ood. ciw.
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breve raceonts fatto in forma elittica ed abbreviata. B 4l racconts
del fatte che la scritiurm & stata emesss M un coerto luogo e in un

certo giorno. Bzsa ha pertante carattere cssemzialmente enuncias
tivo, Ora l'art. 318 dispone che la scrittwa [a prova tma le pacti
anche di quelle cose che slano esprezse in modo enonciativo « par-
che Tenunciativa abbin w diretio rapporto con o dizposizions s
(B0, Siccome pon ¢'@ nessun dubbio che ]a data abbia diretto rap-
porto con la disposizione, va applicata anche ad essa la regola dal-
Iarl. z3:8 (1358).

verissimo, ©sono 1o il primo a neonoscerlo, che 1 compilator
dell'articolo mom pensavano eila data, quando o formularmono, bensi
ad altri raccemti che & pessono inserire per avventurs in un doee-
mento dispositive. Mo ¢'¢ una evidente identita di ragiene tra quelli
e lo data [Bx). E comunque ripeto, forfane o gueslo risadlalo Lo ro-
gode salfa confessione.

{&n} Amnche nell'mvterpretars Park 1320 oode medl, che corrisponde all'art. 1318
ol clw,, la doiteina frascess & mostrs sisgolarmente disorientkts, confondendo
accertamento della proveniensn defle dichearsricel o elfieactn 1|-rr:.|,:n.n.l;-|;| & egaie gl-
spetto al Rfto enomciata: si veda come smggio caratteristico di qoesto state della
dettrira Lavreye, XIX, 165 &4, & in ispecie, 173 s,

Im realid 'ort. 0378 pod cive (oomn i1 corfspodente 1320 ede cdedll, non sl
socopa menomamests dell'acotrtaments dells provenienza delle dichiamzioni, angoe
menio eraurilo negl articoll 1377 @ pyee, e digpone wniGumente intomne Al sficicis
probamte df esse rispetio el foflo ennclato.

Hatoralmentis 'enuncisrione pab & far prova s dsl fabbe sannclate soltonto s ed
i miiekn oo vigaandi la ot sl abbia [ DESN COTMASEUSOED _riu,n;]i.uh,a_ nom nertn
in quanto rigoand dei tessl (precisaments come avviene per b eonfessanl] . Esatta-
memte pertante avveris 'articolo che la snuociazime fa prova » i = partie. La
apcusa db comfusicns moese in proposito ai compilatori, vanno ritocte costro i lore
critici. Scetaralmente emtta la dotirina {tallana: Marmmors, Frates, TIT, 43
LEnsoxs, Teorig dolle firoms, [IT, gbx, ecol sebbene non sin alfrettonts esotts nelln
forma o almend nelle terminclogia cke adotts, parlands di eeficacia obhligatara s
delle enuecingiand e confessiond, mentre non pod parlassh o lepo rmRuendo se pon di
cfficicin vincolante che deciva dalla presenrione o fmione legale di veridicita choe e
kEcompagma, appunto in grazia degli articoli cyrf-ysh,

[B1} Cir. lo peebone Ji cousciotiva clie diogs § teattabivl in seliespne olbacl 13180
MaTrimova, Tratlats, IIT, 3%; Lessora, Teeeda dalle pwose, IT1, 46y, Crosm, olt. sotta;
e, Uln oopcetto potevalmente pit ampio sembrme averns Cocaeri. Le ovmoialiioe
acl progezso 3l ol o speche | nn. g3 ¢ a4, La data rlentra pech fra 1o enundative,
inche intese nel semso pdl ristretio, che & P'ossale. L'intima affindtl tra confessione ed
wnunedwtiva & stats spmpre ricodascinta: cfr. Coswprrl ot no 35 LESsora, Teoria
defle provd, TIT, 405 In Soe; oon,
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Ch’ia i sappia, la dottrina non lo ha avvertito [82) o quanto menc
non ha dato all'ceservazioms l'importanza che meritava, Mi preme
perd di far rilevare che esma oservazions non sposta ma anzi gin-
stifics la proposizions comunemente ricovuta ed ingegnata che Ia
data o fa provas o «fa fodee ancl « piena provas ¢ ¢ piena fede s
fra Je parti (83).

50, — La regola dell'articolo 1327, di cui mi sto occupando, fa
salva dungue quella clficacia probante che l'enonciazione della data
ha #fra 1o partis come confessione-enunciativa a sensi dell'arti-
colo 13I8 [1358) codice civile. Elimina invece Iefficacia riflessa in-
diretta secondaria, che potrebhe eventualmente assumers df feffo
fuori di quella efera {delle parti) come elomento circostanziale, Tike-
ramente apprézeabile dal giudice in concorse con tutdée le altre no.
tizie, altri dati o argomenti di ol disponga.

E questo walore meramenle indiziago che Part, 1327 esclude
& priord con la sus regola legale (84).

(&3] Tn questo senso v pend Chosts su ZACAARTAE, trad, Fanassr, IV, § q6j5
lalia nota 325

(83} Chaesta propiskeond sl trova ugnalmests in Maorrmors, Tradisfe, 1L 330
in Lxmmara, Tasrta deide prowve, 111, 286 in fioe; in Secm, @ Defa in Bae glee, 21
finvocands perd, ancora sulls tracce dells  dottrme francese, Parficolo r3zo); eoc

Fisa & commmme alla dottrina franoese; o per o5 DEMOLOEEBE, RXLE, je8-t0q
Laurent, XIX, £73 Aunry of Bau, VIO, § 736 o nuton ivi ot e,

[ vero che tottl guest] safor] ammettono La prees eontenrls, ma se o GLoWpann
pui i precisars che cosm intomdoms per prove confvorn, Anlscono com §'ammetters
che guestn grovn deve femdes o dimnetrare che la enunciarione & incsatta por ee-
rote di fattn (pel onal caso versinmo nell'ipotesi dell'acticoln TA60 s5(0w. ) o perche
T parei wallera meditatamente apporre 8fle atritburs una falm dota per simalone che
£5m2 o stata formaka od etnessn in en meanento diverso dal vera. In ogoi ¢&36 |8 prove
=i ritieme sopietta al i dellarbicolo 1340 ood. @iv, perchd Bl fratda di prosare
e eomtrn Iy seritto o ool eaplicitnments Lamnesy, RIK, 27i-a73; DErovosae, XXX,
son; implicitaments Aveey & Haw, VILL, § 758 note, § goali ammstbono s presa
contrarin anche su wamplicl presunzoni sole in bass all'articolo 1153 pede S, aliima
parte {non pprodotts perché superilan tel oot cldlce dwile), per cul ka prova per
presunsioni & benmpre ammeses guands a laebs . soit attagod pour couss do franda
ou de dal s impleitameste Marreoro, Treghels, IT, 3499 ecn

(Eg) Cosi padande, anzisorivende; io chinmo nfcacis probants aeche 1 efficaci
che ped gvere un elemenin di fnbta, guale Tenunclacions, come indirio o bass di pre-
sunzicoe per rikner vero nn altrs fatto [fatto munciato). E quests tecmmolegia adatto
im bt 0L b

Ea bene che b inesatts. comme baseg dimostmie le clesrche della dotbring germs-
nic, sn che & Pepressons 4 una empirica & grossolapa clagsificazime deglh wdamantd
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49 bis. — Riassumendo in breve e in forma dogmatica: Tenun-
ciazione della data fa prova legale « fra le partis come confessiome-
enunciativa a sensi degli articoli 1318 e 1358 larticole 1327
rspetta integralmente questa efficacia. Ma distrugge invece guella
quatungue altra efficacia che essa enunciazicne potrebbe pod avere per
riflesso di fronte ad altri soggeiti. 1 « terzie a cml esso allnde sono
precisamentc tuttl questi alin soggetti.

6. — Raggiunto guesto primo rsoltato, i parc che @ posn
fare subito e con sufficiente sicurezza un altro passo.

Ninn dubbio infatti che, se la data fa prova legale o fra le partie
cnme confessione o enmnciazione per gli articoli 1318-1358, le ¢ partis
fra cui fa prova, sono gli stessi soggetti che van considerati come
parti agli effetti dell'atto documentato nella scrittura e ciné rispet-
tivamente Pemittente e il destinatario delle dichiarazioni di volonta
o dille condessiomi contennte nel testo della scrittura e rispettiva-
mente tath colors che assumaro poi la posizione gioridica dell'ano
o dell'altro agli effetti di quelle dichiarazieni o confessioni. Ché que-
sto appunto e indobbisments & il significato e il dettato degli articoli
13181358, E allora possiamo conchuders:

song lersi arli effeits dell artfeole 1327 luth coloro che mom somo
parti dell'atto documentato nelin prevain soritfura di owi 5 frallc ehe
son abbiano aesunla rispetto all aflo stesso la postzions ginridica i parte,

61, — I terzi deli’articolo 1327, cosi identificati, somo dunque
quegli stessi soppetti che sono terzi @ mon parti agli effetti della
confessione, dem agli effetti dell'articolo 1341 al, in fine, e coe
del divieto di provare per testimonii contro od in appiunta al-
'atto scritto. E sone ancera gli stessi ohe sono terzi e non parti
agll efferti dellazione dichiarativa della simulnzione contro Patko
docomentato nella scrittura. Sono gli stessi infine che andrebbor con-
siderati come terzi aghi effetti della querela di falso {intellettuale),

e

u Ani mebedl Al fermezions dells convinrione 8 giudice folr. par ot Scusrot, Lebe
fisk, § 52, T e T1e nota & p 3300 HELLWIG, Spsfem, § soy. p. 072 si & precEinimente
#a quests ponte db vistn che questi autori escludonn dal movero dells prove amche Ta
ronfemsions stragiudiziale » le enunciative; ofr, pih & dietro, nota fisale al n. gh Ma
& % termimologin ¢ In classificasione del codies, ed & quells jn @so fra nol. Cira | temg
nom - sembran matus, per rinpovacls ab fuds. E o ogol needo nos Vavees potela fuore
per impolen: In questo mis gtudin senen commplicarlo terribilmenis ton scise o miuE
profitto cefla sostunes
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se l'atto fosse pubblico, secondo quanto ho esposto pin a dietre a pro-
positer di data degh atti pubhlici.

Sono tufti casi di applicazione di uno stesso criterio e cib torna
a conforto della mia conclusione di testd,

Sappiamo infatti, (& non se ne & mai dubitato), come larticolo
1327 rappresenti una reazione del legisletors contro il pericalo delle
antidate. Ora le antidate costituiscono evidentemente on falso in-
tellettuale perprirato & scopi aneloghi o identici a qoelli della simn-
lazione e ciok per simulare avvenuto in un certo tempo un atto che
in realta & avvemuio in tempi diversi (Bs),

Ma, se itersd dell'articolo 1327 eoincidono con colore che sareb-
bere terzi agli effetti dell'adone dichiarativa della simulazione, dob-
biame concludere che l'articolo 1327 vuel accordare a costoro con-
tro guesta speciale falsith (== simulazione) una tutela ancor maggiore e
pitt rigida di quella che non accordi lorn dordinaro, ammettendoki
{a differenza delle parti) 3 provarla simulazione con tutt | mezzi {&6).

{#3) FERBARA, Stmulasions, yi, sorive addicitturs che 1 data fada | intengic
nalmente svista & sope dmganno o & prodotio ed espressions & uRa Eimslarions
relutlv, Cig non & forss peTERLtaments esatto, 51 6a infitti simoladone qeando un
scggetto emebin o acomble con un altro une dichivmeless apparente (negozio simos
lato} defiberataments disforme dalllotentn o volopth intericee, B isecusons del-
Paceordo di crsars par Vapponga In parvensa & = negnzln che ln realth som wusl
complare.

In gecsth garntberi della simulasons, s non erre, siam ek @'aceordn, a FresLin-
dore dai problemi che pascono ped per usa it esstta costrozions ginndica ded S
mene. Cih, potio, In dota, essends. & quants ic titenge, oes enonciadone Darativa
oun & suscectibile 3f dmobsxicns. E infadi be pert che danne alls scritbors una éon
BT Vera mon crean che . peryvens di on negosla che i realtd son compdonn & pétn-
che mmulasg fingemo] di enonelave, bensi enunclane, narrane sfsttivaments, Se
Gnche rarmand dedle f3lee ciroostanee, per far oredere (o in questo smso provars)
cati 14 lomo marratlv che essa scrfttara sl stats forissts in un momento dlverss dal
wern, crinng guindi in satasiza ue docwamente, ook un meess di prova, mendaces,
Tallage & guindi in luto menso falo. Perocehi il false consiste preclssin ity mella crea-
#one Ji v doomests ¢ Ane mezao di provi dewtinate & far creders e in guesio
gens & provar accaduti ded falfi in reeltd nne socadinti o divenomente aocodetl,

Perd, siccome quests mendace dosumentazions futta in wna privata serittum
wale ur smpre semplicemante come PRIVELE Sancisziane o condesslone, | mess dab
ugli internsnat] per reagite comtyo df %A sono pli stossi dabi contre e simolasione ®
meit Ia quecsda di faleo), eome dico =e] testo, M2 soo date, 'a mila $wwisn, contro questo
mendace detumentazicns I sanzioni penali del falen,

(60) La dstintione fra part o terzi & proposite 4'azions dickiarativa della sinny-
laziome, sl fo infatt] speclal mente agli efett del diritto probatoeia specinimente guan-
do il ewkgozic simulsto & redatto in iscritio, peccls i ksl chso e part, a difernzs
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In questo caso speciale eseo articolo 1i libera & 1i franca cioe addirit-
tura da gualungne onere di dimostrare [comungue) Ta falsita, inter-
dicendo, come ho chiarite, 1a presunzione hemeinds da cui potrebbe
derivar loro questo onere (87). B un passo di piti che articalo fa sul-
In win di salvaguardare costors, che di siffate falsité o simulazieni
somo appunto lo vittime designate.

N1 quale passo in matera cvile ¢ ssguito pol, come sappiamo,
anche da un altro successivo e ben pib grave, la dove l'art. 13ay
pone la sua seconda regola, per cui alla parte interessata & posto
un divieto anzi un impedimento astoluto a provare « figoando @l ter-
zi » fa veridicitd del dafwss della senittora con alivd mezzi non espris-
samente previsti ad foe. Ma di questo parleremo a sue tempo

B evidente intanto che volendo semplicemente proteggere con
maggior efficacia ed fersi v contro quella particolar forma di falsita-
gimulazione (falsitd del datwwm) l'articolo non ha mgione di mmtare
In nagione dei terzi stessi.

f2. — Chesto daultato a coi pervengo, coincide in sostanza con
quello che dovette esser nel riposto ponsiero sc non del cotmpilatord
del codice francese almeno dol suo pii remots auterd, Pothier, Mo-
lineo. Infatii, s sono csatic e dlevazionl che ho fatte pih a dietro

in propesito, 1 compilatori distinguone in tutta questa materia:
parti, loro eredi & aventi cavsa da un lato, e terzi dall'altro. . . .

dei dere, 2 trovasd di oote &l divieto dell’articals 1341 al, in e {divieta di provar
par tertionpnil cootro o scrittne MEsSsMa, Siomlorions arsoiele 17 od aoth. el i},
Cils rendis anche pif evidenbs ed ntultive, dhe la distincione fra partl @ terel che sl fa
& quel propoalio deve creer Lo stessa che va fatta o proposito del 1327 {che & asea volta
regola di prova legale: vedi 12 nota seg.), soprattotio pod e 8 tonga preeents che quelo
stesse articolo 1441 8 spplca, come abhiam vists, anche o materla di data e Limita
anclus b uisto campa | megzl &f prova della faisitd ned cepportd fra le partic v. soprs
o maots wltlms ol n. 3%,

(i5Y L presunsane 43 weriti-veriotd delle dishdorasicnd idgaeinll peae | terzl che
wmtsnpann maer gimolabs on cecta negorda, nella necessity 4 poovare la simolazione
[FarRirs Sincufarione, o8 Implicitamente: Messisws,  Senwlagione psfalnfa,  T7)
quella tal quale eificacis probsnte che & potrebbe fieoposcere ally data se mancaase
Particols 1327, s Il pormebbe in &na pesirione altrettanto dificils quasdo vales-
serp Inwocarne la falsitd. Ha potrebbere scimpro trovarsl & dodior WIRDR LON prove
contrazie = cpinions di veridicih che ] glodies nocerte contingenze di fatto po-
trebbe annettere ped 0o prodente arbmo, olleoancozione. La begpe con o Vart,
1327 voole ecludare ed esclode in mode asesluta che clo poasa formare oggette di
prisuncioni o di prove o Jf Edbiapisve,
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6. — All'abto pratico: quanda il soggetto che invoca la scrittura
privata in owl & trova docomentato wn certo negozio — oppure il sog-
getta al quale weaa serittora wien opposta — non & stato 46 percons
parte del negomo, per sapere sé la relativa data (dabum) fa prova per
loi o contro di Iui, =i tratterd dLL'l!u:’]ul_' di upeTE, soconido 1o man formmla,
$e ¢gli abbia {0 non abbia) poi assunta fe posizions giwridica di paris,

Cim guesta espressione io intendo In sostanza indicare o rappres
sentare il fenomeno per cui un soggetto pud acquistare nen solo i
dintti materiali o sostanzinli ed assumere le obbligasiond che de-
tivino da un atto o fatto a cni egli nom ha personalments partecipato,
ma viene ad esser collocato di fronte ad alimi nella stessa posizione
In cui 51 troverebbe o si sarebbe trovato se vi avesse partecipato,
anche per quanto comcerne le modaliti e | mezzsi di esercizio del
diritto, le garanzie, le azioni & le difese, le relative situazioni prooes-
susli ed ogni altto amminicolo. 5i troverd, per ssempio ad essere o
gittimate ad agire o ad essere convenuto come se vi avesse parteci-
pato, e =i troverd ad esserlo non selo nel giudizl da indziare ma even-
todlmente in quelli gid iniziati, cosi =i freverd ad esser sogeetto
ill'antorita i cosa gindicata delle sentenze gia pronunciate in pro-
posito, cosi anche nel giudizi che egli inizi o continoi o che vengano
iniziati o continuati contro di lui, & roverd ad esser sogpetto alle
stesse regole legali m ordine di confessions, alle prove, al giure-
mentn ece., sSEMpre come Se Vi avesse partecipato.

ai pad parlare di ewna posizione e, unica risultante da queste
ecomplesse di elementi, perché essi rappresentano nelln lorn sintesi
gualche cosa di orgenico, si trovano collegati, ceordinati, armoniz.
zati in tal modo che essl e § Joro effett o 5i verificano tutti insieme
0 non 5 werifieniho afaite,

Ed ¢ 1 legpe stessa che ordina e che organizza e in tal modo
rendle necessarlia questa coerenza, di tal che o sono dei divitti ¢ degli
obblighi che non & possono acquistare genia acquistare in pari tempo
¢ necessariamente 4 tutti gli alin effetti la poswione (o o qualita «
come =i direbbe seguendo la terminclogia dell'art, 1351 di avente
dirftta ¢ d'obbligata, qua.'[e spettava al titolare originario.

Chi assume la posizione giumidica di parte a tutti gh effetti 5.np-r1
accennati, la assume wecessartaments anche agli effetti della regola
che stiamo stediando: Ia data 8 suo rigoardo fa sene'altro pions prova
e si spplicano gli art, 1378-1388. Anche questo & infatti uno deghi
elamenti od effetti armonici e necessard, Imprescindibili A guella
[Eizinne,
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A chi mon =sia stato parte in persona e nog abbia assunlo questa
posizione si applica invece per converso l'arl, 1327 (egli & secessa-
rimnenly un ferzo per i1l 1327

67, — Duesle brevi propoesizion] rappresentano, secondo me, fe
sofwzeons foemali (¢ sintetiche) del problema dei terzi, Per porne in
evidenza ora, il valore seaieriale ¢ prafico non resta che affidarsi 2d
whn casistica ﬂ!mpﬂﬁ.ﬂ-ﬂﬂﬂ {analitica}, alla quale I:I-E':rld'nl'.u mtl - a-
cingo. In sostanzn s tratta di vedere (Blmeno fer spaciming) come
& quando =1 assume questa famosa posigione di parie,

Cit pud avwenire, £ fin qui credo che saremp tutti d'accordo,
per due ordind di fenomeni: da un lato i fenomeni di soccessione,
a titole universsle o particolars, dall'altro i fenomeni di rappresen-
tanza & fenomeni analoghi (rapporti d'organo ad onte, sostitwzione,

Gioverd dungue che prendismo in esame partitamente questi
vari gruppi od ordini di fenomeni,






Casistica

Casi @ successons a hfolo wuniversals

68, — Quando [ sogeetito che invoca la scriftors o guelle con-
tro il quale viene invocata non sia stato egll stesso in persona parte
dell'atto, ma sia succeszore o Utols wniversale dopa delle parti,
non ¢'i questione; la data fa prova.

A propesite dinfiniti effetti si & infatt ritenuto e s ritiene che
il suceessore & titolo universale, almeno nella figura tipica dell'erede,
assume integralmente la posizione giuridica materidle e processuale
del defunto in tutt 1 cond mapport] giuridici, esclosi scltanto i pochis-
simi rapporti non tragmessibili, o, come si dice, « personalissim ».
E questo per l'appanto che si vuol esprmere & 51 esprime in modo
efficace, e non precisamente esatto, dicendo che Perede scontinuas la
persona 0 la personalitd guridica del defunto, Chuesta proposizione
troppo facilmente criticata, a mio avwviso, ha il merito di porre in
rilievo proprio il punto che ci intereasa, & ciod che Terede non acqui-
sta soltanto def diritti o degli obblighi materiali, ma assume di fronte
a tutt gli altri soggetti, in tutti i rapporti, la stessa  pozizione, veste
o qualitd (nel senso dell'art. 1387 in fing| del defanto, Chiindi & tro-
werd o essere atbivaments e pagsivaments legittimate tal quale come
era il defunto, anche néi processi pendenti, e potra invocare e sentir
invocare gl stessi giudicati, le stesse prove, le stesse regole legali
che wvalevans contro 'ontore o a favors dell'antore,

Fra quests resterd soggetto necessariamente anche alla regola che
determinava l'efficacia probante della dats in confromio del defunto
come parte, restando cosl esclusa per converso Vapplicazione dells
regola dell’articolo 1327,

fip. — La stessa soluzions vale anche per la snecessione umver-
sale a persone giurddiche che si estinguans, e per vari casi di tra-
paszo del patrimonio di una persona giuridica ad an allre soggetto,
assimilabili alla saccessione universale, come si verifich per esempio
in caso di fosione o di cosiddetto assorbimento di corporazioni o
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fondazioni o ancha di societd commerdiali e forse anche nel caso in
cui una societd commercdale & estingna per essersi ridotta ad on solo
EOCED,

Le scritture emesse dalla pemsenn gloridic estinla fanne fode
pertanto pro e contro Ja persona fisica o glurdica che le ¢ succeduta
o ne ha acquistato 1 patrimondo Her sssmersifafens, Il caso & stato stu-
diato, anche nella plurdsprudenza belga e francese, § proposite di
successione dello Stato alle corporaziont religiose soppresse, ed o
gtato risolto precizamente nel semso gopra indicato,

a0, — Naturalmente tutto questo che ho detto, ha Iluopo sol-
tanto per chi scquista effettivamente l'ereditz e la qualitd di sne-
cessore 8 titolo universale ¢ cioké per Iaccettante; « chi rinunzia alla
ereditd & considerato come non vi fosse mai stato chiamato s arti-
colo 545,

Ma che dire dell'srede che accetts con beneficio dinventario?

Si trattn al sohits di wedere se cosfui assume o mon assume, nel
senso che a nol intersssa, la « posizione giuridica » del defunto,

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

La opinione prevalemte (che personalmente accolgo) & che la H-
mitazione della responsabilith (me wire wires) non eeclode che Verede
succeda & titolo universale, sygo sueceds, anche nella posizions giu-
:'_id:il::ﬂ. TE PLI.I:['l"'_.

Che se assegnando alls disposizione dell’art. ¢bg um significato
che forse va oltre 1 sooi intendimenti, & voplia considerare [erede
bensficiato come un semplice amministrators o curatore, le conse-
guenze non cambiano, infalti vengono in tal case in applicazione lo
congidernzioni ¢he avolgerd pid obbre (o, 133 e E5)

74, — La regola che la data di una scrittura privata {il datws) fa
prova comtro il successore a fitolo universale ha donque camattere
generale, C'# tuttavia qualche caso m cul un dubbio pod niscers od
& atile fame oggetto di pil particolare indagine.

A questo propesito giovae ¢he portizno immanzi twtto i nostroe
eaaine s i wen particolane sitnazione, che si viene a creare gquando
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il defunto, prima della sua morie, abba negoeiato con guelle stesso
soggetto che divienc poi suo erede, € dope lapertura della succes-
sione venga in questione la data fra Perede ed un soggelto cstraneo
alla enceessione, oppure fra coeredi

75. — Cominciamo dAal primo caso & supponiamo, per configurare
un csempio (gid sccennato a proposito di erede beneficiato), che lo
stinto mentre era ancora al mendo, abbia contrattato proprig con
quel tale che divienc pot suo erede e ghi abbia alienato qualche cosi,
dimodoche costui gia prima dell'apertura della smecessione me sia
acquirente. Apertasi la sccessione, V'acquirente divenuto erede, sl
vede oppofre da un altro soggeito wnd scritbura privata a firma del
defunto, tale da pregiudicare non solo il suo acquisio come BuCCoS-
sare @ titolo universale, ma anche il suc acquisto a titolo particolare
per atto fra vivi anteriore alla apertura in snccessions, gol che i oi-
tangs wera & probante in sud confronto la relativa data (il daksm].
Cosi avverrd, per esemio, sel'ereds abbia comprata una cOss mobile
senza conseguirne in allor il posseeso, e, aperta la successione, =1 veda
pppore una vendita porseritiura peivata di data apparcote anteriore,
da un #ltro soiggetto, che nemmens i abhiz consegnite 1l possesso.

%i domanda: la scrittura aepposta da questuhtimo fard prova
senz'alivo della data contro di quegli &' scnsi degli art. 1333 e 1358
— percha & erede — onon potra gquegli allegare che eragid acguirente
dal defunto & che la scrittura che gli viene opposta non pub pregiu-
dicarlo in questa sua guality indipendents dalla sopravvenuata Gua-
lith d'erede?

Mon crederei fondato questo assanto, perchi con la apertura della
suceessione, Perede assame & tott gli effetti la posizione giuridica
del defunts (nei rapporti trasmessibili) o per conseguenza quEaltngue
serifiura & firma di quest'ultime, di regola fa prova di fronte 2 lui,
Egli non pud spogliarsi di questa qualitd, imvocanda quella di acqui-
rente, perche le dug non sl escludome masi eumulane in lui, ¢ d'altra
purts messuna disposizione di legge gli permetie di spogliarsl della
prima (quelle d'erede] limitataments ad aleuni rapperti & non ad altn.

=, — Un po' men chiare son le cose quando la data vengs in
questione fra coeredi.

Ouni bisogna supperre, per fopgiare un esempio, che quel tale
che diventa poi erede, shbia contratiato col defanto mentro questo
cra mmcera in vita, ¢ poi, dopo aperta la successione, chisda agl altri
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eredi la esecuzione del contratto, producends a prova ana sertturs
Primta_ E naturalmente b'i,s.ug'ns EUHPOTTE che la data dalla eemttuea
abbin un'importines per determminare il contenute, I mads, i {onda-
mento di questa prelesa, come avverrd, per escmpio, se da quella
data decorrano degli interessi oppure delle mercedi o 58 ne dipenda
il verificarsi o meno d'una condizione, kb oscadere d'ona penalita op=
pure, por pit strana ipotesi, se dalla data dipenda [a prevalenza del
tegozio concluso con o, $u di un altro negozio concluso dal de-
funto, quando era vivo, con altro erede. Si domanda se di fronte agh
altri eredi o all'altro erede in conflitto, quella data portata dalla
scrittura, fa prova

Ritengo per fermo i =, perché la circostanza che chi inveca la
geritturs & erede, non foglie ehe sia i suz volta ereds anche eolui
a enl viene opposta, @ qoindi non ¢’ ragione per non applicars la
regila ohe la data che faceva prova contre il defunte, fa prova con-
tro 1l successere & titolo universals.

Maturalmente perd allo stesso titelo ¢ per analoghi motivi faran
prova della loro data contro Uerede i cui venganoe opposte dai suoi
coetedi, Te soritture o frma di ol medesimo rlasciate al defunto,
anche se la lovo data lo pregindichi, come avverrd per ssempio quando
gli si oppongano quistanze & liberazione di intersssi, di mercedi o
d'altre fino al giomo della date (dedwm) della scrittura, confessiond
di non avverata condizione fino al giorno della data, o simili,

gy, — Anche gueste solnzioni devrebbero sembrare scevre di
dubbi, sz guesti non mascessero poi per Vapplicazions alle ipotesi
sopra. prospettate, delle regole sulla collazions e sul calcolo della
masss aghi efiettl della aziens di ridueione.

Una falsa daia pud infatti servire a mascherars una liberalita.
5i sopponga infatti che Pantore prima i morire predisponga una
serittura con data falsa, facendola cosl risalire in apparenza ad on
plorno assal lontane, dichizrandost in esa debitore da quoel giomo
di inforessi, di mercedi, di parlecipazioni agli utili o altro, Se la
data fosse wera, la liberalith non o sarebbe o sarebbe assal minore:
liberalitd dissimulata comineia ad esserci, perché com la falsa data
s fanno falsamente apporire devute guelle somme.

I¥altra parte la data pud esser decisiva per determinare se una
convenzione contenesse un vantaggio a sensi dell'art, 1610.

I coeredi 2 cui una siffatta serittura venpa opposta, allegando
tutto questo, possono farsi & sostenere che in confronto loro la data
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non fa prova? Lo g ritiene dalla doltrina prevalente, pec lo meno
per quanto riguarda i legittimari che intendono agire in ridozione;
ma &onfesso che non eo perspadenmens.

Per me vale sempre il magionamento che facovo un momento
fa: colore a cul la scrittura vicoe opposta son credi, dungue la scrit-
tura fa prova della data; non pud nvocarsl Farl. 1327 perché gli
eredi, come tali, pon son ters. i

DValtra parte non ¢'@ alouna eccezione nella legme agli articoli
1313 & 1358 per guesto caso particolare.

o8, == 5i oppone che il riservatario nel consegoirs o integrare la
sua quota fa valere on diritto proprio, che gli deriva dalla lepge.
Citr non & perfettamente esatts. Anch'egli [a walere pur sempre un
diritto ereditario, sebbene abbia il suo titolo nella legge. La discus-
sione potrebbe sorgere foltanto intomo al caso dei figh naturali e
del coniuge per gueghh scritbord, che hanne assimilato 1« dintti » di
costors plultosto ad ona specie di legato ex fege. Ma neanche codesti
serittori, ch'ie mi sappia, spingono poi Vanalogia da essi rilevata
fing al ponto di negare che i fighi naturali e il coniuge riservatario,
assumano in massima I « posizione gioridica » del defunto,

Cih premesso, stz bene che I riservatar, 1n goante derivano il
loro titolo dalla lepge, possano provare simuodati gli atth del defonto
che tendann a frodari della legittima & che possan provicle eom
tutti § mexsd. Owesto dedes dalla considerasione che gli atti di end =i
trattn sarcbbero On frewdem Lpds o pil precizamente della legge che
H tutela, Ma di qoi non si pod risalics pith in 1A (@ sémard od
whtins), fino a ritenere che essi siano esonerati anche da quella prova,
senzia che o sa una espressa disposizions di legge o uno stringente
arpornento di analogia in questo senso, 1 quali mancano: una agalo-
gia all'art. 1327 senz'altra base positiva non & possibile,

La scla disposizions da cui si potrebbe piuttesto trarre argomento
per questo caso & 1'art, To1r, ma vedremo sobito (o, seg.) che l'argo-
mento nom zarebbe legittimo.

aq. — L'art. 1oz dispone: « Mon & pore dovata cellazione alcuna
in conseguenza defls soctefd comtratte senza frode too o defonto ed
alcune del suoi eredi, se le condiziond sono state regolate con un atto
di data certa

L'articolo sembra escludere cosl che nell'ipofesi che esso regola,
la data della scrittura {il dafsm) faccia prova di fronte aghi eredi;
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e sembra anzi che vade assai pin in 14, perché escinde altresi che
In data (dies) del contratto si possa determinare @ provare con altri
mezzi che ton sian quelli che seconds T'art. 132y rendon eompota-
bl la data. Ordinando |'.‘||:ri la eollazione i budfe E]i ntil ngn'i_ qu:a]—
wilta manchi la serittora di data cerbe, gembre che cammini uns Pena,
trattanrdo come frutto di Lberalitd del defuorto pecfing guella quota
— quale che sia — che indubblamente pud esser dovota invece al
capitale o all'opera dell'srede asociato (perché altrimenti non po-
trebbe neanche parlarsi di socetd: art: 1705, I706, I710; ¢ men che
ma1 dh societd « senza frodes),

Cid posto, per guanto all'ipotesi che esso regola, larticolo deve
esser applicato tal quale esso &0 Ma guanto al suo siprificato e al sno
valore sisbematico, & da considerarsl come wnd disposIZIONE BOCEEI0-
nale, singolare, non suscettibile come tale i analogia

I fatto che larticolo agssogmetti al eegime delle libernlita perfing
quel guantirn i utili che sin frutte dei conferimenti di capitale o
opera dell'erede, lo pone in cosl aperto anzi cocessive contrasto con
Ia megala del 1oz0, (per cui ghi vtili derivanti da convenzioni col de-
funto non & conferiscono), che nom & lecito dubitare del suo caratters
eccezionale.

3i tratta poi per di pitt d'una eccezion piottosto  strama, 8o-
pra tutto perché eccessiva. Per tutelare ghi aliri eredi la disposi-
ziope pregivdicherebbe infatti gravemente {almeno secondo il suo
tenore letterale) lerede associato, che non abbiz avote la cawtela
di far accertare 12 data della serittura, cestringendolo a conferire per-
fino delle cose sue fure Hrofedo. Tant’es che la giorispridenza 5i & af-
frettata a trovare, come sempre suecede, wn pit strano rimedio,
ciog. guelle di computare o favore dell’'erede aszociate un'indennitd
non conferibile, che rappresenti il compenso del capitale da ol inve-
stite o dell'opera prestata, ridandogli cosl per altra via, guello che
la legge arbitrariamente avrebbe potute iogliergli.

La disposizions non & comungue, come potrebbe parere a prima
lettura, mna applicazions dell’art. 325, L'art, rorr deriva infatt dal-
Vart. 854 del codice francese (passato poi per tuttl 1 codici italiand
preesistenti), che in analoga ipotesi richiedeva l'atta antentico. I co-
dice francess non intendeva evidentemente di richieders con questo
la cortezza della data (che ha una importanza relativa), ma la pub-
blicita del mpporto, i modo che ne fosse possibils o batti la €o-
gnigione & il controlle anche prima dell’apertua dells successione,
Welle sue prigini l'artkolo oon e dungue olenie & che vedere con




LA PROVA DEILA DATA EIGUARDO Al TEEREI 285

la regela dell'art, 1327, 1 nostri compilatori, frumtendendo lo scopo
e laragion 1'essere della disposizions, la hannoattenuata fuor di propo-
gito, ridncendcla al requisito della data certa, ma non pér questo
hanng potuto creare un pi intimo legame di essa con 1'art. 1327.
Tutto eenferma dungue ¢he Part, 1071 va mantenuto nei ol precisi
limiti, o non ha altra importanza per il nostro tema,

Bo. — Possiame concludere pertanto: la regola che I data delle
scrilture private fa prova contro 1 Euccessori 4 titolo universale
delle parti come comtra le parti stesse, non soffre ecceziond, salvo
il disposto extra-vapante e di effetti estremamente limitati del-
I'art. zo1E.

Casi df suwccessione a hifolp porficelare
ned rapborti i oredida

81, — E veniamo ad esaminare se ¢ come ¢ quando avvenga, che
n base ald una suceessione a titole particolare qualcuns possa assu-
mere In pesizione di parte rispetto sd un certo atte o negozio, co-
siceht la date (il dadwm) della scrittura privata che lo docnments,
faccia prova contro od a favere di huj, come contro o & favere della
partc in perscna.

Az, — %S¢ non erro, ho pid dimostrata inattendibile "opinione do-
minante nells dottrina francese, per oui dovrebbe bastare in mas-
sima a questo effetto che s s verdficata fra di lui ed wna delle parti
nriginr:.ri-:! 1T Eudm'm':i suceessione o titolo ]:-artin:-hm.

Chiesta pon pud dgnardare infatti — per defmizone —— che un
certo singolo rapporto. Ora & palesemente insostenibila che 1z soc-
cessione a titolo particolare in s certo rapporto possa far assomere
al successore la posizione piuridica di parts in tutti gli alird repportd
del suo autors € cosl anche rispetto ad atti ¢ negezil che non hanno
nulla a vedere con guelio,

L'effettn che 1a data faccia prova di fromte al successore, @ veri-
fichera dunquoe soltanto quando la scritiura dicui si tratta, stia a sua
volta in una certa relazione con il rapporto nel qoale & avvenuta la
successione. 5i tratta di studiare quale deve essere questa relaziome,

tp. E. Bmmimy, Somtsd peidia - 01,
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Mi qui bhisegna distimguere, perché tale relaziome pud o deve
essere diversa, secondo la varia netura gloridica ded rapport o cu
In swecesions si verifica.

83, = La prima ¢ fondamentale distinzione, in eonformita di
quanto & gk emerso dall'esame critico della dottrina, si deve fare {ra
| casi di successione in rapportl obbligatori e quefli di suCCessione in
diritti reali.

Tra i primi bisognerd poi dishinguere seccondo che & trafti 4
rapporti causali o materiali, che trovane la loro discipling fondamen-
tale nel codice civile {art. 1og7 ¢ s5.) o di obbligazioni dipendent:
da titoli di credito |« obbligazioni cartolaris, come si dice da qual-
cono), perchit Ta legge di circolagione di queste ultime & diversa d=
quella dei mapporti del primo tipo, e quindi anche il regime della
trusmissione o Hiolo particelare con tutte le ene conseguenze, =i
abtiegeia in modo diverso.

84, — Diciamo prima, della successione nelle obHigazioni can-
gali o materiali, e delle sue conseguengs per il nostro tema,

La successione a Gtolo particolare in questo campo non pod
verificarsi che rispetto al credito, La dottrina dominante esclude, e
con ragione, che vi possa essere successione nei debiti, DA regola i
debiti possono trasferirsi soltanto nel sesso economico dellz parola,
mediante nna novazione soggettive, nelle diverse combinaziom a
cui pud dar lucgo,

Vi ha gualche eccerione a propesito di debitd corrisparulenti
sura ad rewm, che pessono essore trasferiti insieme con la proprietd
o lVusufrutte della cosa fes. locazione], ma di questi dird pil
oltre & propesito di successione nel diritol reali

Dobbiame e¢saminare per intanto se in seguite alla Successio-
ne a titelo particolare nel credito, vengano a far prova delta lor
data, contro o a favore del successore, nel rapporti con laltra parte
le acritture private relative sl credito stesso,

85, — Giova avvertire una volta per sempre che per questo rispetto
& del tutte indifferente la cansa della sucoessione; sia vendita, dona-
zione, legato, o altre titolo, le cote non carmbiana. Per questo soglie
parlare di successione e di successore in generele; o se qualche veolta
mi avvenga di pardare di cessione e di cessionario o pcquirente, vorrd
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dire che ho presente U'af guod plersngue sccidit, ma intendo sampre far
riferimento 2 tutil 1 possibill casl di successione a fitolt particolane,

86. — Tutto cid premesso, rieorderd innanzitutto esser dottrina
universalments ricevuta che — avvenuta la notifica o |'sccettazio-
ne — il successore pub esercitare ¢ far valere di fronte al debitore le
stesse protesc o le stesse mgioni ed azioni che avrebbe potute far
valere il sue dante causa, e sark soggetto agli stessi oneri, alle stesse
pocezioni e alle stesse difese, anche se epli le ignorave ¢ anche s non
poteva prevederle al momento della cessione. Similmente si ritiene
che faccane stato di fromte a lui @ pliodicati intervenoti in ordine al
credite, e che egli succeda nei processi pendenti in slafw o frminds.

Cit sipmifica che secondo k. terminologia di cud mi serve, la suc-
cessione a litolo particolare avviene in realtid nella posizions giuri-
dica el dante cansa di fronte al debmtore.

Cost si spiegano anche i fenomeni di suceesgione Telativi a crediti
estinti ope sxeeplionis [per esempio per effetto del pagamento, della
remissone, ecc.). Il ereditore in base al fatto costitutive da cui sor-
geva {1 suo credito, pud ancora agire, infatti, anche dopo che siosia
verificato un fatto estintivo, salve vedsrsl respinger la domanda se
il debitore soflevi l'eccezione di estingione e provi: arg: dall'art. 1312
eod. civ. Cid posto, siccome la cessicne ha per effetio di far socce-
dere il cessonario nella posizione attuoale del cedente, ona cessione
fatta in queste condizioni ha precisamente questo effetto: di legitti-
mare il cessionario ad asire, come avrebbe potuto agie 1l cedente,
saifvo wadersi respinta la domanda, come sarebbe stata respinta ap-
punto la domanda dells stesso cedente, se da lui proposta.

Mon & pod dire che la nostra legge sia esplicita in propasito,
ma la tradizione storica a traverso un longe svelgpimento, e In pra-
tica costante ci formiscono ormal uno ses recsplion, La legre stessa,
del resto, consacra una specie di iperbole di questo sistema nella
disposizione relativa alla compensazione di coi parleremo fra un
momento, ¢ cioé nell’art. 1291 cap. cod. civ.

B7. — Ma e per effetto della cessione notificata, il cessionario ag-
same #hso facks of fure la posizione gondica del cedente, guesto,
seconda le eonsideragioni genérali che ho préemesze, ha per conse-
guenza naturald che anche le scritture private che documentano
atli o negezi relativi al credito, alla sua costitvziene, alle soe modi-
ficazioni, @i suol pocessori, ed a tutte le relative vicende ¢ perfino
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allz sua estinzione, faranme prova della loro data di fronte al cessio-
naria stesso, come ne avrebbero fatto prova di fronte al suo dante
causa ¢ ciod al creditore originarin. Questo ofar provas, & infatt,
come abbiam wvisto allora, in linea generale, vno degli effetti anzi
degli elementi armomicl e necessari, da oui deulta la posizione giu-
mdica di parte,

In altri termini: la regola Jegale che la data fa prova fra le parti
vale ormai contro il cessionario, come valgono contro & i tutte le
regole legali sull'efficacia probante di prove precostituite in ordine
al credito ceduto, che valevano contro il sun autore; essn data fard
prova quindi come facevann e fan prova in generale tutte e confes-
sioni del suo antore relative ad esso, le enunciazioni a sensi dell arti-
cole 1318, o cost i sepuito.

E¢to dunque che Ia successione a titolo particolare nel credito
rende opponikili e prebanti di fronte al successore, anche per quanta
riguarda Ja data, Ie seritture private, che altrimenti non gli sarch-
hern state opponibili o non avrebber fatto prowva di fronte a lu,

In questo modo si spiaga, per esempio, come contro di lui faccian
provie anche della lo: duts, 1o guietanze, gli atti di rimessione o
simili, rilasciati al debitore dal creditore cedente, atti mforno ai
quali la dottrina ha tanto discwssn.

88, - La gostificazione del fenomens ¢ lo spirito della legge in
materia & quests: che si vieol serbare inalterata la posizione del debi-
tore, nom ostante la avvenuta successione nel eredito. Ora tale rigul-
tite evidentemente non sarebbe realizzato se in seguito a tale sue-
cessione, crssassera di far prova della loro data le seritture private
che documentavaneo 4 2uo favore ath o negozn relativi ad esso, come
SO0 Zppunto, per esempis, le quictanze, pli atti di remisslone e
simili. Per realizzare, quel rsultato, & vpecessario ritencre he
anche a quests effetto il cessionario assume la posiziene giuridica
del eedente,

ity potrk tiservare a costui delle sorprese, perchd potrd suece-
dergli di vedersi opporre deile private scritture, formate in realid
dopo la successione e falsamente datate, con data apparente ante-
tiore, che per intanto perd fanno prova contro di lul, Ma 'esporla
4 questo pericolo era ed & una necessitd, ripsto, valends conservare
inalterata la posizione del debitore; 1a Jegge ha dovuto per forza
sacrificare in questo serso il creditore, sspensndole a questalea,
dltrimenti non avrebbe raggiunte lintento. Qualche cosa di simile
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51 migconbra, come vedren, per ragioni analoghe anche a proposio
di rappresentansa.

L'intento della legge si apiega, del resto, perfettamente. Non &
chi non veda quale perniciosa porturbazions avrebber portato nello
svolgersi del rapporti di credite cawsali o materiali, dells dispostziond
di lepge per cul la posizione del debitore fesse soppetfa a mutare
per effetto di una cessiome del credito fatta dal creditore sensa i
di lui comsenso. 51 opud dire anzi, che la cessione dei erediti hi -
tute introduréd nella pratica e J:u:! dintto positive pid recente, semza
perturbazioni & Senza inconvenisnti, appunto in goenio la @ & po-
tuta organizzare in mode da eslvare ¢ mispettare in tutto e per tutio
la prsiziome del debilors

Vunl dire che chi H.ﬂ]ui.'iti e credito, deye RATHEEE A1 correre qua-]_-
Talea di eollusiond fra il swo cedente o il debitore. Se ne premunisca &
s¢ mo garantisca come pad.

Bg. — Del resto le comseguenze di questo regime per l'acqui-
rente, sone temperate dal fatto che quest'ultimo pud dimostrare
con ofm meszo di prova, che le scritture private oppostegli dal de-
hitore, sehbene in data apparente anteriore alla cessiome, sono state
in realtd confezionate posteriormente ¢ quindi sono simmlate anche
in tutto il resto del lore contenuto, Potrd dimostraro con gualun-
que mezzo 4 prova, compres 1 Estimon ¢ 1o presunsicnd, perche
i trova pellevidente impossibilith di procurarsi la prova scritta
delln frode e delia simulazione {art, 1348 al, cod, v

— Come rovescin della medaglia ma per identitd di ragione,
& da ritenere che il sacesssors nel credito possa opporre al dehitore
e soritture. privade o di Toi firms, rilasciate o prova df negozi rela-
tvi al credito, anche se ne aggravine le condmion o il contenulo,
e Cosl, per esemipio, confessioni di debito 41 interessi o di penalitd
rintnéa 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, comungue questa sia rlevante, salva sempre in contrario Ia
prova dells simulagione e del dolo,

gt, — Gl offetti della successione nel credito a fitolo partico-
lare s limitano naturalmente — por defmizione — a quel singolo
rapporto o a qoei singell mpporti di credito in ool essa ha luogoe, Es-
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sa non ha invece alcon effetto snlla posizione che il suceessore chhbia
¢ possa assamera in slin rapporti, sia pure colle stesse persone.

C't tuttavia una tal quale devisriome legale dai limiti rigoresi
della successione & titole particolsre, quali dizcenderebbero dal suo
carattere fondamentale di imitarsi per definizione ad un singolo di-
ritto o rapporto; ed & & proposito df compensasione,

11 debitore che non abbia consentite afla cessione del credito,
pud opporre indatti anche al creditore cessionario le ecceziond di
compensazione the avrebbe potuto oppome al cedents, semprechs
fomdate sm crediti anteriori alla notificazione delln cessione [(arg. a
comivarie dall'articolo 1291 capov.),

D& un punto di vista puramente formale Ja disposizione s grasti-
fich con la fmzione per i ela compensagiome opera di diritto e
fart, 12R6).

Di qui segues infatti che nell'ipotesi che el interesss, 1l oredite
dovreble itencssi gih estinte al momento della cessions, e guindi
par logico che il debitore possa opporre Vecoezione anche al cossio=
nario. Ma in realth la compensazione opera al moimento n cul viene
oppasta; la estinzione & fa ofe exceptfonds, e solo a questo momento i
suoi effetti 51 riportano fittiziamente al momento della coesistenza
del debito ¢ del credito, Quingdi, avendo rignardo alla realtd delle cose,
& pud dire che in questo caso e in questo momento il debitore oppone
il cessionario una cecezione tratta da uwn altro rapporto, in cui co-
stui non & parte. E dico che non & perte, perché dal fatto che la
legge rende opponibile snche a lni l'eccezione, non pud indursl che
il creditore sia suecednto anche materialmente o ad ogni aliro effetto,
nol debito del suo cedenta opposto in competsazione, Gia o nostra
logge, come accemmavo pitt sopra, non ammette successione nel de-
bitl; ma, anche a parte questo, & evidente che Varticolo r2g9z non
potrebbe mai condurre 24 una conseguenza i guesto genere.

ga. — Borge allora il problema per nod, se Ia data delle ecritture
private, che docomentano il rapporto su cul la compensazione &
fonmda, faccian prova della loro data contro il creditore cessionario,
non ostante che costul non ne sia parte, né sia succedonto {material-
mente) alla parte,

A mio avviso hisogna rispondere affermativamente: s data fa
prova. Infatti se la legge rende opponibile Feecesione al ecessionario,
vuol dire che anche per questo lato essa tende o eonservare inalle-
rla la posizione ginrdica del debitore, € che o questo effetto con-
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sidere anche l'eccezione di compensazions come un Suo elemento
grmonica ed integrante (nel senso vednto pif sopra al n. 66). con
che diventa correlativaments elsmento imtegrante della posizions
gruricdica del creditors, la sogmezione all'eccezione stessa. Ma se queato
& l'intento e lo spirito della legge, € da riteners, per coerenza logica,
che il debitore debba conservare inalterata anche dal ponbo di vista
processualie la posizione che gl competeva per far valere 1'ecres
SR,

Per conseguenza succederd ner processl gia pendents i propo-
sito, potrd invocare & gemtir invocare gl stessi giudicati, le stesse
prove che poteva invocare o sentic imvocare il suo autore e cosl di
seguito, E, al solito, quesie peove avranno mel suol ciguardi ko stessa
efficacin legale, che avevano per i suo autore; fra quests anche le
seritture private £ la lor data. Tutto guesto, vipeto, non ostante
che il creditors cessioporie, sgh cffetti materiali non sin parte nel
debita |:||'||'_u:|_-.|,r_|- i l.'.nmi‘n'!:l.'l.mi-::lh:'!.

Tra questo panbe di viste mi & accaduto precizamente di accen-
mare. pite sopra, che goesta, relativa alla compensasions, pud con-
siderarsi come I'espressione iperbolica, della tendenza della legge a
mantencre nalterata la posizons del debitors, non ostante totte le
possibili succsssiotd nel credio.

93 — A differenza i quanio avviene, come vedremo, per i di-
ritti reali, non sorge invece per 1 tapporti di carattere perzonale
il problema se la data di un atte o contratto di alienazions faccia
prova di fronte ad altei acquirenti dells stesso credito, perche qui
non & decisiva b antersorith della cessione, benzl quella della noti-
fcarione al debitove o delle sma accettaziones, che debbomo s
nire com Btti che fan prova della loso data

Restano quind: esantite con queste che ho ricesdato finora, le
conseguenge della snccessione a fitolo particolare in rapporti abbh-
gatori di diritto materiale, che possono interessare il nostro tema.

4. — Riassumendo, guindi: nel campe dei rapporti obbligatori
causali o materiali, la successione nal credito ha per efelle che laccia-
no prova anche defla lor data, contro e a favore del snocessore del cre-
ditore di fronte al debitore, e viceversa, leserittore priviate che doen-
mantans negezi o confessiont i ath o negosi, che modificanc od estin-
guono il credito, Cosi fuan prova conbro i led quietasze, att di o-
megsione, oovedond, ridusiond di interessi ecc,, eécc.; faran prova
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a sup favore promesse e confesgioni di mteressd, di penalith, di ridu-
zione del teroune, rinuncia a condizioni soe, eoc. Cosl faran prova
anche della data contro il successore, uniciments agli effetti dell'ze-
cerione, la seritture che provano il eredito opposto in compensa-
zione, antericre (in apparengza) alla cessione. In nessun altro caso,
la sugcessione a titole particolare nel eredito br per effetto di ren
dere prebante anche in ordine alla data contre o a favore del sie-
eEsOTE, UNa ecrittora che frima mon facesse prova.

Case & swcoessione & ffole  particolare ned diridd reali frasferibili

126, — Il nostro eodice ha introdotto il principio che il tra-
sterimento o la aliensziene costitutiva si cpara per effetto del nuds
conzenso, art, 1125 eod cive « Nei contratti che hanne per oggetio
la. traslazione della proprictd o di altro diritto, la proprictd o il
diritto sl trasmelte ¢ 31 apquista per effetto del consenso legittima-
mente manifestato .. s Anel | compilatori hanno confuso poi (cid
che nen ers affatto necessario, nemmeno volends proclamare guel
principioy il consenso solla traslazions del diritte o salla alienazione
costitutiva, col negozio cansale con cni lz parti s prefiggono intento
di trasferite o eostituire o 8 vincolane reciprocamente a realizzare
questo intentn, Essi hanno affermato cosl che i negozi i questo tipo
producono senz'altro la traslazicns, senza bisopmo che si formi in
proposito un ulteriore e specifico cengento (che dovrebbe essera anche
giuridicamente, come & logicaments, distinto o necessario, perché &
esecutive del precedente). Veramente gquest'ulima confosione  dei
compilator] & pilese soltanto nell®art. 1448 0 Ta vendita & perfelta
fra le parti e 1o propoietd sl acquista di diritto, ecc.s; ma ghi inter-
prefl hinne restesa la regola del 1448, & tutto il campo del 1135,
Il misultato finale st & che ghi atti con cui i diritti reali vengona tra-
sleritl, modificati, frazionati, ecc., sono in genere dei semplici con-
tratti o affari cansali (vendita, permota, ecc.).

I07. — Se guesto regime non fosse modificato dallfistituto della
trascrizione & dalle regole degli articodi yop e Tr26, Ta data dei con-
tratti traslativi ¢ costitutivi di diritd roali [di servith, di usufrutto
eve. | acquisterebbe una importanza furmidabile.



LA PROVA DELLA DATA RIGUAEDO Al TERZD 207

Infatti nel easo (non difficile 2 verdficarsi) che il titolare di un
diritto reale 1o alieni 8 pit persone diverse (sa in via di trasfe-
rimento puro o semplice, sic in formoa di alienaziond costitutive in-
compatibili fra lorw), deoviebbe sempre prevalere sugh abird il con-
tratto anteriore,

Fru pitt acquirenti in via traslativa, chi avesse acquistato per
primo dovrebbe cioé conseguire efettivamente il diritto rele; gh
altri avrebbere contrattato con un non-domine e quindi non acqui-
sterebbero il diritto reale, ma tutt'al pih un diritto a nsardmento
simile & quello di ool aghi articeli 1430 cod. civ. & 59 cod. di comm.
e il primo acquisto fosze costitntive (ad es. costitutivo di servith
o d'usnfrutts] e il secondo traslative, dovrebbero valers 'uno e laltro,
ma il secondo acquirente acquistercbbe il didite modifieato dallx
costituzione precedente (ol gravabo per es. di servith o d'vsufrutte);
g cosl i segaiba,

11 possibile conflitto fra piti acquirent] dello stesso titelo devrebbe
ciol esser risolto, secendo questo sistema, precisamente in base alla
data [dies) der repetlivi contratti, E, sempre quande esto sistema
fosse imtegralments applicato, dovrebbe essere decisiva Ja data
(dies) del contratto anche per nisolvers degh cventuali confiitt fma
un acquirente ed alid che pretendesse di aver acquistato ano sws
ad yem o di averlo tempesHvamente modificate, come vedremo
tneglie, del resto, fra un momento,

[n tutti questi cosl di conflitko, la decizgione dovrebbe quindi ve-
nire a dipendere in pratica dalle prova della data, ed acquisterebberce
quindi una importanza decisiva ls regole da applicasi in proposite.
Cosl nell'ipotesi di comtratti decumentati per scrilivre privata avreb-
be importanza prima d'ognl altra cosa 11 sapere se la data (dadum)
della serittirs & cliscun acquirente faceia o non faccia feds di fronte
agli altri.

roff. — Senonché il principio dell'art. 125 si & rivelato subito,
com’d, cosi pienn di inconvenienti, che lo si & neutralizzatlo, in gran
parte come ho accemnato, con Vistituto della traseridione & della
pubblicitd guanto ai dirithi reali fmmebiliad (nonché alle 1po-
teche, che, secondo me, non sono didtti reali), e con la regola che
il possesso delle cose mobili val Lilole per i terzi di bacna fede,
quanto ai dirittl mobiliacd,

Con questi rimedi tiesce climinata in gran parte l'importanza
che potrebbe o dovrebbe avere la data, per determinare gli offetti
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dei vari comtratti relativi (secondoe il loro tenore) &d uno stesso diritto
reale & incompatibib fra di lomo,

Per 1 dirstéi mnmobilinr, la legee stehilizee mifattl, come & noto,
che chi aequista (1n senso [ato) =0 brascrive 1] suo acqusto nel modi
di legee, pon resta pilt seggetto 4 centratty di alienssione, conclosi
dal sup auterc o dagli autosi del sue autore in ordine al divitbo aegui-
stato, non ancora trascritil: art. Ig¢e cod. civ. in relazione agli anti-
coli precedenti. Cosicché qui non & piin decisiva la data dei contratti,
ma quedla della trascrizione. Simihnents per le ipeteche & decsiva
quella dell'scrimone,

Per i diritti mobiliart ped, 1a legge stabilisce che chi, avendo con-
cluso un negozie i quale secondo 11 sup tenore porti all'acqoisto
del digitto, corsepwe i busna  fede 1l posscsse  delln coss, non
regta pit sogpetio ad contrattl teaslatavi, conclust dal sue aatore ©
dagli nutor del suo awtore in erdine alla stessa cosa o allo stosso
diritto, sabbéne anteriory art. 1136 cod. ¢iv. Cosicchd qui non & pit
decisiva I data dei contratt, ma l'acquisto del possesso, purché di
buona feds,

In questi cas! ghi atti di alienazions anteriori sono pertanio come
non esistentl- per l'acquircote che abbiz tempestivamente trascritio
o che (se & tratta di mobili) abbis tempestivamente conseguito il
posteszs, eon precedenza sugli altn, onde naturalmente resta anche
escluse che epli azsuma rizgpetto a quegh attl la posizione gruridica
di parte, quale vi aveva il suo dante cansa, ed escluso per conseruenza
che la relativa data apparents faccia prova di fronte a Tui,

Iog, — Queste deroghe, per quante amplissime ¢ radicali, alle
conseguenze logiche dell'art. 1725, non bastano pecd ad eliminare in
fatti 1 casi o trasferimento la imnpoiianza che doveebbe avere la ante-
rigritd del contratto. Cosi, per esempio, le anterioritd del contratto -
sta decisiva in materla df diritti immobiliar guando vi sidno pig con-
tratti reali mel sepso dell'art, 1125 a favore di persone diverse, e
nessuno sis frascritto. In materia di dirith mobiliari resta decisiva
quando vi siano pit contratii a persone diverse, ma nessuna abbia
constguito il possesso della cosa in buona fede, il che pod verificarsi
in una trplice ipotesi: quando il possesso sia ancora presso chi ha
concluso questi vari contratti rvispatto alla etessa cosa ed & quindi
domte cansa «i persone diverss; quando il possesso & presso un tareo;
quando il possesso 'ha conseguito un acquirente, ma = contesta la
sud buona fede. Esza resty dechivi anche apuande To oosa sia dals
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a pesna € in possesso del creditore pignoratizio, ed alienata ad altri.
Tn tulti questi casi resta deciziva 'anteriorith del contratto; ¢ qualche
altre potrebbe ancora indubbiamente eonhgurarsi

Jra suppun'mm cha qualcuna el eomtratti in conflitto, o magari
tutti, slano documentati per serittura priveta, Ecce che rimans per
qguesti cazi il problema se la relativa data apparente (il dalies), fac-
cia prova del dies i [roate agli altnn acquirenti.

Comfiguriama un esempio pratico e concreto; un Tisio proprie-
tario d'una certa cosa mobile [a vende sd un certo acquirente e poi
la vende una seconda wolta ad un secondo che ignorm la vendita
precedente. Se nessuno del due ha ancora conzeguite il possesso, &
Aaciziva Tantedordty della data dell'acquisto. Ora supponiamo che
v degli avquirenti agisca contro Tizio per la consegne, Interviene
T'altro acquirente & ¢i oppone alla consegna chiedendo che essa deb-
ba essere ordinata invecs a suo favere, perché afferma che il swo
acquisto & anteriore, Per provarle, produce una seritturd privata che
documenta 1'acquisto stesso ¢ che ha appanto ana data apporents
anteriore. Cresta data enunciata nella scritturz, fa prova comtro
acquirente che ha agito per primo?

Per rispondere affermativamente seconde la nostra solita for-
mula gererale, bisognerebbe riteners che ciascuno dex due acquirenti,
per il solo fatte di aver concluso un contratto di acquisto della cosa da
Tizio, abbiaassunta la posizione di parte che spettava al suo alienante,
nell'altro comtratte concloso da quest'nltimo eon Paltro acquirente,

Stiamo al nostro esemplo e chiamiamo 1 due supposti acqui-
renti- A ¢ B. Perché la data apparente della seritbura d'acquisto di
A facesse fede di fromte o B, bissgnevebhe che B, per il solo fatta di
aver concluso a sua volta un contratto d'acquisto della stess cos,
avosse assunto la posizicne gioridica (I parte che, nel contraito con-
cluso con A, spettava al suo venditore, Tizio, e cicd che egli B Joese
saceeduto a Tizio in quella posizione di fronte ad A,

Mel qual caso bisognerebbe fare lo stesso ragionamento (cod
termini invertiti) per concludere che nello stesso tempe la data ap-
parente della scrittura d'acquisto di B fa fede di fronte ad A

110, — Secondo quanto ho expeste pitt sopra, Ia cosa non & fiean-
che persabile, od & da escludersi altrettanto recisamente dhe essa
gig nel sisteme dellas legme.

Non o infattl aleuna disposizions in gqoesto sense. E mentre
nei rapportt obbligatori la legge, [acendo subentrare senz'aliro 1l
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creditore ceszionario nells stessa posizione piundica del cedente di
fronte al debitore, eon tutti | rischi che sappiamo, era ed & mossa
dall'intentn gmstificabile & raxionale di conservare intatta a sua volta
Ia posizione ginrdica del debitore, nel case di dirittl reali non =
capirchbe perchd dovesse far subeptrere ciascun acquirente nella
poainione ginridica e venditore di drombe agli 21t sventoall acqui-
rentl della stessa cosa Essa o questo modo favorirebbe gl acqui-
renti disomesti che, eolludendo ool venditore, ricorressers ad andi-
date per far prevalere il proprio acquisto, dannegpiando gii altrd
acquirenti pit onesti; & i favorirebbe senza una regione al moendo.

IFaltra parte nella successione del credifi ¢ tutte uno svolm-
mente storico, che spiega come si sia giunt alla regola che il ces-
sionario subentra di diritto nella posizione giuridica del cedente di
fromte Al debitore; imvecs nel campo dei divitti reali lo svolzimento
storice non formizce affatto una indicazions in questo sonso, Fno al
codice francese 1 dirith reali i trasferivano per tradicione {n pre-
scindere dalle cpoche pitt remote, In ol cccomeyvano fvomalila pii
solennl), Con quistio sistenm erd imconcepibdle, che lacquirente di un
diritto reale potesse subentrare nella posizione di parte spettante al
venditore in altri att di trasferimento dello stesso diritto ad altzi:
la figura giuridica della tradmione rpugna infatti in modo assoluto
ad ura siffatia plurisucceszione. I compilatori del codiee hanno cre-
dute i poter sopprimere Ia dradizions traslativa, perche non ne
comprendevana pit il valore, Ma & certo che con questo non hanno
né immegingle né inteso di introdirre una modificazione cosi grave
¢ vosl strann negli effetti dell'atto di coquisto del diritto, quale sa.
rebbe quella di succedere nella posizione del venditore in alére alia-
naziond della stessa cosa, DVonde ol verrebbe dungue questa stra-
nezzal

Gl art. 1450 eod. civ. & 50 cod, di comm., toccando implicita-
mente anche Uipotesi di una stesea cosa venduta 4 pif, non accen-
nano 2 nulla di simile. La dispesigione relativa alla prova della data
in caszo di conflitte fra una: alienszions ed un contratio che fondi
ano és ad rem, sono esplicitamente pel sense che Ja data apparente
dell'un contratte non fa prova di fronte all'acquirente o allo stipu-
lante dell'altro (arf. 1743 code e, art. T597, nostro). Infing lo stesso
art, X328 code v, I327 cod civ, @ guanto sappiamo dalla sioria,
non & state seritto forse proprie alle zcopo di tutelars gl acquirenti
di diritti reali contro il pericolo di eventnali antidate apposte ad
altri contratti d'acquisto altrul, conclosi e do¢umentati per scrit-
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tura privata, considerando ccsl clascun acquirente come terzo di
fronte all'altro!

115, — Vi & dunque la pacifice certezza che secondo il siatena
della nostra legge, in tutti quel casi in cai & ancora decisiva l'ante-
riorita dell'acquisto, la data apparente della scrittura privata che o
documenta non fa prova di fronte agli alin acquirentl, L'anterioriia
Ai =30 andrh provata di fronte a costoro, come ferzz, con altsl mezzi
idonet; che siann ammessi dalla legge. Questa & per intznto Ja con-
elugions che o interessa. Del metado di fare la prova, discormersmao
poi & tempo e luogo,

112, — Precediame intanto a vedere come stanno le cose, per
i contratti che fonding uno dus ad rem.

Un diritte obbligatorio ad rem costituisce per definizione um
sapporte assclutumente diverso e distinto da qualungue diritto
rezle {fm rej, o pertanto, in applicazione delle regole generali smlla
suceessione a titolo particolare, ls successione nel diftto realo di pro-
priefa o d'usufrutto nom dovrebbe trarre, e in realtd non trac seco, di
regola, successione anche nei rapporti ad rem relativi ad oo o alla
coza che ne & l'eggetto. Per conseguenza la successions del diritto
reale, di resala, non dovrebbe fare @ non fa si che diventing opponi-
bili e probanti di fronte &l successore, scritture private refative a
diritti ad vem, che pur fossero opponibili al swo astore e probanti
di fronte a lui, Tl spocessore nel dirittn teale se era terzo rispetto ad
esie, terzo fmane o dovrebbe rimanere, tale e quale.

113, — Vi sono perd delle disposizioni espresse che rendono inntile
ogni altre tagionamento m due casi fipici: Ja locazione-conduzmone e
i patto di riscatio

Per la locazione, l= legge (art. 1507 eod. eiv.) dispone che se il
lncatore vende Ta cosa bocata, il compeatore ¢ tenuto o stare alla
Incazione quands gquesta 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 diritte di sciogliere la locazione
in easo di vendita & L'art, 687 eod. proe, civ. applica Ia stessa regola
alle vendite giudiziali d'immobili, sempreché Ja locazione abbia data
certa anteriore alls notificazions del precetto.
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La espressione ¢ data certas in questi arficoli deve intendersi
indubbiamente nel significato di o data compuotabile », secondo Darta-
cols 1327, significato ebe determninereme in un pressimo capitolo,

Risulta dunque dalle disposizioni di questi avticoli, che non basta
rendersi apguirente del diritio reale di proprietd o dosulrutte per
assumere seng'altro la posizione di parte che aveva l'alienante in
tutti i contratti di locaziene relativi alla cosa. Se questo bastasse,
I'acquirents rimarzebbe vineslato senz'ultre dal contrati che appa.
rissere conchusi dal suo alienante prima della alienagione, stando alls
data {al dafum) apparente delle relative scritture.

11 legislatore rickiedendo il requisito della o data certas ha te-
stualmente escluso che la suecessione nel diritto reale abbia senza
altro questa conseguenza, E fin qui sarebbe ossequiente alle regole
generali delle guccessioni a titolo particolare. Ma qui Eopravviene
sabito ln regola lepaler se il conduttore pud provare all'acquis
rente, con atto di date «certae, che la sua locazione & anteriore
alla vendita, allora Vacquirente dsl diritto reale swoccede al soo au-
tore anche nella locazione (tento se ne fosse come se non ne fosse
informato) salvo s'intende il Lmite cisoltante dallart. 1932, n. 7,
che prescrive la trascrizioms dalle locazioni immobiliari ultrano-
vennali. Quest'ultimo perd non ha alira conseguenta per il mostro
tema, se pon che le locazioni nitrancvennali non avranno effetto
oltre il novennio (dalla dats apparente. v. oltre il n. r13).

r14. — L'art, 1507 nen dice, se nella ipotesi {locazione di data
acortas] che esso contermnpla, Uacquirente che succede nella loca-
zione, assuma 4 fronte al eonduttore la posizions di parte che spet-
tava al suo autore; Ma & ragionevole ritencre I'affermativa

La questione si riduce infatt] a vedere se i caso deve costruirs
come vera e proprii successiome o come una specie di novazions
sopgettiva, che avvenga ope fegis. Di gqueste dne costruzioni sembra
sicuramente preferibile la pnima,

Ouesta novazione ope legis sarebbe nna figura arificiosa, anzi
fittizia, quale non si pud pertanto introdarre nel sistema della legge
senze un qualche appogpio mel testo. Ora la lettera del testo non
offre affatto guesto appoggio, anzi sermbra fornire argomento in con-
trario. Lo legge dice ¢ & tenute a stwe alla locazione s; dundgue,
sembra =i possa inferime, che la stessa locazione combtinua. Lin-
tento e la storia della legge confortane questa solugone. La legee
vuole che la cessiome del divltto reale non turki & nom PTEg.i'lel-Chi
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il conduotiors; o gquesto intento non sarebbe ragpgiunto che a meti,
se la posizgione ginridica dell acquirente di fronte al conduftors stesso,
fosse diversa da quealla del sno antors, Come nella successione nel cre-
dito la legge, per tutelare la integritd della posizions del debitore,
ha costretto il cessionario del oreditore ad sssumere integralmente la
posisione del sue antore A& tuiti gl effetti (anche processuali], & lo-
gwxn ole qui, dove vuol tutelare la infegritd Jdelle posizione del cons
duttore, debbe costringere 'acquirente ad assumere EFI‘LE'EFEIIITIETHE
Ia posimione del suo aotore di fromte al conduttore steseo, dal mo-
mento, s'intende, che sia provate con data « certa # che la locazione
& amteriore,

115. — Cit significa ¢he da queste momento tutte le seritture e
gnali docmmentinn atti o negozi intervenuti (o che appaiono inter-
vermti) fra U'aliznante & il conduttore, per modificare o magar estin-
guede il rapporto o regolare, modificare od estinguere qualcuna delle
singole obbligaziond che ne nazcone, doveebbere far prove anche della
loro data, anche a favore e contro 'acquirente, di fronte al condut-
tore stesso, e viceversa, E questo a cominciare dafla stessa scrittara 4
locizione, Ia quale ha hisogno di data compotabile anteriore alla
vendits per diventare opponibile al compratore, ma una volta che sia
opponibile, fa prova delle progria data e quindi vale a partire dalla data
apparents e non dalla data e compotabile ¢, L'osservazione ha delle
conseguenze important, per esompio questa: che sl terrda conto della
data apparente (del detumd) per il computo del novennio in caso di
Iocazicne eccedsnie questo termine & non trascrita.

Cod il conduttore dovrebbe poter opporre all'acquoirente serit-
ture di quictanza o liberazione a qualungue titolo, delle pensioni
dafitto dovute [salve maturalmente il Hmite degli ard. 1932, n. 7
cod, civ, ¢ 687 cod, proc, ofv.), concessiond o procoghe dio termini,
permissi fi eseguire o non eseguire opere sul fomdo locato ecc., e
gueste doviebber for fede della propria data, I acquirente a sua
volta dovrebbe poter opporre al conduttore con I stessa efficacia
seritture d'abbreviazioni o prevoga del termine, di nsoluzione con-
venzonale delly locazione di obbligazions o di rinuncia ad esepuire
gpesa o miglioramenti & cosl di seguito,

1Ty — Chuanto alla possibilita di conflitti fra pil locaziond fatle
dallo stesso proprietavio o da proprietar] swocessivi dells stessi cosa
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a conduttori diversi, non credo che di regela debbano o possano i
solversi in base alla data, in modo da mtenere prevalents, per il con-
soguimente effettive della cosa, il contratto anteriors. Trattandes di
contratti chlligatori che non danno lusgo ad azioni reah, = deve
ritenere che se wno qualomgue di essi ha avoto precist esecuzicne 4
sengl dell'ari. 1318 mediante la consegna della cosa locata al com-
duttore, gli altn conduttort mmastt 2 mani vuete non possano im-
pedire che l'esecuzione ablia corso ultsriere & devono contentarsi
del rizarcimento del danni.

5 pud tottavie far FPipotesi, un po’ strana, che il proprietario,
dopo aver locato a due persone diverse la stesse cosa, non la conse-
gmi a nessune. Une del conduttor] agisce per la conzegnma ¢ l'altro
intérvione in via principale per aver hi la congegna, vantando an
contraito & data antericre, Supponende che il gindizio arrivi a deci-
giore n queste condiziond, e supponendo che in base ad une loca-
zione =i possa ofteners lon condannma a consegnare in via di rilascio,
la condanna stessa dovrd pronunciarsi probabilmente a favore del
conduttore il cul contratio ha date anteriore, mentre a faver degli
altri dovra pronunciarsi seng'altro la eondanna ai dannt. Mi pare che
un riguarde generale alla boona fede = all'equité porti a questa con-
scguenza. £ allora indubbiamente o questo efetto dovea aversi
nguardo alla data ¢ computabile s & non alla data apparente, per
determinars 'anterioritd, Se non & ritiens la pessibilitd i wna cons
donns - eonsegnare per rilascio, I Joeratore doved essere condannato
comminatoriaments a favor di ciascune dei conduttori alla consegna
¢ in et ai danni. E dovrd aceenientars deil danni, chi non miesca
ad ottenere di fatle la consepna, senza cipwardo alls data apparente
ne alla data « computabile » del contratio.

118, — Le stesse regole mufafis sedandis dovranno applicarsi,
e ol in quanto posss prezentarsene il czso, al patte i riseatio,
poiche la nostra legge In concepisc: precisamente come retratto po-
ramente obbligatorio, che fonda come tale, nn diritto ad rewm; sog-
ginngendo espressamente che questo & proponibile anche contro gh
pcquirenti dall'acqguirente, arf. 1520 < o ol wvenditore che ha
pattarto 1l miscatto, pud promudverne amone contro 1 terzi acgai-
renti, quantunguoé nel rispettivi contrattl non sia state denunzisto
i riscatto conwverieto s

La mecesitd logica di applicare le stesse regole, nasoe dall"analogia
della struttura & del regime giuodico e pertanto dall'eadem radn,
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Tl patto di rscatto sardi cosi opponibile al compratore del com-
pratore, sempreché abbia data e cerlae anteriore al suo acquisto,
comse avverra, del resto, quasi sempre, traltendosi di trasienimento
immobiliare. Ma da questo momento la relativa scrittura fard fede
dallas sua data apparente, cosi che da questo si computerd per esempio
il derorsa del qui.nq_u_cnniu di coi all'art. 1516

Sard dal resto mrissimo, che il patto di riscattn, data la sempli-
eith del suo contenuto, faccia sorgere effettivaments in pratica altr
problemi analoghl a quelli — mom pochi — caminatl o proposito
della locazione.

114, — Riassomendo: Ia suceessione a titolo particolare nei diritti
reali, di regola mon ha per conseguenza diretta che venpano & far
fede anche della lor data a favore o contro del swocessore, delle scrit-
ture private che non la facesser gid prima,

Quando perd di fronte al successore nella proprieta o nel diritto
dusufrutin sia provata con nna gerittura di data « certa @ (ciod com-
putabile) I'esistenza di una locasione o un patto di riseatto conclusi
anteriormente dal suc antore, allors vengono o far prova contro ed
a favor df i — ¢ anche della lore data — tutte le scritture private
che modificana, regolano od cstinguone ebbligazioni nascenti da quel
contratto o da quel patto. Qui la suecessione nel dirtto reale com-
hinata con la prova dell’anterioritd del contmatto mediante data
¢ certa s, finisce dungue con Testendere al successore la efficacia pro-
bante delle scritture ¢ della loro data apparente.

Casd di rapprecontanse o 3 feciions vappreseniziiva
Seprogatoria e revacaloria

121, — Non ci resta che pertare la nestra attenzione sull’altso or-
dine di fenomeni i quall, secondo quanto abbiame premesso, posson
far & che rispetbo ad un determinate atto assuma la posizione giu-
ridica di parte chi non ne & o nen ne erd parte egll 51ess0 M persona;
intendo dire sui fenomeni di rappresentanza ¢ fenomeni affind.

Il rapporte di rappresentanza ha per sua conscguenga caratte-
ristica, che gli effetti giuridici dei negoei compinh dal rappresentande
si produccns ¢ in testa s del rappresentato. I da ritenersi pertanto

an. B Wesaerr, Somer Ig':llrr\:ll'l':":l - [
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che al rappreseniato spetti sens'altro ed originariamente rispetfo
a guei negozii la posizione ginridica di parte fnel sensa che sappiana),
eome se v fosse intervenoto m persena.

In ordine alla prova del negozio compiuto per mezzo di rap-
presentante, valgono per conseguenza contro ed a favore del rap-
presentate le stesse regole legali che si sarebbero dovute applicare
se egli stesso In perzona vi fosse Intervenilao, :

Ne segue che {s¢ e fino a quando non sin contestata D'esistenza
del rapporte di rappresentanzal, nispetto ad on determinato nego-
zig, le seritture private formate e prese o nlasciate in proposito
dal rappresentante, facciano prova legale anche della loro data contro
ed a favore di Iof (rappresentato), come se egl stesso le avesse for-
mate prese o rilasciate. Cosi per e, 52 un mio legittime mpprosen-
tante compera, vende, Ioca, di o prende n matus, confessa di aver
ricevuto un pagaments, rimette, nova, rilssciande a prova una scrit-
tura privata & sud fisma in mio nome, guella scrittura fa poi prova
legale della sua data contee i e per gl articoli £318-1358 (almeno
fivn a gquando io non contesti i rapparto i rappresentanza); e cost
ge 1l mio rappresentante prende dallaltra parte, a prova del negozio
compiuto, una scrittura a sna firma, fo posso pol invocare contro costul
Ia data della scrittura come legalmente probante, & sensi di quegii
atesei articoll T3r8-1358,

Fin qui direi che non c'¢ dubbic,

122, — Dubbio pod nazcere quando sia contestata l'esistenza
del rapports stesso di rappresentanza, & la data del negozio abhbia
wna importanza decisiva per determinare se, rispefls ad esse, la rap-
presentanza sussisteva o nem sussisteva, come avverrd, per esempiog,
tutte le volte che il rapporto di rappresentanza sia realmente sussi-
aliio per un certo periodo di tempo ¢ sl tratt df vedere se il negozio
cada o non ¢ada in quel perodo. In queste caso, s domanda
la data apparente della serittura privata formaia & prova del ne-
gozio, & prova o non fa prova? Ezempio: io ho costituite un tal
Tizio mio mandatarie rappresentante ad negotia; dopo un anmo gli re-
veeo il mandato. Ed ecco che suhito dopo esce un terzo a chiedermi la
esecugione Jdi un eontratfo documentato per serittura privata e che
egh afferma concluso in mio nome da Tizie, Io eredo o sospetto che il
negozio non sia stato compiute durante Vanno di rapprescntanze
e che anzi la sorittura sia stata formata dopo, per simulare 1esistenza
del negozio rappresentative; voirel sollevare questa ecceziome di
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difetto di rappresentanzi, Senonchi la scrittura in gnestione ha una
data apparente che cade nell'anno. Quella data fa prova per intanto
di frante a me, in modo che spetti o me provare ba falsith e 1a simmnla-
gione, oppure non fa provs, dimadochs 1o possa limitarmi ad cooepire
il difetto di mppresentanga, prosvocando semplicemente |1 mis ay-
versano 4 provire ha, con al#d meesl ddomel di prove, che il negozid
avvenne inogoell’anner IWNella gual wliima ipotesi seguird poi il pro-
blerna, queli mezzi siano idonei a provarlo, e se gh occorra la data
1 certa s — ciod computabile — ai sensi dell'art. 1327

Il problema & weramente delicato; jo stesso ne sofno stato per-
plesso. Infatt per dimestrare che la data apparente della serittura nos
fa prova in guesta ipotesi, si pud fare un ragionamento di questo
penere, innegabilments impressionante; o Ja serittura fernata in
concorzn del rappresentante fa prova della data in confromto del
rappresentato soltamto in quanto la rappresentanza susssts o Sus-
siste=se, Ma ]_'L'lqr;m., fimche &1 discute se |:_|_1.|.t!-'|‘.|1 suazisto o snssistecEs,
la data non pud ancws fur prove. Diversamente si cade in questo
citegle vizioso, la data apparcnte [a prova perche la rappresntanza
susgisteva, ma questa si mitiene che sussistesse precisamente perché
la data fa provas.

123. — Una pit matura riflessione rivela perd che questo ragio-
namento pon & invincibile,

Si rifletta infatti innanzitetto elle comsepwenze che produrrebbe.
Amnche chi avesse vemmments negoziato cal ropprésentants mentre la
rapprécentanza e ancorn in atto, formandone 2 prova una sorittura
veridics ¢ genuina, 8i troverebbe pod costretto anchi'ezss a dar la prova
della data con altei mezzai idonel, opnigualvolta si trovasse a far va-
lere il negozio comtro il rappresentato dopo la cessazione della rap-
presentanya, ¢ quest' altimo avesse il capriccio o Ta maligia 41 conte-
gtare la veritd della data della scrittura.

Ne seguivebbe cied, che anche chi avesse weramente negoziato
eol rappresenfante si troverebbe in condizione diversa e deteriore
che se avesse confrattato col rappresentafe in perscna. In pratica,
per evitar guel pericolo, egh & troverchbe ridotto a fare accertace ned
modi dell’art, 7327 futte le seritture formate in confronto del rap-
presentante, con quelle or moleste or gravi conseguenze che §i possomo
immaginare,

Cits turberebbe profondamente il funsionamento pratico dell’isti-
tato defla rappressntansa, ogliendoghl gquells sicureses, quella faci-
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lith, quella serplicity di impicgo, per cul & divenuto ogsi un cosl
agile strumento ansiliario nello svolgersi del commercio gharidico.

Tl sua pregio fondamentale & proprio questo; che si possa nego-
giare col rappresentants come =i negomietshbe ool rappresentato.
Opni alterasione che gli tolga o g diminuvizea questo pregio fon-
dameniale, rappresenta un colpo portato all'istituto stesso nelle sue
ragiomi vilali La giunsprudenza senza aver saputo chiaramente ro-
gionare la cosa, lo ha avvertito tuttavia benissimo. ;

Ci deve esser dungue nella legee stessa, il modo € il mezzo di vin-
cere o di elidere quél ragionamento accennato pillsopra, e che con-
durrebbe a pregindicare la posizione di chi ha trattato col rappre-
sentante,

A questo effetto basta risalive, = mio avviso, alle considerazion]
fatte sopra, a proposito della posizione ginridica di parte e della suc-
cessione, in questa posizione, nel rapporti obbligatori

124. — Abbiamo visto allora come il negozio o il fatte giuri-
dico atto ad indurre wna successione a titelo particelare in un cre-
dito, non appena notificato, abbia immediatamente, édso fado of e,
per effetto, di collocare il successore nelia posiziene gharidica del
auo cedente o dante cansa, di fronte al debitore, a tuitl gli effetti
Cosl &, che diventano opponihili, per esempio, da quesfo momento,
e fan fode di fronte a lni della propria data, tutle le scritture rela-
tive al credito, che sarebbero state oppombili, secomds @ foro tenore
apparente, al medesimo dante causa (cfr. il n. 87 e 55.).

Il successore si trove bensi espesto in questo medo al rischio
di subire gli effotti di sorittore formate dopo, per collusione fra costui
e il debitors, Ma Pesporlo & questo rischio non lieve sra necessano
per non alterare in massima la posizione di quest’altimo (debitore);
e la legge non ha esitato.

Lo stesse si deve ammettere che avvenga nei cast di rappre-
sentanza, (hd & nello spirito della legee, che si conservi inalterata la
posizione di chi ha contrattato col rappresentante. A questo efieito
riesce indispensabile, che la legge costringa chiungue abbia una volta
costituito un sappresentante, ad asumers per questo solo fatte la
posizione di parte in tuttl 1 negozii ehe edpetans conclusi da costnl
in di ni nome, stando alla data apparente.

La coneegmensi, che egli possa trovare cost collacato de tire, e
com suo evidente pregiudizio, in quella posiziens giuridica anche ri-
‘5]:":“_1_] i ||I:EI:!:IH insussistents, che WEDE AT simnkati PHI tardi dell’ex
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rappresentants in collusions con un qualunqgne terzo, col rischio che
gesi Aniscano per valere contrn di Tui per veri, &un male, un incomve-
nicnte secondario, ma inevitabile, so ai vuol reggungers quel risal-
tato principale, di nen altorare la posizione del torzi contrasnti
rspetto ai negozil vweramente ¢ genwnmuments conclus,

Dato guesto, deve ritenersl $econdo il suo spirito, che 13 legge
gli faccia effettivamente correre quel rischio, come ne fa correre
ane analogo al cessienrio dal creditore [n. By cit.).

Il circolo vizicse che sembrava potersi tmputare alla soluione
che accolge, resta risclio cosl dalla lepge stess in quanio essa ci di
questa premessa maggiore, di soa creazione [legale): « [a data fa prova
purch la rappresentenza suseistesse — stando alle apparenze » Par-
tesdo da questa premessa, il circolo avidentemwnte non =i forma pia.

125, — Le conseguenze del sistema non sonmo, del resto, oosi
gravi come potrebbe parere al primo memente, perché naturaimente
l'interessato |cioé il presunto rmppresentato| poted combatters con
ogni mezzo fa data apparente, simulata in frode, invocande l'mn-
possibilith di proewrarsi lo seritto (art. 1348), analogaments a quan-
to abbiamo ritenuto por il eessionarie dal ereditore di fromte al
debitore, Potendo ricorrere i testimonil, potrd ricorrere wgual-
mente alle presunsiond, ed allora pub essere che perfing dal tenore
stesso delle seritture che gli vengono opposte, dalls circostanee, dalle
persone stesse che gliele oppengono ¢ dad loto rappert, possa. brai
la dimpstrazione che son scritture false, create tardivamente a SCopo
di simulazione, vincendo anche con questi soli elementi la prova che
emergerebbe dalla data apparente (dafwm).

126. — Come lz rappresentanga ha per conseguenza caratteristica
che gli effetti ginridici degli atti compiuti dal rappresentante & veri-
ficanc ¢in testas del rappresentato, ha d'altra parte come sua egi-
genza altrettanto caratteristica che i rappresentante, nell'esercitare
o far valers azieni o tagioni del rappresentato in di lui nome, lo faceia
collocandasi o supponendosi nella sna stesta posizgione giuridiea. Egli
in altri termini agendo in nome altmi, nen pud agise se non ia funzsiose
della prsizione i colui nel nowme del gquale agisce; e cid anche per
quanto riguards lesercizic delle azioni @ delle eecemioni, per mode
che, al solito, lalira parte che si trova & sua volia a megoeiare od
agire in gindizgio di fromte a o, cunservi assoluliamente inalterata
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la posizictie propria, come se si trovasse ad agire o negoziare di fron-
te al rappresentato in persona

La consegucnza per il nostro tema & innsnzitubbo questa:r che
al rappresentante 1 quale agisce o negosia in quosta © quality s, Pal-
tra parte pud opporre tutti queghi atti e quelle relative prove, che &
vrebbe potuto opporre al rappresentato in persona; e che valgono
in proposito tutte le stesse regole, comprese guelle di provi legale,

127. — Cosl faran prova della propria data (nel senso che il defum
prowi il dizs) in confronto del rappresentants che agisce n nome
altrni {eon effetto ultime contro od a favore del rappresentato),
tutta la seritture che ne svrebbarn fatta prova se opposte dal rap
presentato od al rappressntato in persona

Oaindi faran prova della propria data contro di lui, le scrittore
rilasciate da Iui stesso mel mome del rappresentato @ che cadano
{almeno in apparenza, scondo le regole vedute sopra, n. 124 in pe-
riodo di rappresentanza, ma anche quelle rilasciate dal rapprescntato
in persona, nonché infine quelle rilasciate da altro mappresentante
del suo rappresentate (semprechd anche queste cadino almeno in
apparenza nel periodo in cul la rappresentanza sussisteva: n. 124 ci-
tatn}, Analogamente, faran prova della data in favore di lai mella
sua quality, le scrittore rilasciate dai terzi al sue rappresentato op-
pure a Ini o ad altro rappresentants pro mpore (semprechi anche
queste cadane, almeno in apparenza e sempre secondo Je regole ve-
dute sopra, in periodo di mppresentansa).

Vogliamo fure un esempio concreto? Supponiamo che io abbia
conferito 1n mandato af segridie ad un qualangue Tizio. (uesto Tizio
51 rivolge ad un mio debitore per ottenere un pagamento. Pug provare
il credito con serittura privats rilascizta dal debitore & me n per-
sona, appure & lu oppure ad en altto mio mappresentante antece-
dents, Caic, semprech® in questi doe altimi casl Ia scrittura stando
alla sua data apparente (al dafem) cade nel periodo o cui egli, Tizio,
o rispettivamente Caio, i rappresentavine e salvl, in cx2o contrans,
gli effetti della eventuale ratifica); tutto questo, dallo #fesss punto
di viste e dalla stessa posizions ¢ s0tto lo stesso regime processuale
che se agizsi io stesso in persona. 11 debitore provocato a pagare
potrd allegare a sua volta an fatto estintive, per es il pagamento
e provarlo allo stesso medo con una sehttura privata iad esempio
una quietanza) rilasciata a lui da me i persona o dallo stesso Tizin
o da quel Caio che fu gia anch'esso mio rappresentante, semprechs:
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in queésti due noltimi casi la data apparente (il dafiem) cada nel pe-
aodo m ool la mappesenitanca sussiteva, In opml modo la scrt-
tura imvecsta dal mio mppresentanie od opposta a lui, fask prova
dells suz data per gli art. 1338, 1358 soliti, come se lo ategso in per-
soma. mi fossi fatto od agire,

123, — Tatte queste regole che son venuio accennando, valgono
ndifferentemente ed in mode identico, sia che il rappresentante di
cwi s tratta abhia assunto tale qualita per efetto di un negozie giu-
ridieo (¢ procurs ¢ come dircbbe, forse non male, ko dottring pib
recenio) o come und fonzions & lui assepnals negli opportunt moeds
dalla legee o dalle Statoe (cosi di rappresentanza legale; tipo: patra
potesta, tutela). Manca qualungus motivo di distinguere,

120, — Ooesta nlima ipoted & particolarmente interessante per-
chi & verifica di solita quando il sppressntato & incapase di agire
egh shesso in persona. Ed allora si ha queste singolare fenomeno:
che in tutti { swoi rapporti giuridicd gli spetta una posizione di parte
che teoricaments si costrosce come se egll fosse capace di agire,
ma che praticamente cgli non pud mal assumere in persona, perche
praticamente & sempre un altro, che da essa ed in essa agisce per lui,
n suo nome, Epli 1a aszumerd, di fatto in persona, soltanto se e quando
divenga pei capace,

Prendiams esempio del minore. Agird per lui dalla posizione
ginridica rhe gl spetterebbe (e che bisogna costruire teoricamente)
il prmtore esorcente B opatria potestd [che potrh anche mutare come
avverrd, per easmpio, se, morendo il padre, sopravviva ln madre)
¢, venendo meno quests, il totore o, in cosi singoli, il curators o il
protutore di cul agli artieoh 224, 246, 366 cod. av, (i quali twtti
a lor volta potran mutare per fante vagionl), Agl effetii del postrg
tema creédo che andrebbe noltre parificato a costoro, nella sfera delle
ame fungioni, il curatore ai beni dell'art. 233, come |'s ammimistratones 1
di eni all'art, 327 @ il ¢ cumatore speciale o dell’art. 247, Ora, per stare
appunto al nostro tema, fara prova della propria data con edetto
prr la posizione goradica che @ assepna ol minore, qualungee sorit-
tura privata che venga prodoita in suo nome dal suo rappresen-
tante legale, chiungue esso sia, genitore, Tutore, profutore o epra-
tore, o che venga prodoita comtro quest'ultimo nella sna qualicd
sia pol essa rilasciata o presa da lm medesimo o da altro rappre-
sentante legale $ro fempors, sempreché al momento della data appa-
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rente della serittora {cioé del dafin) esercitasse epalmente Ja relativa
funzione, Ese il minere divent maggiore & capace, e stesse seritiure
faron preova contrd od o favere di loi quande agisca in persona.

130, — Dal punte di vista del nostro tema, s pud essimilae alla
vera rappresentanza anche il rapporto di organo ad ente nelle per-
some giuridiche. 11 fenomene che s wverifica quanto alla prova di
sortture private in conlronta di persone giondiche, & pertanto ana-
logo ¢ parallelo a quelle or ora adembrato per gli incapaci legal-
ments rappresentats,

Anche guanto alle persone piorndiche infatt comungue & concepi-
scona), bisemma costrme ed amepnare lora feoricaments nna posiziong
givridics di parte i 0l § Jono mpport] pogizions perd che non assu-
om0 & fon possono assnmere mai in modoe divetto. Sono sebrs delle
persone fisiche che agiscono da guella ed in quella posizione in loro
nome; ¢ ciod pit precisamente sono le persone fisiche che rivestono
in cigscun momento & qualitd di components 0 geston dell’organo
o dell'ufficlo competente, secondo le discipline proprie del simgolo
ente di cui si tratta. Fark dungue prova della propria data (sempre
nel senso che il defms provi il dies), con effetto altimo per la posi-
pieme giaridica che = sssepna all'ente, gualongue scrittura privaia
venga prodotia, in nome di csso, dall'organo oppure contro 1'organo
competente [od anzl per esser pm ssadt da o conlmo e persone fisiche
rhe costituisconn V'organo, agenti in questa Ioe ¢ gualni=), che sia
stata rilascata o presa dallo stesse ergane o do altre, e tonto e questo
i i volta sin composto dalle stesse persone fisiche come se sin com-
posto da altre, sompreché al momento della data apparente della
scritturd, Uomgano che [ha presa o rilasciata fossd a eid competente
¢ le persone fiziche che in quel momento ko formavano, esercitassero
legalmente tale fonzione.

5i deve avere rignardo anche in guesti casi alla date apparente,
peer Iz stessa ragione per ol ned casi di vera rappresentanza 51 deve
aver rignardo ad essa, per determinare se ld [ormazions J una certa
serittura cada o nom ocada in an certe periedo 1 rappresentanza;
valgono cing In propesito le considerazioni di cm al nn. 1z4 @ E37.

Coede, per il nostre tems, sotfo queste regole anche il caso in
cui gli organi mating per mwtare di condizione glundica o di capa-
city della persona giuridica a cui appartengone, come avviens, per
peemiplo, o mlo avvizo, quando una sccieth commerciale siponga in
liquidazions & suoi organi diventing i Bquidatori in luoge degl em-
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mimistratori (cfr. in proposito anche gl articoli 18 e 206 cod. comm.),
g in tutti i womerosi casi analoghic

Par il easn i successione nella rappresentanza di persona giom-
dica a persona giuridica occorrerd eombinare queste regale con quelle
gi espeste a propesite di saccessione,

130 bis, — Naturalmente anche rispatto alla persons mirridics, pos-
sono aversi pod casl e fepomend di vera rappresentanza, costiltuta &
creafa per procura dagli organi competent; e s1 applicans allora
combinitamente Je regole accenmate per il rapporto da organo ad
ente ¢ quelle relative alla vera reppresentanza, combinazione anche
questa cosl facile, che mi sembra inutile gui dilnime in esempi la
GRPDEIEECI“E.

131, — le regole applicabili per quanto riguarda il nostro tema,
ol cast di vera rapprezentanra vanno applicate poi, nella sfera e ned
limiti opportuni, anche in case di gestione rappresentativa. Faran
prova cioe della lor data in confronto dell's interessata o (sempre nel
senso che il dagwm provi il dies) tutte le scntture prvate relative
all's affare s gerito in su0 nome: cid sioderiva abbastonzy stenra-
swnte dalla assimilizione della gestione rappreseniativa o casi di
wera Tappresentanze, quale la troviame adombrata sommariamenie
nell’art. 1144 Anche qu & da riteners, che sia nelly spirite delia
legge create e garantire a chi ha contratiaio col pestore, la stessa
posizione che se avesse confrattato com l's interegsato ¢ in persona,
Anche qui, in conseguenza di questo sistera, Te interessato o cor-
rerh mecessariaments il sischio di trovarsi eollocato in posizione di
parts nspetto a scritture create per gimulazions, eollndendo 1l gestore
con il sup coniraente. Chd perd '@ di pilt, & suo favore, il mite rie
eultante dello stesso art. 1144 che se per effetto di queste scritiure,
I'afiare cesai di potersi considerare come bens annumsimbo, l'inta-
veseatn oessa di egsere tenuto 4 riconoscere la gestions e & subirne gl
effetti, & sfupge cosi anche alla posizione di parte che gli si vorrebbe
far assumere.

133, — E finalmente Ie siesse regole relative 5l casi di appresen-
tanpa organics, vanno estess, ciens grang sales s intende, ad una guan ita
di altri casi — anche apparentemente disparati fra di lore — in
el In leppe prescrive od wmmette che diritti, agioni e Tagioni che
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spettano ad wn certo soggetio, qualthe volta noto o gualche altra
volta ignoto od incerto o che spetiano ad alte contro di lui, pos-
gar o debbano esser fatth valere ed esercitati invece da o contro
organi speciali — corstor], amministraterd, ministri — che esza
cren o designn o questo effetto, ¢ ehe apscono di solito mella fipura
singolare, sus generis, di gestori del mpporto o del patdimonio di cud
i trotta, obbicttivamomte congidesmlo quasi eome awlonome, & non
g di veri o propri mppresententi del suo titolare quale che sia,
tanto che essi possono € debbono agire bene spesso ¢ nella qualita s,
in nome proprie,

Appunts in quante non agiscono in neme del titolare (che in
maolfi casi & incerto ed ignoto) questi curatord, amministratord, gestori
o minEstri, non si pessone considerare come divetti rappresentanti,
Ma perd nen pessono agive o negodare se non nei modi e ned termini
in cui avrebbe potute agire o negosiare il vero titolare, se fosse noto
¢ presopte, Attl, nepomi, esercizio d'agioni da parte lore msultans
fquindi per neoceseiti obbiettivamonte conformi a quel che surebbero
stadi, ze posti in essere dal titelare stesso, e ciod, inaltr termini, sebbenc
essl mon appalano complutl, esperiti, intrapresi «in nome» alti,
SO sempre ottavia « per comio e altrud ed s fusedone di una posi-
sione giwridiog witrad, fmprontati, coordinati, uniformati & questa

Cih posto, ¢'¢ una tale enalogia dal punto di vista del nostro
tema fra questi casi e quelli in cul & parte un rappresentato per mezzo
di un rappresentante o pilt ancora un ente per merzo dei sued or-
gani, che l'applicazione delle stesse regole inevitabilmente si im-
pote, B lo vedremo sebito accemnando alla applicasione piis inte-
reszante pel nostro tema.

134. — Un groppo caratieristico si ba innaneitutto per eredith
giarente e per Veredith devoluta sotio condizione o develuta ad un
masciture (art. o8z, 857, 704 & sege. cod civ.). Al quali casi va in
qualche modo assimilatz la situazione dell'eredita dwrante i tecmini
per fare Tinventario ¢ deliberare, quando i chiamato son assuma
la qualitd di erede [art. BAg cod. civ.]. Applicando per analogia le
regule da noi rilevate & propesito di tappresentanza o di organi delle
perscng giuridiche, si ha che faran prova della propria data (sempre
nel solito senso) contro ed a favore dell' smministrators geo fembors
in tale gqualiti ¢ per dall'ereds [quands questo compala od accett o
resti defnitivamente identificato per il verificarsd della eomdizione)
tutte le scritture private prese o rilasciate — cltre ché dal defunto,
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s'mtende — dall'amministratore stesso o da altro amministeatore,
che al momentn defla data apparente della scrittura (efe i n 127)
esercitasse legittimmente quelle funziond, 51 pud traere qualche
argomento anchie dall'srt. 950 cod, civ,

Forse agli mmministratori di ereditd di questo gruppo va ass-
milato sempre agll effettl del nostro iema (senza guardar poir in 1a)
anche 1l curatore 2l ventre dell'articolo 236 omd. civ,

135. — Vi sono poi dei casi, 1 cm certi soggettl possone com-
portars legittimaments come titelan di cert rapporti giuridicr, sean-
mendo rispetto ad o5l i groprio b posizione di parte, salvo deca-
dere un giomo da questa qualitd non per effetto di alienazione, ma
perehi si seopre che il titolare & o deve, anzi doveva, essere un alimo.
Sono casi sed pemevic pérchd, a min avvian, nan possono classificars
nt fra 1 cast di successions, nd fra i cusidi mppresentanss Ma per ana.
logia alle 1egole da nol assodate tanto per gli nni che per gh eltel, n
quanto esse hanno uno spirito comune, & da ritenersl che anche m
guel casi swé gords il tilolare sopravienutls assuma nspette ak Teap-
porti in quoestione la posizione giaridica di parte, quale =l et venura
formando e foggiande in confronto del titolare precedente che decade.

Un esempio di guesto genere si ha quando una eredifd venga
racenita da nn erede apparente e sopravvenga pi tardi Perede vero,
dopo che gl l'erede apparente ha negozizto ed agito di fronte ad
altri in ordine ai diritti ed alle ragioni cadnte in eredith. Se i teral
eod quali 'erede apparente ha agito o negosiato eranc di boona fode,
ln logge vuele mantenere inalterata by loero posizione giuridica {ar-
g, dallart, g50] & a queste effelto bisogna che costringa — per
un fenomeno che onmal coposciamo bene — 'erede vere ad assumere
e subire la posizgione creata di fronte a costore dall’erede apparente.
Presupposta quindi la buoma fede (che del resto si presume), & & rite-
nere che la scrittura formata fra Derede apparente ed altri che ab-
biano negoziato con lui in ordine a rapportl o beni dell'eredita, faccia
prova della propria data (pel senso che il dafws prova il dies) anche
contro o & favore dell'ereds vera.

Amalogn & il caso degli rmmessi nel possesso ded hend dell'assente,
che abhian negoziato con tersi in erdine ai beni stessi. L'assente
che ricomipare, & teouto a subentrare nella posizions giuridics ereata
quanto i suol beni ed ai suoi rapports dagli irnmcssi, ¢ cosl farmn
prova contro ed a favor suo enche della Jore data, le relative scrittore
private (argom. dagli articoli 32 e 39 cod. elv.),
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136. — Un aliro gruppe pil cospicuo di casi, diversd a loro velta
dai precedenti, e per cui vengono in epplicazione, sempre per ona-
lngia, la regole determinate & studiate a proposito di sucesisione,
£l ha per 1 sequestratarti e custedi, siane 45 nominati gicdizial-
mente o per eonvensione degli interessati, Anche costoro in quaiie
o castodizcono ¢ cose o dicith sltmoi, devono in moltl casi cursroe
Vesercizio, e negosfare ed agive per In Joro comservagione. Nem-
mend essl agiscono ¢ Negoziane propriamente in nome altrod, bens
In nofme propric, me in ragione della Joro funzione, rispetto a diritti
altrui, Nell'agire & nel negozmiare eosl, anch’essi debbono collocarsi
nella posizione del titolare o in quella che sarebbe propria del fito-
lare. se ci fosse & fosse noto € presente; in modo che non ne sia al-
terata 2 sua volta la posizine dei terzi che vengono @ negoziare
o ad agire in gindizio con loro o di fronte a loro, Cosicché, per esempis,
faran fede anche della data per loro e di fronte o loro nella loro quality,
Lrseritinre private & prova dei negozil compiuti dal titolare spodestato
¢ similmente gquells formate da lore faran prova contro ed a favore
di sequestratari ¢ custodi successivi ¢ del titolare, che assuma © rias-
Buma in persona o per mezzo d'altni rappresentanti, le sue funzioni,
cessato il sequestro o la custodin gmdiziale, come se esee seritture for-
mate in concordo d'un sequestratario fossero state formate diretta-
mente in concorso del titolare; vengono in questo gruppo i casi di
sequestro gindiziale a sensi del cod. civ, art, 1876 e s5. e di « custodia »
gludiziale o sequestro a sensi del cod. proc. civ. jart. 500 e ss., 610,
022 ecc, dello stesso codice 20Bs cap. cod. civ. ecc), A forfiori 1o
stesse regole si applicano, quando &l titolare stesso vengono Asse-
gnate le funziomi di sequestrataric: art. 2085 cod. civ. cit.,, 61z cod,
proc, civ, ecc,

137. — Quanto 4l coratore del fallimento, pit che come custode
o sequestratario del patrimonio def fallito, pod considerarsi come un
ammimstratore e liquidatore costitnite nell'interesse della collet-
tvita dei ereditor; ¢ quindi la sua posizione guridica dipemde in
massima da quella dei creditor] stessi. Di guesta suz posiziens e
defle sue funziom per quanto interessa i1 nostro tema, parleremo
quindi forse pit opportunaments pifi innans (o, IS0 e E=L
In connessione o quanto ho detto per i sequestratari e custodi giodi-
ziali, &i pud ricerdare perd come, cessando il fallimento pet coneor-
dato & venendo esso revecate, in modeo che il fallito riscquisti il suo

paithitmio & il diritto e Ja capacitd di disporne, gl atti o i negos
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compiuti dal curatore o le azioni da lui spicgate, valgano ed abbiano
efietti per Ini e contro di ui come se fossero atti compiuti da un
amministratore legele foo bonpore del sno patrimonio, anche apgli
effetti dall'sficacia probatoria delle scritture o della loro data. 5
applicheranno perlante in guesta ipotesi le regele vedute a pre-
posito di amministratory, sequestratarl, e,

138, — Le stesse regole si applicano enche in un altro caso, an-
che questo affatto saf gemeris, che incontriamo in lutt’altro campo
del diricto; nel caso del merito che amministra In proprio nome: Ja
dote della moglie e quindi negozia o agisce in questa ¢ qualiti«
in sun propmo nome, Ta per lei: art, 1309 € 86 cod. civ,

Casi & suprogalovia e di revocaloria

141. — Dope di che (procedends per affinitd ai casi precedenti),
non oi resta che studiare o posizione dei creditori attori in surro-
gatoria, per determinamme le conseguenze rispetto al nostro tema,
E evidente infatti che la stessa impostazione legale dell'azione,
solleva per queste riguardo un problema i cul vedremo in seguito
la notevole importanza pratica, ed & questo: l'essere il creditore at-
tore & sumrogato s nelle ragiond del debitore, sigmfica, come =embra,
che egli assume la posizione giuridica di quest'ultimo di fronte al
terzo? Cid aignificherebbe che, agh effetti dell'art. r3jap, cessa presi
somente d'essere terzo; ma & quests che la legre dice e vaol dire!

A rigore si dovrebbe dire di oo ma bisogna intondersi bene su
qresta « surrogasione », Ritengo infatli, come ho scrilio altra wolta,
chie 1'azione non possa esercitarsi se mon in confronto del debitore &
del terzo sul mapporte gioridico corrente fra loro due, com unico
seopo di realizzare in esso qued risultati che sarebber stati realizzati,
st il medesimo debitore principale avesse presa l'inizativa di agire
direttamente contro il tergo, In altrd termind, il creditore che agisce
in surrogatoria agisce in nome proprio, nffinché siano realizzate e
ragioni dal sno debiters contro il terzo. Ma nel far i, evidente
mente non pud pretendere che siane realizzate sagioni diverse o
mageiori: il terzo mon pud esser appravato nella sua posizgione dal
fatto che non abbia agito Iinteressato, ma agisca un creditore di co-
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stui in via surrogatoria, Per conseguenza quest nltimo oon pod chiedere
la realizzazicne di quelle ragioni, se non nei modi e terming ¢ sotto
lo etessn regime materiale & processusle, inocoi saceblbe patuta avve-
nire ge I'interessato stessa (sun debitore) avesse agito, e quindi in altr
termimi, ¢r funzions della swa posizions gloridica di lui.

Cuesto basta per poter ritencee che il terzo potra opporre al cre-
ditore aitore in swrogateria, le scritture prvate che avrebbe po-
tuto opporre all’interessato (surrogato) con cnl era In rapporto, con
l stessa efficacia gruridica. 5e esse facevin prove della propria data
contro quest'ultizne faran prova identicaments, anche se & il credi-
tore che agisce in quells funzione,

L'attore in sumrogatoria non pud consideramsi perd come un Sog-
gefto, che abhia assunto la posizione guridica di parte di fronte
al terzn convenute: gl dmane terzo & sua volla di fronte al terzo,
me subisce necessariaments per riflesss le conseguenze della efficocia
Ih]'r_l-b.;l.t orig delle seritture che giest’eltinn poteva @ pud imvocare of
fromie al suo comtracnte. [1 case s rivela pertento nella sua. strattura
glurIdica diverso da tutti gli altri esaminati finora, sebbene esterion-
mente enalogo a quelli, in ool un certo soggetto puh esercitans diritt],
azioni o ragioni altrui in nome proprio, in funzione dells posizicne
pinridica del titolare.

Anche qui japalogamente a guanto avwvene in altd casi gid ve-
duti), il pregindizio che subisce Fattore in surrogatoria per 'oppo-
nibilitd della data apparente, & temperato dal fatto, che potrd
combatteria con gqualungue mezzo di prova, per Uimpossibilitd in
cul s frova di procurarsi la prova scritta in contrario: art, 1348
cod, €av,

142, — Anche Uazione revocatoriz infine pud far sorgere que-
stioni non dizsimili solla provie della data.

Si ritienme infatti comunemente che la revocatoria possa essere
esergitata seltanto da crecitor: 11 cw credito sia anteriore all’atto
da revocarsi. (ra supponendo che i credite o 1'atto da revoearsi o
ambedee sian documentati per privata serittuea, =i tratta di veders
che efficacia probante ha la rispettiva data aghi effetti di determinare
I'antorioritd. I¥altre canto Ix data dell’atto attaccato pnd essere Im-
portante peér determinarne pit esattamente il contenuto, 1 termin,
pli effetti, & walotare la eircostanze nells qoeli & stato compiato, e
anche qui pocorre pertanto shpers se si debba stare, 0 ipotesi, alla

data apparente.
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Io ritengn che quanin alla scrittura relativa al negozio revacando,
si debba stare effettivaments alla data apparents, finché non ne sia
provata la falsith. Infatt la legge accordando al terze creditore la
arione M revocasione, lo ammette In sostansa — come nel case della
surrogatoria — a far modificare gludizizlmente un rapporta giure-
dice altrui, al quale efictto «gll deve perd cominciare in guesio cass
cof provare la frode. Ma finch? non ahbia ragginnto questa prova, ¢
mentre si appresta a tentarla, il rapporio atiaccato & ancora intatto,
g per consepuenzi anche la posizione guridica del terzo confraente
deve considerarsi @ mantenersi impregiodicita ol inalterata, Ne segue
che ¢gli debba poter ancora invocare 8 prova le seritture che poteva
invocare prima, con la stessa efficacin probante, Tl creditore dovra
subire inizinhments per riflease ghi effeiti di tale efficacia probatoria,
non gid P{:Tché. abbin assuntn egli stesso la peeizions giuridica di
parte el apporto impugnato, ma appunto perchi tende a modifi-
care quella posizione gioridica del terzo e deve rispetiara per quel
che essa &, finché non abbia provati ghi estremi voluti per modificarks.
Con che non puo dirs egattamente che la data apparente laccia prova
 favor di esso terzo contro Fattore in revocatoria, ma piultosto che
essa continon, a far prova fra le parti non ostante che sia comparso
in scena il creditore attore in revoratoria, che ne & pregindicato per
riflessn, & ciiy finch® egli non sia rinscito con I= sue prove a combat-
tere & ad eliminame la sue efficacia fra le parti

Maturalmente pord, trattandoci di prowvare la frode, e data la
consucta impossibilitd di procurarsi la prove scritta in contraria, il
creditore attore potrh valersi di tutti i mezzd di prova per dimestrare
falsa la data apparente, compresl | lestimond e Je presunziond, ¢ fa
le presunzion] saran comprese quelle che si possone trame dall'stio
stessn, dal sio contennto, o dalle altre circostanze in cul & stato shi-
pulato. Nel che si ha un'altra conseguenza — e questa a favor dello
attore — della constataziene che egli & uwn térzo d agiace come terzo.

In wirth di questa stessa constatazione, dobbiamo pol rtenere
che il creditors attore non pessa invocare la data apparente della
gerittura privata che docomenta il suo credito, come probante di
fronta al terzo convenuty, Ma anche qui, trattandosi di provar la
frode, epli non sard poi vincolato nefls prova della data vera alla
Limitazione dell'art. 13z7, ¢ potrda valersi di ogni mezza di prova,
compresi 1 testimoni e 1o presonziond,
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Cast ds procedwre esecidive parficolari ¢ fallimentar

L46, — Un ben pifi cospiono pruppo di soggettl che merita infine di
esgere preso in considerazions, & quella dei ereditori che facendesi ad
ezeritare 4 sracudipes la loro ragioni sui beni del debitore, s vedano
epporre da altri degli atti o negozi, con cui essi vormebbero provers
che 1 ber stessi 2ono passati invecs — validamente — in propricta Ji
Ioro, Cuesion conflitlo sergerd nommalmente in sede di azione n se-
parazione che & proprio il mezzo Idoneo e paturale per sollevarlo,

I problema defla data verrd in questione, in quanto = tratei di
vedere se l'alienazione dei beni di cod @ diseote, da parte del debi-
tere a favore degli attor] in separazione, sia avvennts prima dell'ini-
o della ezecuzione o dopo.

Nell'esecuzione particolare questo problema pud sorgere pini fa-
ciltnente (e &1 pud dire che scoge tattl i gierni) a proposito di esecu-
mone soi mokili. Ma non & esclues che sorga anche a propoeito di
coscuzione sugl' immobili. Infatti a tenore dell'art. 142 una aliena-
glone non trazcrftz, ¢ tuttavia oppomibile at tersl che pon abbiano
acquistalo ¢ legalmente conservate divicti sullimmobile stesso, Cra
i creditori mon iscritti sono appunto nel novero di guesti ultimi,
fine a quando non sia avvenutn la trascrizmone del precetio sui pub-
blici registrl. Non pud dird infatti che con Ia sola notifica del pre-
cetto 1] creditore procedente e gli altri chirografan, anche se s ap-
presting a ¢ produrre @ (come dicono |+ praficd) § lore eredito n gra-
dugzione, aoquisting un diritto alla espropriazione  dell' immobale.
Puft avvenire quindi che enche nell'esecozione immobiliare promossa
da on ereditore non fseritto, guest'ultimo si weda opporre una alie-
nazione non trascritta, e che anche qui possa esser decisiva la data
fil dfes) del megorio, per sapere sc l'esecuzicne & bene promossa o
wo. Anche dalla esecuzions generale, fallimentare, il problema pud
sopgers per mobili e per immobili; me di guesto diremo di propo-
sito fra on momento (v, il 0, I50).

141, — Limitandoci per ora all'ipotesi dell’esecuzione particolare,
¢ evidente che secondo le regole e le applicazioni sopea ezposte, i
erediteri procedenti debbono  considerars: come tersi di fromte a
quell’altro — tereo & sus wolta di fronte & loro — che agisee in sepa-
razione, vantando un acquisto che egli pretende anteriore allini-
gdo dell'ssecuzione,




LA FROVA DELLA DATA RIGUARDHN AT TERII s

Non vi ha infatti alcuna ragione, ansi alcon pretesto possibile
per sostenere che i creditori procedenti o infervenutt in sede di ese-
cuzione abbiang assnto od assumano la posizione giuridica di parte
che spettava al loro debitore, di fronte a1 terzi acquirenti i cose sue,
nei relativi nogozi di alienazione, I creditord escutenti esercitanc una
ragione od axione che deriva loro dalla legge e che non pud 1n aleun
modo considerarsi come una ragione sugccssoria sui bemi del debitore.
I¥altra parte non pud ragionevolmente sostencrsi che il debitore, alie-
nando & terz cose sue, li abbia rappresentati anche loro di fromte
all'acquirente, cosicch® essi debbano considerarsi pei come partd
{rappresentate) in quel negozio, Una tale rappresentanza sarebbe con-
cepibile scltante se il credite conferisse loro dei dintti sulle cose del
debitore, di eni questi potesse disporre in lore nome, il che non &
Prima dellecernzione 1 creditori chirografard non hanno alcun dirtto
(in re) sulle cose del debitore, nessunc < * mai sognato di sostenerio
sul serio £ in senso pROPrid. . - + - - s = s

Le scritture private che il terzo acquirente produce di frombe si
ereditori chirografari escutenti per documentase 8 proprio acquists,
non faranno dungue prova della propria data di fronte s bor,

148, — Altri problemi di data possono sorgere pol, sempre nel
campo dell'esecuziene particolare, nel pignoramento di crediti presso
tersn, qui non pifi perché si possa disculere dell’anteriorith di att &
alienazione, ma perché si pod discatere dell'anteriorita di atti o negos
di modificazione od estingone del credito pignorato. Basta supporme
che il terzo pignirato ammetta, per esempio, che egli era staio de-
bitore, sngginngendo perd che il mo debito & extints @ che, sorgendn
cimtestazions in proposite, producs wna gquistanza di data spparente
anieriore al pignoramento; questa data fa prova o non fa prosal

lo ritengo di &, che faceis prova. La legge tratta infattl il ere-
ditore escutente, che affronta wna contestazione diquesto geners, come
so egli agisse — in questo momente ¢ in guesta sede — In surroga-
giome, Ora noi sappiamo che agendo in surrogazione, il creditere non
puds far valere le ragioni del svo debitore contro il terzo, se non mo-
venda dalla stessa posizione giuridics che competeva gl suo debitore,
serhata ciok o fatta sabva ed intepra questa posizione, che eglhi & co-
stretto a subire. DM cib io vedo Lo espressione positiva nell art. 616
cod, proc, civ.

La legge & coerents Jel resto = st stessa. Es2a nen wvuole, in
altri termini, rhe memmene in guesta cccasions venga alterata la

1. T Bpoeso, Sooed pluriadicl - 1L
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pozizions giuridica del debitore terzo pignorato, mentre questa non
sarebbe altcrata (e fo abbiamo visto pii addietro) dalla cessione del
erodite, né dall inizizbva di on interessato che apisse v surropaziones
fusnr dell’ ambite dell’secuzione, Sarebbe in realth Ehgil,ﬁliﬁ::nlﬁ]t:
che tale posizione {del debitore terzo pignorato] potesse czeer altevats
per il solo fatto accidentale, che il suo creditore si siz fatto colpire da
una esecuzioneg, in modo che la surmogazione venga esermitata inciden-
talmente in sede esecntiva, anzich® in via principale.

Kon he bisogno depo di queste, di insistere nel rilevare, che qul
Iz duta apparente delle scritture invocate dal terzo pignorate vale
dungue per vers, non perche i ereditore procedente sia succeduto
nella posizione giuridica Jdi parte che spettava di fronte a lui al de-
bitore escusso, suo creditore, ma perch® ne subisce e conseguenze
fer riflesso, Non posso che richiamare in proposito le considerazioni
swolte ol m, x4z,

14y, — Moo c'® coptraddizions fra questa solusone e Ualtra che
albbiame accolto a propesito di asione in separagione, guando sdano
messe, quella e questa, in relagone ool sistema della legge. Abbiamas
visto allora che ancheé on vere acquirente & cose del debitore che
non abbia accertata la data del proprio acquiste, pud esser pregic-
dicato dell'ssecnzione che colpisce le cose da Iui acquistate, mentre
g trovano ancora presso il debitore [se son mobili) o «in testas
del debitore (se immohili). E infatti nel sistema della legge, che la
integrita della. posizione dell’acquirents & diribh reali non sia tofe-
lata, come la & quells del debitore, Per cid il fatto che Pacguirente
eli dirmtéi reali in qnﬂﬂ“i}uﬁiﬂi 5ia prﬂgludi:ltu dalla. eseonmene, @
parallels all’aliro por cul pud esser peegiudiceto do alienaziconi an-
che posterion della stesza cosa, fatte dallo stesso titolare ad alin
tersl, che acquisting pol U poessesso (se sl tratta A mobill) o trscri-
vano (s& si tratta di immobili) con precedenza s di Ini; mentre il
fatto che non sia pregiudicato il terso debitore pignorato, & paral-
lelo, come ho chisrito proprio or ora, all'altro, per coi quoesto non
sarchbe pregiudicato da una cessions del credito o da una surroga-
toma esercitata in alltra sede,

In eoerenza & quanto bo avvertito appunto a propesito Jdi surro-
gatorin esercitata in altra sede & da rifenere che il creditore pro-
cedente possa combattere la data apparente con orm mezzo di prova
contrama, comprese le presunciond, per la impossibilitd m ocm s
trova di procacciarst la prova seritiar arl, 1348 ofr. I o 141 cit).
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10, — Nella procedura fallimentare, come In ogni procedura
Sesecuzione collettiva jumversale), le domands in sepacazione di
forzl quj_n:-nﬁ di beni del fallife, invece che seger proposte im edr-
fronto del creditore procedente (o del debitore escusso), andranno
proposte ooniro il curatore, i guale funzionerd in guesto epporto
come pestors della massa attiva nell‘inleresse della wndversalita del cre-
ditori (massn passiva). Ma non per questo naturalmente le cose cam-
hiano, per quel che riguarda il nostro tema, Le seritture private che il
terzo produca per decamentare il proprie acquiste, non faranmo fede
della propria data di fronte al curatore in questa funzione, coms non
l'avrebbero fatta di fromte &l simpob crecitori che costifuizcono la
(E T

Naturalments in questa procedura la questions  dell’anteriorita
della data dell'acquisto per determindine la provalenza o la validita,
worgerd i confronto della data di dichiarazione del falbmento agli
effecti dell'art. Jo7 cod. comm. {mentre nella esecuzione particolare
sorge rispetto alla data di notificazione del precetto). Potrd sorgere
per mobill & anche per immobéli in caso di alienagione non rascitia,
ma in questo witimo caso evidentemente con effetto per i soli chi-
rografar.

151, — Pub dubitarsi invece se si appliching le stesse regole anche
quando il curatore agisca contra del terzi, per rivendicare @&ll'at-
tive fallimentare delle cose che essi possiedono o delle somme con-
seguite m wirth di negosi colpdti di nullith per Part. o7, 51 sup-
PoTER the coators n.].].-!"ﬁi:lil.u’.l di - awero Ii‘gilti.l:llﬂmmtc poqmstato
o ricevulo dal fallito, ¢ vogliane documentare l'ncguisto o il po-
gamente con seritfure private di data appoarente (dafus) ante-
riore alla dichiarazions, Questa data fa o non fa prova? Anche agendo
in guesto modo ¢ in questo senso i curatore agisce, o mio aVVis0, come
gestore per la massa dei creditori, Infatti la nullita di cui all'articolo
707 citato & introdotta a favore della masea, e quindi 8i comprende
come le azioni per farla walers debbane considerarsi concesse a lor
volta alla masea come tale, ¢ for essa al curatore,

Cra i creditori seoo indubbiamente terzi d1 fronte agl scqui-
renti del fallito ¢ quindi anche la loro collettivitd (miassa) rappre-
sentata dal curatore, deve ritenersi che abbia posizione di terso. Niun
dubbio quindi che di fronte 2 loro, 1o data apparente della scrittnra
del fallite non fard prova come farebbe se fossero parti. Ma dovranno
subirne le conseguenge per riflesso, come avviene nel caso di surroga-
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toria & di revocatnria? Toclinerei o crederlo, soprattutto per analogia
alla revocatoria, salve al curatore di valersi nataralmente per le con-
spete ragioni — olire che per lart, 44 cod. comm. — di tutti § mezz
di prova in contrasio, comprese le presunziond

Le regole della revocatoria sl applicheranno poi indubbiamente,
per quanto rignarda il nostro tema, nella ipotesd di azioni spiegate
dal curatore per la massa contro dei terzi, in base alla presunzione
di frode dell'art. 704.



