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LA SCOIENZA DEL DIRITTO PRIVATO IN ITALIA

NEGLI ULTIMI CINQUANTANNI *

" Rivista di diritto commerciale, 1911.







Quali fossero le condizioni della scienza e dell’ insegna-
mento del dirvitto privato in Ttalia nella prima metd del se-
colo decimonono risulta dalla sobria descrizione che ee ne
ha laseiato un osservatore autorevolissimo, imparziale e be-
nevolo, profondo conoscitore della vita italiana e della sto-
ria nostra: Federico Carlo di Savigny.

L'insigne storico e ginrista tedeseo pubblicava nell’annata
1828 della Zeitsclhrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft (pa-
gine 201-228) uno seritto sopra insegnamento giuridico in
tanza

Ttalia, i eui gindizi sono tanto pilt severi nella s
quanto pit temperati nella forma, e colpiseono tanto pit ginsto

quanto pitt sono ispirati non da malevolenza o da diffidenza,
ma da viva simpatia e da amichevole fiducia nelle forze e
nell’avvenire del genio italico. Questo seritto i1 Savigny ri-
stampava, con qualche piceolissima aggiunta, nel 1850 (1) e
c¢on la sola avvertenza preliminare che, se avesse dovuto seri-
vere in quell’anno, avrebbe potuto dare notizie pil conso-
lanti, specie riguardo alle condizioni delle Universita to-
seane.

Ma, in sostanza, si puo dire che, ancora intorno al 1850,
la seienza e 'insegnamento del diritto privato in Italia erano
in una fase di profonda decadenza. Lo studio del diritto ro-
mano, che pure era diritto vigente in taluni Stati d'Ttalia, ne-

(1) Fermisohle Sehriften, IV (Berlino, 1850), pag. 309-342,
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glette completamente I'indagine immediata sulle fonti e la
ricerca storica, si riduceva all’esposizione delle dottrine i
qualche serittore pill in voga, per lo pin al volgarizzamento
delle Istitnzioni dell’Eineccio, Savigny nel 1828 nota che I'in-
segnamento del Villani, professore di testo civile nellUni-
versitd romana, poteva assomigliarsi a quello che s'impartiva
trent'anni prima nelle Universitd tedesche (1); e si trattava
di un }__Lic}\'ill1l‘ professore e non privo di qualehe merito, Né
in migliori condizioni versava lo studio del diritto civile o
commerciale ¢ quello della procedura. Interrotta la continnita
della nostra tradizione giuridica dalla introdnzione dei co-
dici franecesi, Pelaborazione nazionale del diritto privato, che
ebbe sempre sprazzi di vivida Ince, anche in templ di deeca-

denza, ne rimase come paralizzata. Lattivitd scientifica in

questi rami del diritto si esaurl pertanto quasi del tutio nelle

traduzioni delle opere francesi, brufte fraduzioni per lo pin,
che restano a documentare lo stato della eunltura nei 2in-

risti italiani dell'epoea, e mon soltanto della cultura gla-
ridica.

t.-().”'ct“ [N}Il fossero le eondizioni de:

nsegnanti e dell’ in-
segnamento e quale contributo potesse portare la Universiti
al progresso degli studi del diritto, risulta, tra Paltro, dalla
testimonianza dello stesso Savigny. Eeco come, dopo aver ri-
velato i difetti dellinsegnamento, manecanza della storia in-
terna del diritto, mancanza di connessione tra la dogmatica
€ Pesegesi, il Savigny gindiea i professori dellUniversitd ro-
mana : « Perché potessero sparire questi difetti occorrerehbe
sopratutto che prendesse radiei un ginsto concetto dello stu-
dio del diritto, ma anche che i professori oltre la buona vo-
lonta avessero il tempo di persegunire questo  concetto eol
loro propri studi. Villani, ad esempio, avrebbe inclinazione
€ capacitd a diventare un buon insegnante, ma egli & inol-
tre, Uditore del Camerlengo, vale a dire Consigliere relatore
al Ministero dell'interno: questo ufficio gli ocenpa la maggior
_—

(1) Ferm, Sehriflen, IV, pag. 323-325

; V. anche pag. 326-327.
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parte della giornata, ed il professorato diventa di necessitd
una cosa accessoria» (1). E di Francesco Avellino, profes-
sore di istituzioni giustinianee a Napoli, fra i migliori del-
I’Ateneo mnapoletano, e degli altri insegnanti di questa Uni-
versitd, non parla diversamente: « Fra i professori qui no-
minati Avellino potrebbe avere un valore scientifico piti di
qualunque altro. Egli & un colto, intelligente uomo di mez-
za etd, i cui mutamenti di occupazione possono dare una
idea della mobilitd della vita napoletana. Prima fu profes-
sore di letteratura greca, poi di economia politica, ora lo &
di istituzioni; ma la materia di cui si occupa di preferenza
e con maggior passione & la numismatica. Inoltre, sotto il Re
Gioacchino, curd Vistruzione dei principi reali. Ma eccellente
egli & sopratutto fin dalla sua prima gioventl come avvocato,
e questa occupazione gli porta via anche oggi la maggior
parte del suo tempo. Cosl anche gli altri professori di legge
sono o impiegati dello Stato o avvocati, ed il professorato di-
venta per essi una pura cosa accessoria » (2). Peggio poi i
professori delle Universita toscane. « Tutte le Pandette —
dice il Savigny — si riducono ad alcune misere esposizioni
di dottrine sconmnesse, ed arbitrariamente ricavate. Cosl & im-
possibile, come so per testimonianza di una persona molto
colta, che ha studiato a Pisa, anche ad uno scolaro dili gente,
Papprendere all’Universita qualche cosa di soddisfacente » (3).

Malgrado tutto cid, il giudizio del Savigny sull’avvenire
degli studi giuridici in Italia non & sfavorevole: « Secondo le
descrizioni di molti viaggiatori si potrebbero ritenere le con-
dizioni intellettuali dell’Ttalia odierna come completamente

disperate, ma chi osserva le cose senza pregiudizio e con ani-
mo aperto e libero deve sicuramente giudicare in modo di-
verso. Egli troverd anche oggila mnazione riccamente dotata,
capace di una coltura superiore, che nei secoli passati tenne

(1) Verm. Schriften, IV, pag. 327.
(2) Verm. Schriften, IV, pag. 330-331.
(8) Verm. Sohriften, 1V, pag. 318.
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il primo posto in Europa. Le qualitd, per le quali essa ac-
quistd allora il primato nella cultura, possono essere asso-
pite, ma non spente. Se si volesse tendere fortemente, vo-
lenterosamente la mano alla nazione, essa si mostrerebbe
l'].t_'gl'lél del suo _Ll'l‘il'll'll' passato, ¢ presto entrerebbe in nobile
gara col resto dell'Enropa » (1).

Questo avvenire migliore era meno lontano di quanto il
Savigny stesso avrebbe pensato. Tuttavia il cammino da per-
COTTEere ers ;.{1';!];111‘ ¢ grandi le difficolth che s !.I:Iilslnlli"\.'lllir
al compimento di un lavoro fruttuoso. Primo ostacolo, la ser-

g i deboli, &

vith politica che aveva accasciato gli animi dei pii
concentrate le energie dei pit forti nelle lotte per la liberti,
Secondo ostacolo, il disprezzo per la eunltura straniera, ed in
particolare per la cnltura tedesca, frutto in parte di igno
ranza, in parte di falso ]r;il[‘lnlli-drlll, che in }n-til\;.

agll 1ta-

liani di conoscere e di situttarve tutto il ricchissimo materiale
seientifico aceumulato, specialmente in Germania, dove cosi
intensa elaborazione aveva avato il pensiero giuridico nel se-
colo decimonono. BEd ancora dopo parecchi anni dalla unifica-
zione politica, nel 1869, nell’assnmere la direzione dell’ Archi-
vio giuridico, Filippo Serafini, poteva serivere : « Culla della
scienza del dirvitto all’epoca romana, sede del risorgimento
dl'.’.-i buoni studi _L_’,'iltt‘itljl'] nel |||l't||u—--\--_ ].:g‘.|i,| di |.|'-u!|u1u|i
giuristi in ogni tempo, IItalia si & riposata neghittosa sul
mietuti allori, e lascid passare senza contesa alle vieine na-
zioni quel primato che aveva un di formato la sua gloria pil
bella... da molti anni, I'[talia, fatte poche illustri ecce-
zioni, non dd segno di vita nel campo del pensiero ginri-
dico » (2).

Cio, tuttavia, non vuol dire che aleuni buoni germi non
vi fossero. Erano, qua e la, aleani dotti nomini, che davano

opera con vigore d'ingegno agli studi di diritto privato e pro-

(1) Ferm. Schrifie

pag. 311
(2) BERAFINI, Arch. giur., ITE (1869), pag

pag. 229,
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cessuale ; cito, fra gli altri, Giuseppe Pisanelli, Antonio Scia-
loja, Nicola Rocco, Matteo Pescatore. Ma Pambiente sociale
non era favorevole ad un lavoro fruttuoso: mancava poi so-
pratutto l'opera collettiva e continua senza la quale anche
gli sforzi di talune menti privilegiate, di cui I'Italia nostra
non ha mai avuto difetto, rimangono manifestazioni isolate e
prive di influenza sul progresso della scienza mondiale. Que-
sta opera collettiva e continua non era possibile, principal-
mente perché P'Universitd, a cui spetta appunto il compito di
diffondere 1a cultura, di fornire mezzi per la ricerca, di mi-
gliorare il metodo dell’indagine, viveva miseramente del tutto
fuori delle grandi correnti del pensiero scientifico interna-
zionale,

I primi segni del risveglio seguirono 'unita politica.

Conquistata la libertd di discussione e di critica, calmata
la febbre delle cospirazioni e delle lotte, reso possibile, con
Pottenuta indipendenza politica, un pitt ponderato giudizio
sulla cultura e sulla scienza straniera, Pambiente era divenuto
di assai pitt propizio ad un miglior sviluppo della scienza del
diritto. Le Universith che avevano intanto ottenuto dalla
Legge (Jasati un assetto, intorno al quale ancora oggi deve
esprimersi un giudizio favorevole, compresero l'importanza
del compito loro spettante nella rinnovata societa italiana.
E nelle Universitd ebbe inizio il movimento destinato a ri-
fare la mostra cultura giuridica; nelle Universita fu pre-
parato, ed in buona parte compiuto, il lavoro che era
divenuto piltt urgente, dopo tanti e tanti anni di neghit-
toso isolamento scientifico : la assimilazione della cultura
straniera. La creazione di una scienza giuridica italiana,
la partecipazione attiva della patria nostra ai progressi del-
la scienza del diritto, sarebbero state vane speranze, fino
a che in Italia si fosse continuato ad ignorare cid che si fa-
ceva oltralpe, nel campo del pensiero giuridico. Prima di
creare e per potere creare, i giuristi italiani dovevano incomin-
ciare con Papprendere.

Il primo. periodo del rinnovamento degli studi del diritto
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in Italia &, dunqne, di necessith un peviodo di assimilazione.
Il compito che gli studiosi italiani del diritto privato si pro-
posero nel ventennio che seguil il sessanta, fu quello di im-
padronirsi della eultura giuridica straniera, ¢ particolarmente
tedesca, di apprendere e divulgare i metodi di ricerca, di
creare la passione e Pabitudine dell'indagine seientifica.

I pochi studiosi, ehe gid prima del sessanta con Pinsegna-

mento & con

& seritti si iliil‘]n‘l;ll'irr!-r per acerescere la eul-

tura ginridiea nazionale, facendo conoscere agli italiani cid
chie si era fatto e si stava facendo in Germanis

altri, il Conticini a Pisa, il Polignani a Napoli, il Bellavite
¢ il Serafini a Pavia), non avevano potuto esercitare che una
scarsa influenza sul movimento secientitico italiano. I1 loro
]!'i(.‘-"i!ll‘ numero, la difficoltd e le dittidenze d'ogni genere donde
erano circondati rendevano presso ¢he sterile Popera loro.

Soltanto negli anni e¢he secnirono la cos

tnzione del regno
d'Ttalia le fatiche di questi valentuomini comineiarono a

fruttificare. Non solo il loro numero si acer bbe, ma 1l lavoro

di ciascuno si intensificd e Vopera di tutti si andd coordi-
nando e divenne pilt organica e sistematica.

In (uesto rinnovato ardore di indagini. lo storzo

mag-
giore si appuntd — come sempre avviene nei periodi i rin-
novamento della eultura giuridica — verso il diritto romano.

Dalla Germania, nelle eni Universith accoree

10 1 NOSLr rl1o-
vani studiosi ad ascoltare Pinsegnamento dei pii celebri enl-
tori del diritto romano, si appresero non soltanto i rvisultati
della seienza, ma simpard e si divulgd il metodo della ricer-
ca: ritornarono in fiore lo studio dirvetto delle fonti e quello
della storia interna ed esterna del diritto. Questo lavoro, di
cui limpulso fu dato dalle Universitd, venne anche compinto
nell'ambito delle Universita. Fd alla Universita appartengono
come protessori ufficiali o come privati docenti tutti i volen-
terosi per merito dei quali 1'Italia poté, nel volgere di po-
chi lustri, rinnovare completamente
stica.

la sua enltura romani-

AlPattivith didattica si conginnge ora attivita seientifica,
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Nicola De Orescenzio volgarizza nel Sistema di diritto civile
romano i migliori risultati della scienza tedesca; Francesco
Filomusi-Guelfi, con le traduzioni dei lavori del Keller e
dello Scheurl e con le ricerche personali sul processo contu-
maciale, inizia, si pud dire, presso dimnoi lo studio scientifico
del processo civile romano; Francesco Schupfer espone, col
completo possesso della letteratura nostrana e straniera, il di-
ritto delle obbligazioni; Francesco Buonamici cogli studi sul
Poliziano Giwreconsulto da un bell’esempio di ricerche origi-
nali sulla storia del diritto romano in Italia; con lo secritto
sulle legis actiones di opera alla conoscenza del processo ci-
vile romano; con molti studi critici e recensioni segue con
vivo ardore i lavori dei giuristi tedeschi; Guido Padelletti,
giovane di forte ingegno, di amplissima cultura, di sorpren-
dente attivitd, troppo presto rapito alla scienza, in pochi anni
con una serie di monografie, recensioni, articoli critici, e
infine con un completo manuale di Storia del diritto romano,
che fu presto tradotto, onore non isperabile fino a pochi anni
prima, in lingua tedesca, dd un gagliardo impulso agli studi
di storia del diritto romano (1).

[n tutto questo fecondo movimento di pensiero due nomi
vanno in modo particolare segnalati: Filippo Serafini ed Ila-
rio Alibrandi. Questi due giuristi, che vissero nella stessa
epoca (PAlibrandi, nato nel 1823, era di soli otto anni piu
vecchio del Serafini), che coltivarono con pari ardore la stessa
diseiplina, il diritto romano, furono, per le qualita dell’inge-
gno e dell’animo, Puno la perfetta antitesi dellaltro. Il Sera-
fini, educato nelle Universitd germaniche, s'impadroni subito
della cultura tedesca e del metodo di studio che aveva dato
frutti cosl copiosi in Germania. Spirito liberale, senti la ne-
cessitd di un rinnovamento della nostra eultura giuridica, ed
ebbe il merito grandissimo di vedere e seguire con fiducia e
con fermezza la via, che poteva condurre a questa altissima
meta. Assunta nel 1869 la direzione dell’ Archivio giuridico,

(1) Cfr. Bruns, Krit. Vierteljahrschrift, XX, 513 e segg.
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rivista fondata Panno innanzi da Pietro Ellero. 1a quale aveva
durante il primo anno di vita dato veramente frutti non
molto notabili, egli, mentre dalla cattedra spronava i giovani
allo studio del diritto, e con eura amorosa imeoraggiava quelli,
che terminati i corsi universitari, dimostravano amore alla ri-
cerca, con riviste eritiche di seritti tedesehi, con riassunti e
cenni bibliografici di monografie e trattati stranieri. con la tr-
duzione arriechita di copiosissime indicazioni bibliografiche

delle Pandette dell’ Arndis, diffondeva in Ttalia la enltnrs I'o)-

manistica e civilistica tedesea. Oerto, il eontributo oririnale
che il Serafini reed allo studio del diritto romano non fu no-
tevole, ma il suo nome resterd nella storia della nostra eultura
giuridica ecome quello di un maestro eccellente, di un diviloi-
tore alacre del metodo e dei risultati della scienza sinridiea
straniera ; di un organizzatore geniale e fortunato, al eni im-
pulso si deve in buona parte il rinnovamento degli studi di
diritto romano in Italia.

Mentre il Seralini, direttore della pitt repntata vivista

ain
ridica d’'Italia, professore a Pavia, a Bologna, a Roma, a Pisa,
acquistava fama di prineipe dei romanisti italiani, viveva
ignorato a Roma Ilario Alibrandi, singolare figura di inse-
gnante e di scienziato. Discepolo del Villani, sul eni insegna-
mento il Savigny aveva emesso il non eerto favorevole gin-
dizio che abbiamo ricordato, I'Alibrandi rinnovd completa-
mente il metodo della ricerea negli studi di dirvitto romano.
Profondo latinista e grecista, eonoscitore meraviglioso delle
fonti latine e greche di ogni genere, giuridiche e letterarie,
dotto archeologo, studio il diritto romano con quell’indirizzo
storico eritico, che doveva prevalere solo molti anni dope, In
un'epoca, in eui anche in Germania le menti dei ginristi pin
eletti si affaticavano in un’ermenentiea artificiosa, in eni oeni
sforzo si dirvigeva a cercarve le pitt assurde conciliazioni fra i
rari testi del corpus fwris, che si interpretava come pud farsi
di un codice moderno, 'Alibrandi rivolse i suoi studi verso
la splendida giurisprudenza classica, i ¢ni principi egli tentd
di restituire nella loro genuina figura, A questo scopo egli
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ricercd le alterazioni subite dagli seritti dei giureconsulti elas-
sici nella compilazione giustinianea, utilizzd le nuove fonti
ginridiche, in ispecie le Istituzioni di Gaio ed i frammenti

vaticani, e gli serittori non ginristi, sfrutto le iserizioni, illu-

strando ed integrando quelle ehe man mano erano messe in
luce, adoperd le fonti greche, che, con meravigliosa intuizione,
affermd contenere molti elementi classiel degni di essere rile-
vati. In tal modo riusel, molti anni prima del Lenel, a rico-
struive singole parti dell’Editto, ventidue anni prima dell’Hi-
sele dimostrd che il concorso delle azioni nel diritto classico
si riconnette alla econsumazione processuale e che nella com-
pilazione giustinianea fu alterato mediante numerose inter-
polazioni dei testi antichi; sedici anni prima dello Ozyhlarz
sostenme che tutta la materia dell’acquisto dei frutti da parte
del possessore di buona fede & stata diversamente disciplinata
nel diritto giustinianeo econ una serie di interpolazioni dei te-
sti elassici, mentre il diritto classico dava senz'altro al pro-
prietario di buona fede la irrevoeabile proprieta dei frutti. Lo
Alibrandi dungue non fu un precursore fra i romanisti ita-
romanisti di tutto il mondo. Eppure

liani, lo fu anche fra
questa mirabile tempra, che ignorando il tedesco, precorse
anche la scienza tedesca, non ebbe, si pud dirve, alcuna in-
finenza sul movimento scientifieo italiano, e cade in nna ine-
sattezza storiea 'Erman chiamando la scuola italiana di di-
ritto romano, seuola dell’ Alibrandi. Uomo modesto, alieno dal
ramore, & non dotato di alenno spirito di combattivita, T Ali-
brandi, che fin dal 1849 insegnava come Professore nell’Uni-
versitd di Roma, si dimise nel 1870, in segnito alle pressioni
del partito ecattolico a eni per lunga consuetudine era legato.
(Cosi, per un eumulo di circostanze infrinseche ed estrinseche,
ed anche per la natura del suo metodo e delle sue indagini,
che di troppo sorpassavano la cultura dei suoi eontempora-
nei ¢ lo stato della scienza romanistiea italiana ai suoi tempi,
PAlibrandi, per molti e molti anni, fu quasi completamente
ignorato dagli stessi italiani. La modesta eattedra che egli oc-
cupava presso I'Accademia pontificia di conferenze storico-
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giuridiche, non poteva dare alcuna diffusione al suo insegna-
mento, ed 1 non molti seritti, che la naturale ritrosia gli con-
sentiva di pubblicare, erano inseriti in pubblicazioni troppo
poco diffuse. Solo nell’ultimo periodo, quando incomincid a
collaborare prima negli Studi e documenti di storia ¢ di diritto,
e poi nel Bollettino dell’istituto di diritto romano, i suoi lavori
furono apprezzati ed utilizzati. Ma era stato necessario, per-
che Popera dell’Alibrandi fosse conosciuta e prendesse il suo
posto nello sviluppo organico della scienza italiana, che I'Ita-
lia rinnovasse, prima, la sua cultura romanistica! In questa
constatazione & tutto il valore dell’opera dell’Alibrandi, ma
vi & anche il lato manchevole che essa ebbe, cioe la scarsa
influenza esercitata sul rinmovamento della cultura italiana.

Mentre questo intenso lavoro si compieva, nel’ambito del
diritto romano, anche lo studio del diritto privato italiano
dava segni promettenti di risveglio.

Qui il lavoro mon fu certamente cosi intenso, ma ebbe
forse un carattere di maggior originalita, cio che del resto
éra una esigenza propria della materia. Se per il diritto romano
éra necessaria e sufficiente la assimilazione e divulgazione della
cultura straniera, per il diritto civile e commerciale occorreva
qualche cosa, di pitt; almeno 'adattamento delle dottrine stra-
niere al diritto vigente in Ttalia; naturale percid che in que-
sto adattamento la scuola giuridica italiana tendesse ad as-
sumere una fisonomia pili caratteristica. Tuttavia non manco,
¢ non doveva, anche nel campo del diritto privato odierno,
il lavoro di diffusione e di divulgazione del metodo e degli
studi stranieri.

In tal lavoro primeggia, anche qui, Filippo Serafini. Per
molti e molti anni egli segui con copiosissimi seritti biblio-
grafici, inseriti nell’ Archivio giuridico, il movimento degli stu-
di di diritto civile e commerciale nel Belgio, in Olanda ed in
Germania; promosse, come direttore dell’ Archivio, la cono-
scenza della ricchissima letteratura tedesca, pubblicando re-
censioni e traduzioni; forni, nelle note alla traduzione delle
Pandette dell Arndts, copiose indicazioni bibliografiche sulla
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dottrina germanica. In questo lavoro il Serafini ebbe colla-
boratori quanti giovani in quell’epoca si dedicavano agli studi
di diritto, ed a compiere queste modeste ma utili fatiche, egli
incitava i discepoli e tutti gli studiosi che si rivolgevano a
lui per aiuti e consigli. Fra i molti che, collaborando nell’ A7-
chivio concorsero con recensioni ed articoli critici, a diffondere
presso di noi la cultura civilistica straniera, sono da ricordare
il Maierini ed il Forlani: del primo sono notevoli le nume-
rose ed ampie recensioni e riviste bibliografiche di opere te-
desche : del secondo gli scritti eritici sulle persone giuridiche
e sul diritto di pegno.

Ma notevole anche fu il rinnovamento che si inizio nel me-
todo della ricerca e della esposizione, nel campo del diritto pri-
vato odierno.

La grande somiglianza tra i codiei di diritto privato vi-
genti in Italia prima della unificazione, e anche fra i nuovi
codici promulgati nel 1865, ed i codici francesi, aveva da lun-
ghi anni conferito presso di noi grandissima autorita agli serit-
tori francesi di diritto civile e commerciale. 11 magnifico svi-
luppo della giurisprudenza francese nella prima meta del se-
colo XIX aveva come abbarbagliato i nostri giuristi: in modo
che per lungo tempo si credette di non poter fare opera mi-
gliore che adoperare senz’altro gli serittori francesi in piu o
meno ben fatte traduzioni, le quali in breve tempo inonda-
rono il nostro mercato librario. La promulgazione del codice
civile e del codice di commercio migliord, ma non di molto,
le condizioni della scienza civilistica italiana: alle semplici
traduzioni si sostituirono trattazioni italiane calcate sul mo-
dello degli esempi francesi. Le imitazioni furono, come spesso
accade, infelici, e dovevano esserlo infallibilmente, giacche
la dottrina francese doveva i suoi pregi migliori, la limpi-
dezza delle soluzioni, lo spirito pratico, 1’ abbondanza del-
Papparato giurisprudenziale, alla splendida e riechissima giu-
risprudenza che si era formata nelle Corti e specialmente
nella Cassazione di Franeia, giurisprudenza piena di finezza,
di senso pratico, di equitd, la quale forni alla dottrina fran-
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cese un materiale ed una guida, che in Ttalia mancavano
completamente.

Il rinnovamento operatosi negli studi di diritto romano, il
contatto in eni per merito precipno dei romanisti la scienza
giuridica nostra entrd con quella tedesea, tutta informata ad
uno spirito eritico & sistematico ignoto alla dottrina francese,
non fu senza influsso anche sullo svolgimento della nostra dot-
trina civilistica. I1 mutamento qui avvenne piti che lentamente,
e eid si comprende, se si consideri che, mentre lo studio del
diritto romano era tutto o gquasi tutto nelle Universitd, donde
parti e dove si operd il rinnovamento della nostra cultura,
quello del diritto civile ¢ eommerciale si compiva anche all’in-
fuori delle Universitd, dove dominava ancora il metodo fran-
cese, Mentre dungue pullulavano i commentari, i trattati,

gli
articoli di giurvisprodenza, nei quali tutta la trattazione con-
sisteva nel riferimento delle opinioni di qualehe serittore fran-
cese ed in una esegesi pedestre, nelle Universitd andava ger-
mogliando il seme fecondo di un completo rinnovamento del
metodo. Notevole tn, anche sotfo questo aspetto, 'opera del Se-
rafini, il quale non solo come insegnante e come direttore del-
P Arehivio giwridico, ma anche con contributi personali, quali
lo seritto sul telegrato in rapporto alla giurisprudenza civile
¢ commerciale, e le numerose riviste critiche di giurispro-
denza, si adopero ad elevare gli studi di diritto moderno.
Un altro romanista, il Bellavite, professore prima a Pavia,
poi a Padova, con Pinsegnamento e con pli seritti, fra eui le
eleganti e dotte Note illustrative e critiche del codice civile ita-
liano, fu tra i primissimi ad introdurre nello studio del di-
ritto civile il metodo sistematico, lo sfruttamento giudizioso del
diritto romano, 'uso della letteratura germanica. Romanisti e
civilisti ad un tempo furono anche Francesco Filomusi-Guelfi,
prima docente privato a Napoli, poi professore all’Universiti
di Roma; Cesare Nani, che tenne la cattedra di

storia del
diritto a Torino ; Filippo Milone, libero docente e poi pro-
fessore a Napoli. Il ehe prova come dal divitto romano ve-
nisse principalmente impulso al rinnovamento degli studi di
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diritto privato moderno. Questo rinnovamento ebbe un con-
tributo gagliardo, in un’epoca ancora di formazione, dall’opera
di Carlo Francesco Gabba, professore di filosofia del diritto e
di diritto eivile a Pisa, ingegno robusto e versatile, che con
svariate note, articoli, monografie e particolarmente con una
opera sistematica di vasta mole, la Teoria della retroattivita
delle leggi, fu tra i pill efficaei rinnovatori del metodo negli
gtudi di diritto privato. Non ebbe invece ecattedra un altro
pioniere, Angelo Maierini, ginrista lncido e acuto, conoscitore
profondo della dottrina tedesea, autore di un trattato sulla
azione revocatoria e di svariatissime recensioni, studi critiei,
monografie ; morto a trent’anni, nel vigore delle forze e dello
ingeeno, quando dal molto che aveva dato si pofeva arguire
il moltissimo che avrebbe avoto da lui la seienza giuridica
italiana. Neanche appartennero all’Universitd alfri due emi-
nenti civilisti, ehe fiorirono in guesto periodo: Assuero Tar-
tufari ¢ Giorgio Giorgi. Il metodo dell’indagine e della espo-
sizione, per eui vanno segnalati i loro seritti, che si allontanano
vigorosamente dalla pedestre imitazione dei commentatori
francesi, rende 'opera loro di grande importanza per il rin-
novamento degli studi di diritto privato.

Anche il diritto commerciale, in quest’'epoca, comineia ad
essere coltivato di proposito, con metodo pitt rigoroso, con
pint vasta ed esafta conoscenza del diritto comparafo. Dalla
scuola di Pavia, dove aveva insegnato Filippe Serafini, usel
Ercole Vidari, professore di diritto internazionale, poei di di-
ritto commerciale in quella Universita, che fu tra i pochis-

simi a studiare il diritto commerciale con metodo sistematico

e con ampiezza di eultura economica e giuridica: il suo sag-
gio sulla cambiale, gli seritti bibliografiei e eritici, e infine il
vasto ed organico Corse di diritto commerciale iniziarono il
rinasci mento degli studi di diritto commerciale, ehe il risve-
olio dei nostri traflici faceva oramai sentire come una viva
necessita della pratica. In quest’opera di rinnovamento vanno
ricordati Alberto Marghieri, Adolfo Sacerdoti, David Supino,
che nelle Universitd di Napoli, di Padova e di Pisa, con lo

Arrreno Bocoo =
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t insegnamento e con gli seritti, collaborarono alla formazione
¥ di nna seuola italiana di dirvitto commerciale.
[l ventennio cosi trascorso in un vasto lavoro i assimi-
lazione e di preparazione della cultura ginridica non soltanto
fruttd qualehe pregevole contributo della seienza italiana allo ’
. studio del diritto privato, ma — e fu questo il lato pift im-
portante e significativo del grande sforzo compiuto — pre-
pard il terreno per la ereazione di una seuola giuridica na-

zionale. I/opera di ricezione del primo ventennio dalla uni-

ficazione politica rese possibile Popera di elaborazione i

n-

| dipendente del secondo ventennio,
Nintende che non conviene prendere alla lettera (questa
distinzione di epoche; il lavoro di assimilazione non si puo

dire certamente terminato eon la prima, ché anzi rispetto a
qualche ramo speciale del diritto, esso si & iniziato solo negli
altimi anni: cosl non sarebbe esatto affermare che nell'ultimo
ventennio la seienza italiana del dirvitto si sia affermata vi-
gorosamente con fisonomia propria in tufti i eampi del diritto
privato e della procedura : ¢id che diremo mostrerd come molts
strada ancora sia da percorrere per giungere a questa méta,
Ma resta, in ogni modo, indubitato, che il primo ¢ pit nrgente
layoro per la restaurazione degli studi ginridici in Ttalia, la
conoscenza e la diffusione della enltura straniera, fu in huona
parte compinto nel primo periodo; mentre nel secondo si
inizia la formazione di una seuola italiana di diritto privato,

Anche nel lavoro di ricostruzione il posto d'onore spetta

| al diritto romano. Dassimilazione dei risultati ottenuti al-
Pestero, in questo campo fu pilt completa ed intensa: Pindole

di questa scienza, piit ardua, pitt lontana dai bisogni della

pratica, ma per cio stesso, pitt adatta ad assorbire completa-

mente 'attivita dello studioso: il fascino naturale che pser-
cita sugli italiani lo studio del pin meraviglioso prodotto
della civiltd latina, e sopratutto Vesser fioriti in questo tempo
romanisti, ehe non furono solo seienziati valorosi, ma mae-
stri appassionati e pazienti, tutto questo complesso di

CAallse
spiega il perchd della fortunata preminenza del diritto
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mano. Del resto le condizioni per uno sviluppo originale della
scienza del diritto romano esistevano in questo periodo, ed
era merito del lavoro fatto nel ventennio precedente Paverle
create.

Antesignani e fattori importanti di questo movimento, che
doveva condurre alla creazione di una senola italiana di di-

q.l_' 0=

pitto romano, furono Vittorio Scialoja e Carlo Fadda.
laro del De COrescenzio, da cui derivd, pitt che il metodo
di studio, il sentimento della nobiltd della scienza, e della
grandezza del diritto romano (1), Vittorio Scialoja fu forse il
primo a comprendere che era oramai giunto il tempo, per la
seienza italiana del diritto, di affrancarsi dalla dipendenza
straniera e di correre libera per la propria via. Quel singolare
e finissimo spirito eritico, che & stata sempre la pilt saliente
delle sue facoltd, gli rese possibile, in mezzo all’'universale
venerazione per tutto quanto si faceva oltr’alpe, di reagire
sulla stessa dottrina straniera, & di sottoporre anche questa ad
una critiea, da eni dovevano di necessitdh balzare gli elementi
per la ricostruzione originale, E perché era proprio questo che
abbisognava ai nostri giuristi, non & esagerato dare a Vittorio
Scialoja il merito di aver contribuito potentemente alla crea-
zione di una senola giuridica ifaliana. Dirve di pin dell’opera
sua, assegnare a questa il posto che le spetta nel movimento
del pensiero italiano contemporaneo, non & possibile oggi,
mentre ancora tutti sentiamo la viva attrazione di un intel-
lefto cosi potentemente dotato. Ma chi legga eid che egli, a
venticingue anni, seriveva intorno al problema ed al metodo
dell’linsegnamento universitario (2), non pud meravigliarsi se la
maggior parte dei romanisti che insegnano nelle Universita
italiane, e molti dei cultori delle altre diseipline giuridiche,
che coprono cattedre nniversitarie, siano effettivamente o si
professino spiritualmente suoi discepoli.

(1) Ricordo delle onoranze a V. Scialoja, Prato, 1905, Discorso di Y. Soia-

LOJA, pag. 20,
2) Sciavroga, Sul metodo @insegnamento del dir. rom. nelle
liane, droh. Giur, XXVI (1881), pag. 486 e segg.

Universita ita-
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Il possesso completo della letteratura giuridica tedesca,
che avrebbe assorbito e forse asservito un intelletto meno
vigoroso, fu invece in Carlo Fadda ragione per “1””‘”“”"‘ la
scienza germanica, e per porsi di fronte ad essa, in una mnf-
dizione di perfetta uguaglianza. Cosl egli poté, con una (‘I‘f‘
tica indipendente, percorrere da gran signore quasi llll.ln‘ il
campo del diritto romano e, tempra davvero gagliarda di giu-
rista, usare dei nuovi metodi di esegesi, senza abusarne, op-
ponendosi anzi ragionevolmente alle esagerazioni dei troppo
facili improvvisatori. Come giurista egli ha avuto sempre
squisito il sentimento del valore pratico del diritto romano,
e fra i romanisti italiani contemporanei ¢ forse quello, da cui
pilt vigoroso impulso hanno ricevuto gli studi di diritto pri-
vato attuale.

La propaganda assidua ed entusiasta del Serafini, l‘vsmnj
pio dello Scialoja e del Fadda non furono senza frutto; chi
gia teneva il campo lavord con pit intensa lena: una schiera
numerosa di giovani sorse a esplorare il mondo giuridico ro-
mano, con linfento di portare alla sua conoscenza il contri-
buto filiale del genio italiano; il movimento scientifico, in-
tensificandosi, si fece pitt orgamico: 1o stesso Alibrandi, che
per tanti anni aveva lavorato isolato ed ignoto, fu attratto
da questo movimento, vi si mescold con nuova energia, pren-
dendo fra i romanisti italiani il posto che gli spettava.

In questo periodo di febbrile lavoro va ricordata anzitutto
Popera di un illustre estinto: Contardo Ferrini. Poche vite
furono cosl operose e cosl feconde di risultati, come quella
di lui, scomparso a quarantatre anni, dopo aver fatto tanto
per la scienza del diritto romano, che la metd sarebbe ba-
stata a creare la fama di qualunque studioso. Per 1’ indirizzo
delle sue ricerche e per indole della cultura, se non per la
natura dell’ingegno che fu d’assai pitt fecondo, il Ferrini si
pud rassomigliare all’Alibrandi. Dottissimo filologo, profondo
conoscitore della lingua latina e della greca, sovrano nella
padronanza delle fonti, egli continud Pindirizzo storico eritico
dell’Alibrandi. Lo studio del diritto greco,

cosl importante
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per la conoseenza del dirvitto romamo, fu il primo lavoro a
cui si accinse il Ferrini, ¢ durante tutta la sua vita fu uno
dei eampi ehe coltivd con maggior predilezione e profitto.
Boli contribui, fra Paltro, vigorosamente a stabilire 'impor-
tanza delle fonti greche per lo studio del diritto romano
classico. Delle fonti bizantine fu editore ed illustratore esper-
tissimo : a Iui si deve Pedizione della parafrasi delle istitu-
zioni attribuita a Teofilo, a lui Pedizione degli scolii inediti
dello Pseudo Teofilo e gli altri testi minori greco-romani, a
lui unitamente al Mercati la scoperta e Pedizione di aleuni
rinnti

libri dei Basilici, che formarono il libro VII da essi ag
all’edizione dell’Heimbach; a Ini ancora ed al Mercati Iedi-
zione dell’Heimbach, a lui la traduzione del libro romano-
siriaco. Tale fama egli acquisto per la conoseenza delle fonfi
bizantine, che lo Zachariae von Lingenthal, prinecipe di que-
sti studi, volle il Ferrini continuatore dell’opera propria e lo
laseio erede di tutti ghi studi ¢ dei manoseritti che aveva pre-
parati. Né di minore importanza che nel campo delle fonti,
& l'opera del Fervini in quello della storia interna e della dot-
trina del diritto romano. I suoi lavori sul diritto penale ro-
mano sono Ira i migliori che siano stati pubblicati anche al-
Pestero, e del sno Trattato di diritto penale romano, inserito
nella Enciclopedia del Pessina, puo dirsi, vanto a ceuni pochi
potrebbero aspirare, che per taluni vispetti esso & superiore
allo stesso trattato del Mommsen, T numerosissimi seritti di
diritto privato romano, in ispecie il volume sui legati, e so-
prattutti Peccellente manuale di Pandette, sintesi mirabile
per precisione e conecisione, costituigcono un formidabile con-
tributo, di cui la seienza romanistica deve essere riconoscente
all’Ttalia.

A questo lavoro, cosi considerevole, si deve aggiungere
quello che nna falange intera di studiosi andava contempo-
raneamente compiendo nei vari campi del diritto romano.
Nel campo delle interpolazioni lavorano, con risultati sieuri
e subito apprezzati, Muzio Pampaloni, eoi suoi belli ed ori-
ginali studi sul delitto di furto ; Alfredo Ascoli ehe collo seritto
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sulle obbligasioni solidali, risolve, contemporaneamente all'Hi-
sele, un problema che aveva formato sino ad allora un enigma
insolubile; Carlo Longo ¢ Flaminio Mancaleoni, il primo spe-
elalmente coi suoi lavori sulle servitutes e sull’origine della
successione particolare, il secondo con gli seritti sulla reivin-
dicatio utilis. Nel campo storico e dommatico, Pietro Bon-
fante dd una nuova, geniale concezione dell’ereditd romana,
che riverbera viva luce sugli istituti romani della famiglia e
dell'ereditd, e deve contarsi tra i migliori contributi della
scuola italiana alla conoseenza del diritto romano ; Silvio Pe-
rozzi con gli serithi sulla massima fructus servitutis esse non
potest, sull'editto publiciano, sul concetto delle obbligazioni
romane, avanza congetture sempre geniali, talora accettate
come vere e definitive, su concetti o questioni fondamentali;
Giovanni Pacchioni, con riferimento al diritto moderno, stu-
dia la negotiorum gestio, ¢ i contratti a favore di terzi; Fran-
cesco Schupfer, con lo seritto sulle singrafe e sui chirografi,
llumina di molta luee la vita giuridica dei romani. Nel campo
pill propriamente storico Biagio Brugi studia in un libro aureo
la dottrina dei gromatici in confronto con quelle dei Digesti,
\ portando molta luee su tutto cid che si riferisce alla divisione
del suolo, alle vie, fimmi, ece
Ettore Pais ed Bitore De
le istituzioni

.1 due insigni storici non giuristi,
Wggiero, illustrano genialmente
primitive in Roma. Nel campo della storia e
della critica delle fonti Salvatore Riccobono imprende a stu-
diare sistematicamente le opere e le dottrine dei ginrecon-
sulti classici, e continnando Vopera di Alibrandi e di Ferrini,
ricerca il contributo del diritto oreco alla formazione del di-
ritto romano elassico. '

H ¢id senza contare gli altri molti, le eni opere non &
possibile qui menzionare, e che nel campo della storia, della
esopesi, della dommatica, nello studio delle fonti latine e gre-
che, nelle ricerche papirologiche, dettero all’ltalia un posto
eminente fra le nazioni del mondo, nello studio del diritto i
di Roma. Ricordo soltanto i nomi di taluni dei pitt fecondi e
benemeriti: Gino Segré, Carlo Manenti, Federico Patetta,
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(Cesare Bertolini, Emilio Costa, Siro Solazzi, Salvatore di
Marzo, Giovanni Baviera, Roberto De Ruggiero, Pier Paolo
Zanzueehi,

In questo intenso movimento un fatto importante va se-
gnalato: si riprendono le edizioni delle fonti, segno sicuro
di risorgimento degli studi romanistici. 8i pubblica una nuova
edizione critica del Digesto, giunta oramai al XXVIII libro,
si stampa un manuale di fonti, comprendente la giurispru-
denza anteginstinianea, le leggi, senatoconsulti, costituzioni
ed infine la versione latina del Ferrini del libro romano-si-
riaco; infine si riproduce in fototipia il famoso manoseritto
fiorentino delle Pandette.

Nelllambito del diritto privato attuale il cammino percorso
non fu cosl rapido, come in quello del diritto romano. 11 di-
ritto eivile manca della universalith propria del diritto ro-
mano, che tanto fayorisce lo scambio e la diffusione delle idee
e dei risultati. Nel diritto civile il lavoro di assimilazione non
& lavoro di mera ricezione, ma di adattamento: se esso quindi
di adito a qualche maggiore orviginalita, & anche necessaria-
mente pitt lento. Nel divitto eivile inoltre il compito della
senola nazionale & incomparabilmente pitt vasto ; non si tratta
piit di contribuire al progresso di una scienza mondiale; si
tratta di elaborarve completamente, senza 'ausilio diretto della
selenza stranjera, tutto un corpo vastissimo di dottrine. Uid
spiega come, sebbene il lavoro fatto nel campo del diritto
civile non sia stato meno intenso di guello fatto nel campo
del diritto romano, la elaborazione scientifica di tutto il di-
ritto civile italiano debba ancora dirsi incompiunta. Tuttavia
anche qui i progressi sono stati grandi ed innegabili.

I pochi solitari ehe nel periodo antecedente studiavano
scientificamente e sistematicamente il divitfo civile, divengono
in questo periodo una folta e vigorosa schiera: si acquista la
coscienza del metodo e se ne inizia la divulgazione. Ed ap-
punto con una polemica intorno al metodo si apre questo
periodo. Un giovane giurista meridionale, Emanuele Gian-
tureo, disputando sulla questione del metodo negli studi di
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diritto civile (1), delinea, con molta precisione e chiarvezza, il
compito della scuola italiana di diritto civile: trarre dalle
nuove correnti della vita politica e sociale gli elementi vivi-
ficatori dell'indagine ginridica e questa condurre con metodo
sistematico, sostitnendo, all'arida casistica ed al commenta-
rio pedestre, la ricerca delle linee generali ¢ direttive degli
istituti, Al Gianturco fanno eco Gian Pietro Chironi e Vii-
torio Polacco.

Queste polemiche non furono senza influsso sngli studi
eivilistici. La nuova scuola italiana di divitto eivile si afferma
appunto uell’ indirizzo preconizzato dal Gianturco, dal Chi-
roni e dal Polacco. Usando del metodo sistematico, condotto
dai giuristi tedeschi a squisito grado di perfezione, i civilisti
italiani di questo periodo si gnardarono dal formalismo ee-
cessivo e dalle astruserie metafisiche della dottrina tedeseq :
& merito della scnola italiana P'avere accoppiato, all'uso delle
generalizzazioni e della sistemazione, lo studio dell’elemento
sociale del diritto, una visione pitt netta della funzione pra-
tica della giurisprudenza,

In questa direttiva generale il lavoro & stato assiduo e
fecondo. Mentre il Gabba e il Filomusi-Guelfi continuavano
nell’opera felicemente intrapresa, il primo con una moltitu-
dine di monografie e note, raccolte poi in tre volumi di G ue-
stioni di diritto civile, il secondo pure con molte note e con
gli seritti sul diritto di successione, nuove e gagliarde forze
entravano in campo. Fra i pionieri sono da menzionare (iian
Pietro Chironi, ehe nei volumi snlla colpa e in quelli sui pri-
vilegi e le ipoteche, tratta con copia di dottrina e vigore d'in-
gegno argomenti ardui e nuovi in Italia all'indagine scienti-
fica; Vittorio Polacco, ehe con gli studi sulla divisione d’ascen-
dente, sulla dazione in pagamento, e con molti seritti minori,
indaga con precisione di concetti, con larga cultura, con fine
intuito pratico, i pitt svariati ed ardui problemi del diritto

(1) GiaNTURCO, Gl studi del diritto eivils ¢ la iibes

tione del metodo nel Fi
gieri, 1881, 722, 724,
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civile; Bmanuele Gianturco, felicissima tempra di giurista
teorico e pratico che, eol lavoro delle fiducie, col primo vo-
lume di un Sistema di diritto civile rimasto, purtroppo, incom-
piuto, con la prolusione su Pindividualismo e il socialismo
nel diritto contrattuele, dimostra. come lo studio del sistema
non possa andar disginnto dallanalisi dell’elemento pratico
del divitto (1).

Un ricordo speciale meritano anche qui due chiari inge-
gni anel’essi come il Gianturco troppo presto rapiti agli studi:
Enrico Cimbali e Perdinando Bianehi; il primo, pieno di gio-
vanile fervore, propugnd nei suoi volumi sulla nuova fase del
diritto civile, sul possesso per aequistare i frutti, sulla capacita
di contratiare, il rvinnovamento della legislazione e della scienza
del diritto privato sulla base delle nuove esigenze soeiali; il
secondo, con gli scritti sul pegno commerciale, sulle servitic le-
gali, e con una guantith di note, piceole monogralie, pur pre-
ferendo Pindirizzo esegetico al dommatico, vi seppe portare
tanto rigore di metodo e tanta abbondanza di dottrina, da
rinsecire civilista, sotto molti rispetti, eccellente.

A questi che furono i primi fondatori e primi cultori
della nuova scienza italiana del diritto civile, si aggiunge ben
presto un manipolo valorose di lavoratori. Vincenzo Simon-
celli con nna serie numerosa i seritti, fra cul particolar-
mente notevoli quelli sulla destinazione del padre di famiglia,
sullenfitensi, sulla locazione, sulla custodia, adopera 'osserva-
zione della odierna vita sociale per vivificare lindagine gin-
ridica, condotta sempre con la diseiplina di un metodo rigo-
ros0; Giacomo Venezian, con la monografia sull’usufrutio, con
lo seritto sul danno e risarcimento allarga gli orizzonti della
trattazione ginridica sfruttando una serie di materiali nuovi
desunti dall’analisi economica e storiea, dallo studio della giu-
risprudenza inglese e americana; Nicola Coviello, serivendo
sul giudicati di stato, sul mandato qualificato, sul contratto

1) V. Poracoo, In memoria di K. Gianturco, negli Atti del K. Istituto Ve

neto di soienze, lettére ¢ arti, Venegia, 1907.
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estimatorio, sul caso fortwito, sulla successione dei debiti, sulla
trasorizione, sulla responsabilita senza colpa, affronta con vigo-

rosa analisi argomenti ardui, e colma ogni volta una lacuna

nella letteratura civilistica italiana: Luigi Tartufari, con lar-
ghezza d'indagini reca un contributo notevole alla sistema-
zione, ancora troppo poco progredita in Italia, della parte
generale del dirvitto privato delle obbligazioni, con le mono-
grafie sui contratti a favore di terzi e sulla rappresentansa
nella conclusione dei contratti: Leonardo Coviello, con le mo-
nografie sui contratti preliminari, sully vendita a prova, sulla
quota indivisa, sul possesso dell’alienante, e con molti altri

elI-
ticoli e note,

percorre zone poco esplorate del dirvitto civile
con quel sentimento squisito del diritto. che f
del ginreconsulto pratico, nel
nobile della parola ;

a «i lui il tipo
significato pitt genuino e pin
sartolomeo Dusi serive sulllerediti qia-
cente, sulla suecessione nel possesso per atto tra vivi, sulla filia-
zione, con vigoria di analisi giuridica ¢ sicurezza di

filosofico ; Ludovico Barassi ricostruisce, con ricchezza di ma-

criterio

teriali dottrinali e giurisprudenziali, la disciplina giuridica del
contratto di lavoro nel vigente diritto positivo, sciogliendo uno
dei desiderata della scienza civilistica.

Taluni valenti romanisti e storici vengono, in questo pe-
rindo, ad acerescére la falange degli studiosi intenti a creare
la nuova scienza italiana del diritto civile: Carlo Fadda in-
sieme al civilista Paolo Emilio Bensa traduce le Pandette del
Windscheid avricchendole di bellissime note sul diritto vigente,
da eni gli studi di diritto civile hanno avuto vigoroso impul-
§0; Oarlo Manenti serive sul gioco e sulla sconmessa, con acu-
tezza ¢ copia di dottrina; Alfredo Ascoli tratta Pargomento
delle donazioni; Biagio Brugi pubblica un compendio di isti-
tuzioni di diritte civile pregevole sotto vari aspetti ; FPrancesco
wviffini reca un contributo eccellente alla difficile teoria delle
persone giuridiche. Neé qui si arresta lattiviti dei civilisti
italiani, fra cui, senza togliere nulla al merito degli altri, mi
piace ricordare, fra i giovani, Giuseppe Messina e Francesco
Ferrara,
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Meno intenso, come comportava la materia assai pit ri-
strefta, ma pitt vigoroso e forse pint organico, fu il lavoro
compiuto nel eampo del diritto eommerciale, Gid vedemmo
come nel periodo antecedente fosse stato assunto specialmente
dal Vidari, il compito di restitnire a dignitd di scienza lo
studio del diritto commerciale. Il terreno era assai ben pre-
parato perché il germe fecondo fruttificasse. Lo spivito emi-
nentemente pratico del popolo italiano, le belle tradizioni che
aveva in [talia il diritto mercantile, sorto appunto in Italia,
dove fiorl anche in secoli di decadenza degli studi ginridiei,
il risveglio dei traflici che si andd iniziando, dopo superata
la erisi economica che segui 'unificazione politica, costitui-
vano un complesso di condizioni assai faverevoli per uneo
svolgimento vigoroso ed originale di questa scienza.

Mentre il Vidari compiva la pubblicazione del suo Corso
di diritto commerciale e ne moltiplicava le edizioni, mentre il
Supino segniva con assidua attenzione i lavori preparatori
del nuove eodice di commercio, mentre il Marghieri esponeva
con semplicitd ¢ chiarezza organismo del nuovo diritto cam-
biario, e iniziava un’esposizione sistematica del diritto com-
merciale italiano, mentre il Sacerdoti, econ articoli e piccole
monografie, sperimentava in vari temi il sno robusto ingegno
di ginrista, nuove, promettenti energie aceorrevano nel campo
del diritto commerciale a recare un contributo gagliardo alla
formazione di una scuola italiana. Lucio Papa D’Amico si
rivolge alla storia del diritto commerciale; Leone Bolaffio
— vigoroso ingegno — commenta sagacemente aleuni titoli
del codice di commercio e in una moltitudine di monografie
e note a sentenze illustra, con interpretazione spesso fortu-
nata, i punti pitt controversi della nuova legislazione com-
merciale: Ulisse Manara lavora con precisione di concetti
giuridiei nel campo quasi inesplorato del diritto ferroviario;
Luigi Franchi studia lo svolgimento del diritto commerciale,
e tratta con acume punti importanti del diritto delle assicu-
razioni e del diritto industriale.

Ma lo serittore, che della nuova scuola italiana riassume
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pilt complete figure di giurista dell’Ttalia contemporanea, che
ha lasciato davvero un’orma non cancellabile in quest’ordine
di studi: Gustavo Bonelli, di cui il Commento sul fallimento,
e gli studi sulle societd e sui titoli di credito sono tra le pilt
vigorose e profonde trattazioni della nostra letteratura giuri-
dica. Al Bonelli spetta il merito di aver affermato e propu-
gnato, con risultati sotto ogni aspetto eccellenti, la necessita
di un indirizzo pit strettamente sistematico mnello studio del
diritto commerciale.

Non cosi fortunato come le scienze sorelle fu il diritto
processuale, di cui veramente piu per
che di appartenenza io mi oceupo, in questa rapida rassegna
storica, che concerne prineipalmente il diritto

ragioni di connessione

privato.

Le cause di questo piu imperfetto sviluppo non sono dif-
ficili a rintraceiarsi: da un canto il falso concetto che lo stu-
dio del processo mon appartenga tanto alla
ritto, quanto alla pratica del foro: dall’altro Iintima connes-
sione del diritto processuale con gli altri rami del diritto pub-
blico, a cui propriamente appartiene, e che rendeva impossi-
bile la costituzione in Italia di una scienza del diritto pro-

scienza del di-

cessuale, sino a che non si fosse elevato 2 dignita di scienza
lo studio del diritto pubblico, per tanti anni in Ttalia diva-
gante nelle vacue e nebulose generalita sociologiche e poli-
tiche. La bella eredita lasciata da Antonio Scialoja, Giuseppe
Pisanelli e Pasquale Stanislao Maneini, i quali nel loro Com-
mentario del Codice di procedura per gli Stati Sardi, dettero un
saggio per i tempi meraviglioso, di trattazione scientifica della
procedura, non fu, si pud dire, raccolta, dalla rinnovata scienza
italiana del diritto. N& Vingegno profondo del Pescatore, tutto
pregno di una filosofia antiquata anche per i suoi tempi, riu-

scl a dare un concetto organico del processo. Gli studi pro-
cessuali consistettero dunque in meschine esegesi del codice ;
€ neppure si inizio per la procedura quel lavoro di divulga-
zione della dottrina tedesca che, con cosi largo profitto, si an-
dava invece compiendo nei vari rami del diritto privato.

Di tanto pilt notevole appare percio opera di un proce-




LA SCIENZA DEL DIRITTO PRIVATO IN ITALIA ECC. Sk

durista che fu ignoto a molti: Domenico Viti, professore al-
I'Universitd di Napoli. Eppure il suo Commento sistematico sul
codice di procedura, scritto con profonda conoscenza della sto-
ria e della letteratura, concepito largamente, rimane anche
oggi tra le migliori opere sul codice di procedura vigente e
meriterebbe una diffusione assai maggiore, di quella che gli
abbia consentita la modestia eccessiva dell’autore a cui faceva
purtroppo difetto una delle qualita indispensabili dello scien-
ziato, la virtli di propagare le proprie idee e il proprio me-
todo di ricerca.

Per queste ragioni e mentre si moltiplicavano i commen-
tari pedestri e le meschine controversie esegetiche, mancarono
per lunghi anni gli studi scientifici sul diritto processuale. 1
primo compiuto trattato sistematico seritto sul codice di pro-
cedura italiana, quello del Mattirolo, pur esso pregevole sotto
vari aspetti, ma difettoso totalmente dal lato dell’indagine
storica e dei concetti fondamentali sull’essenza del processo,
sulla sua natura, sulla costruzione dei rapporti processuali, se
pote costituire una buona guida pei pratici, poco o punto
servl a far progredire la scienza.

I1 primo tentativo di sistemazione scientifica del diritto
processuale fu quello di Lodovico Mortara, professore a Pisa
e a Napoli, ora procuratore generale alla Cassazione di Roma.
Questo grande giurista comprese che il segreto per la siste-
mazione scientifica del processo, sta nel ricollegarne le nozioni
ai principi fondamentali del diritto pubblico, e con sicurezza
meravigliosa di intuito si accinse a un’alta opera di ricostru-
zione completa nel Commentario al codice ¢ alle leggi di proce-
dura civile, trattato sistematico di vasta mole, dove & messo
in evidenza per la prima volta in modo esauriente il lato
pubblicistico del processo, ne sono rilevati i nessi col diritto
costituzionale e amministrativo, e si trae finalmente il diritto
processuale dalla morta gora dell’esegesi.

Dopo Pimpulso dato dal Mortara le ricerche scientifiche
nel campo processuale si intensificano: si sfrutta la dottrina
straniera, si approfondisce 'indagine storiea, indispensabile in
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questa seienza pit che in ogni altra, per intendere oli istituti
del diritto vigente, Antonio Castellari. professore a Genova

e a Torino, studia con larghezza di indagini storiche e copia

di dottrina, la materia de

& competenza; Giuseppe {']|iin\1‘llli;l,
professore a Parma, a Bologna, a Napoli, a Roma, reca pre-
ziosi contributi alla storia del processo, orienta con lo seritto

sull'azione la dottrina italiana su aleuni problemi fondamen
T

tali del diritto processuale, e nel Manial di diritto proces-

Suale illumina di nuova luce. col sussidio della dottrina  te-

-El_"-l'it._ tutti gli istituti del processo; Federico Cammeo rico-
struisce con vasto disegno il sistema della siustizia ammini-
strativa; Francesco Menestring con ghi seritti sullesecuzione

sulle questioni pregiudiziali mette pitt vivamente a contatto

con la dottrina italiana la scienza o la legislazione germanica.

Cosl lo studio del diritto processuale, anchie

benemeriti risorge a dignitd di scienza.

per opera di altri
Questa la ingente mole di lavoro compinto, nell’ultimo
cinquantennio. Sul quale varie cose sono da O88ETVaTSi.
Anzitutto la parte preponderante, anzi, quasi assorbente
avuta in essa dalle Universitd. I1 che torna certamente ad
more di questi centri di cultura e dimostra che, malgrado
tutto, listituto universitario risponde al suo compito seienti-
fico. Ma ¢, d'altro canto, indizio di una deficienza che non
pud non ripercuotersi stavorevolmente sullo sviluppo della
scienza ¢ della pratica del divitto in Italia. L'assenza (uasi
completa dei pratici dal campo del lavoro e della lotta per
la creazione di una scuola ginridie: italiana, ha, in parte,
reso vano lo sforzo degli studiosi. Salve aleune notevoli ec-
cezioni, la ginrisprodenza italiana & rimasta quasi estranea a
questo movimento, ed & anche torto della dottrina il non aver

saputo trascinarvela che scarsamente, Non mancano invero

I segni di un promettente risveglio anche sotto questo punto
di vista, ma la separazione fra scienza o pratica ¢ stata quasi
completa fino a poco tempo fa e non & certo finita. Mentre la
dottrina si rinnovava, la ginrisprudenza rimaneva fedele ai
veechi esegeti e ingombrava le sue decisioni coi vecehi detriti
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delle polemiche dei commentatori francesi. Non voglio inda-
gare da quale parte sia il torto; ma questa separazione d’intenti
e di metodi dimostra che la seienza non ha ragginnto ancora
completamente uno dei suoi seopi fondamentali : quello di co-
stituire una guida sicura per Papplicazione pratica del diritto,

Del resto questa specie di isolamento, in eni la dottrina
si ¢ ridotta (e qui e un altro lato manchevole del m#.n-‘imm}tu),
si manifesta anche nel campo legislativo. La nuova scienza
italiana del diritto privato non ha dato che una sola legge
importante: il codice di commercio; e non si pud dire che
abbia saputo imprimervi un’impronta di originalitd, Tutto il
resto del movimento legislativo (salvo poche eccezioni, e
metto fra gueste due riforme ehe non hanno raccolto il con-
senso universale, la legge sul procedimento sommario, e 'al-
tra sul concordato preventivo e i piceoli fallimenti) non ha
sentito ¢he poco o punto l'influsso della elaborazione seienti-
fica che si veniva compiendo.

Infine non si deve nascondere che il progresso degli studi
giuridiei non & stato uguale in tutti i campi. Molto intenso
nel campo del diritto romano, dove non & forse vana la spe-
ranza che sia per ritornave all'ltalia quel primato negli studi
romanistici, sfuggitole da tanti secoli; abbastanza notevole nel
campo del diritfo commereiale, dove la innegabile decadenza
della dottrina francese e tedesca ha dato maggior risalto al
promettente risveglio della nostra, esso non @ stato sufficien-
temente rapido nel campo del diritto civile. Zone intere di
gquesta secienza non sono ancora state esplorate eon metodo
scientifico: mancano, a tacer d’altro, studi approfonditi sui
contratti speciali e sul diritto di famiglia. Ma sopratutto &
torto grave della dottrina civilistica italiana il non aver saputo
dare un trattato completo di diritto civile che valga ad orien-
tare ed illuminare i pratiei.

Molto cammine si ¢ fatto, Molto rimane ancora da per-
correre, Lo sguardo al lavoro compinto non deve essere fonte
di sterile soddistazione, ma deve servirei di inecitamento a
fare pitt e meglio, come dobbiamo e possiamo.

Avrraeno Roooo







LO SVILUPPO DEL DIRITTO COMMERCIALE
NELI/ULTIMO CINQUANTENNIO (¥)

(") « Atti della Societa italiana per il progresso delle Scienze», Roma, 1912,







Verso la meta del secolo XIX il predominio secientifico
legislativo e giurisprudenziale nel campo del diritto che re-
gola Vattivitd mercantile spettava indubbiamente alla Francia;
anche in questo campo lopera insigne della codificazione
aveva assicurato alla Francia una supremazia, di cui non
pochi riflessi sono ancora oggi sensibili. Non gia che il Code
de commerce del 1807 fosse I’espressione di un pensiero giu-
ridico originale: al contrario, il diritto che esso sanzionava,
era, rispetto alla Franeia, una creazione prevalentemente stra-
niera, anzi, per essere esatti, prevalentemente italiana. Come
ben diceva uno dei pitt geniali commercialisti francesi, il Fré-
mery, nella storia del diritto commerciale, da qualunque punto
si parta, sempre si arriva all’Ttalia. Ma le istituzioni e le re-
gole, elaborate dalle citta commerciali italiane nel medio-evo,
e passate in Francia durante i secoli XV e XVI, trovarono
nel Codice di commercio napoleonico una formulazione com-
pleta, semplice e sistematica, e nella jfortuna delle armi e
delle idee francesi il mezzo per fare le conquiste del mondo.
In tal modo, nella prima meta del secolo XIX, il Codice di
commercio francese era penetrato, o nella sua forma origi-
nale, o in riproduzioni che poco se ne discostavano, in quasi
tutta ’Europa e negli Stati dell’America meridionale, men-
tre si affermava dovunque il predominio della dottrina e
della giurisprudenza commercialistica francese. Fortuna anche
questa ben meritata, perché l’elaborazione scientifica e pra-
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tica del diritto commerciale era stata, in Francia, durante j

primi einquant’anni del secolo, intensa e feconds. La via era

stata aperta dalla ginrisprudenza, non solo dei Tribunal; di

commercio, dove, accanto ai magistrati, sedevano nomini  dj

affari e eommercianti, ma anche delle Qorti d'appello e della

Cassazione, dove

era amministrata da nomini in-

signi, che erano spesso a4 un tempo magistrati dottissimi o

cultori tamosi della scienza del diritto. 8i era cosi formata
una ginrisprudenza imponente, mirabile per actume e pep SOT180

pratico, dalle decisioni precise, semplici e nette. ol aveva in

modo meravigli adattato le regole seritte alle esigenze

sempre crescenti e sempre mutevoli dei tratfici. Questa gin-

'.'i.‘!llilll!'ill/'..‘l aveva fornito materi

parte la base di un movimento dottrinale

"|';"|||i||||'|,
in cui totti gli elementi della indagine ginridiea erano stati
utilizzati con una sagacia e una finezza, che si deve aneor
L4 ¥

ammirare, Mentre in Germania ferve

la digputa tra i

secuaci della seuola storiea e quelli

vala 41 .
SO0 L Os0ca, 6

dal eontrasto il diritto commerciale att

| ;
1HIeVH ancora la spinta

ad un rinnovamento fecondo, in Francia il metodo storieo,
I'eseretico e il dom 0 Say contemperatl, avevano
costruito su solide basi la seienza del dirvitto commerciale fran-
cese, Le fonti storiche del dirvitto cor merciale erano state
esplorate con molto acume e dilivenza dal Pardessus ¢ dal

] i i1 V' ; - .
Frémery s il Vineens aveva ill

principl ginridiei eon

Pesperienza della vita commereiale; il Massé aveva dato una

robusta e profonda trattazione del diritto commerciale s loente,
dal punto di vista domnmatico e sistematico: il PARDESSUS

a riassunto con brevitd senltorea la dottrina commercia-
listica contemporanea; il Bravard-Veyriéres aveva con cri-
tica sottile e profonda riveduto e rinnovate tutte le dottrine

dominanti nel campo del diritto dei traflici, Monog

ifie, com-
mentari, dizionari, riviste di giurvisprudenza avevano aceu-
mulato nun materiale vastissimo di studio e di ricerche: la
scienza francese del diritto commerciale durante i primi ¢in-

quant’anni del secolo si eéra insomma sienorilmente ]wm!i;__{.'llzl
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in tutti i campi, lasciando in taluni traccie non cancellabili.
Per cido che concerne, ad esempio, il diritto marittimo e il fal-
limento, essa non & neppur oggi invecchiata.

Non molto felici furono invece, durante quasi tutta la
prima meta del secolo XIX, le condizioni degli studi com-
mercialistici in Germania. Maneo non solo, fino alla redazione
dell’ordinanza cambiaria del 1847, ogni tentativo di codifica-
zione del diritto privato civile o comune. In mezzo al molti-
plicarsi di studi e di indagini, che la scuola storica aveva
provocato in quasi tutti i campi del diritto, solo il diritto
commerciale rimase negletto. Nella letteratura scientifica, il
diritto commerciale non aveva trattazioni autonome, ma era
esposto brevemente nei manuali di diritto civile. Nelle Uni-
versita esso era studiato come parte del diritto privato te-
desco, in un corso di poche settimane.

Ma se in Germania la condizione deteriore in cui versa-
vano gli studi commercialistici costituiva una deplorevole ec-
cezione in mezzo al rifiorire della scienza del diritto in tutti
gli altri suoi campi, e tutto era preparato per un imminente
risveglio anche in quello del diritto commerciale, in Italia in-
vece la condizione delle cose era di assai pili grave e starei
per dire disperata. Da noi infatti, non la sola scienza del di-
ritto commerciale, ma tutta la scienza del diritto era, salvo
poche eccezioni, in crisi. In un mio seritto recente, esponendo
i progressi compiuti presso di noi nel campo del diritto pri-
vato. durante ’ultimo cinquantennio, ho ricordato, sulla testi-
monianza di un osservatore autorevolissimo, imparziale ed
amico della patria nostra, Federico Carlo Di Savigny, in
quali condizioni miserevoli versassero ancora, intorno al 1850,
gli studi giuridiei in Italia. Non & percido a meravigliare se
pure gli studi di diritto commerciale, che avevano avuto in Ita-
lia periodi di vera floridezza, fossero ridotti a riproduzioni ser-
vili e non di rado sconnesse di mal digerite dottrine francesi.
Imperando nelle varie parti d’Italia Codici che erano o tra-
duzione o imitazione del Code de commerce, & ben naturale che
la ricchissima e splendida giurisprudenza francese facesse testo
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e rendesse impossibile il sorgere di una scuola nazionale di
diritto mercantile. Mentre il secolo XVIIT si chiudeva COj
nomi, ancor oggi ricordati eon onore, di Azuni, di De Jorio.
di Baldasseroni, a partire dai primi anni del XIX secolo,

fino al 1850, non incontriamo, se si eccettua forse il trattato

del Cesarini, un solo seritto di diritto commerciale che valga 4
oggidi la pena di un ricordo. Pochi, anche fra i competenti,
conoscono in veritd i nomi del Reale, dello Zucadelli. del

Salvi, del Castelli, del OCorti, del Dalluschek, del Castellano,

del Portula, di Sassi, e Montagnini, del Paroletti, di Alber-

tazzi e Praxa, del Bronzini, che tutti serissero trattati. com-

menti e dizionari in materia di diritto commerciale, merita-

mente condannati all’oblio !

In queste condizioni si apre il periodo storico c¢he vogliamo
particolarmente considerare: predominante la scienza e la le-
gislazione francese; bambina, ma prossima alla rinascita. la
scienza tedesca del diritto commerciale : stremata e ancor lon-
tana da ogni speranza di rifiorimento la gid gloriosa dottrina
commercialistica italiana.

Come il periodo antecedente pud dunque giustamente chia-
marsi il periodo francese, questo di cui parliamo deve invece !
intitolarsi dal nome della Germania. t

La Germania, era, per varie ragioni, molto ben preparata l}
ad un rigoglioso sviluppo del diritto commerciale. La rina- ‘
scita degli studi giuridici, dovuta, in ispecial modo, ai se- |
guaci della scuola storica, aveva dato agli studi di diritto pri- ‘
rato un impulso considerevole, e la scienza tedesca del diritto ‘
privato che contava gia nomi come quelli del Savigny, del
Puchta, dell’Hugo, del Millermanei, del Beseler, non po-
teva non rivolgere la sua attenzione al campo fino ad allora
trascurato, ma pur cosi promettente, del diritto commerciale.

'altro canto mnecessita pratiche di primo ordine ve la spin-
gevano ; il commercio tedesco si sviluppava gagliardamente 2

e richiamava su di sé Pattenzione dei legislatori e dei giu-
risti. La nuova éra del diritto commerciale germanico si inizid
adunque vigorosamente tra il 1840 e il 1850. 11 fatto pilt im-
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portante e significativo di questo periodo fu indubbiamente
Pelaborazione e la pubblicazione della legge cambiaria del 1847 ;
opera legislativa mirabile per la perfezione tecnica e impor-
tante per il significato politico, in quanto, in tempi di divi-
sione politica affermava solennemente 'unita del pensiero giu-
ridico tedesco. Di essa pud dirsi, che ebbe una fortuna supe-
riore a quella dello stesso Codice di commercio francese ;
lentamente, ma sicuramente, il sistema cambiario tedesco ha
fatto il giro del mondo, e ancora recentissimamente trionfava
alla Conferenza dell’Aja, che elaborando un disegno di legge
cambiario uniforme, riprodusse nelle sue linee fondamentali
appunto i prineipi dell’ordinanza germanica del 1847.
Mentre la legislazione commerciale germanica elevava a seé
medesima un cosi magnifico monumento, anche la scienza te-
desca del diritto commerciale si andava costituendo, per merito
specialmente di Enrico Thol. Come abbia potuto il Thol
cosl d’'un tratto dalle frammentarie, incidentali e brevi espo-
sizioni che precedettero la sua, passare alla creazione di un
corpo organico di dottrina quale ¢ contenuto nel suo celebre
Trattato di diritto commerciale, il cui primo volume risale al
1841, & cosa che reca ancor oggi meraviglia, e solo pud spie-
garsi considerando lo sviluppo notevole a cui la scienza te-
desca aveva condotto lo studio della storia e del sistema del
diritto delle pandette. Il Thol creo infatti quasi dal nulla il
diritto commerciale tedesco, fondandolo su basi essenzialmente
romanistiche ; con una logica profonda e rigorosa seppe de-
sumere da quel millenario corpo di dottrine giuridiche i prin-
cipi atti a governare i novissimi atteggiamenti del movimento
commerciale. Questo procedimento non ando esente da critica,
ma era, in realtd, unico con cui si potesse operare in quel
momento. Mancando la solida base di una legislazione recente,
era ben naturale e necessario lo sforzo di utilizzare il diritto
romano per adattarlo alla disciplina giuridica dei nuovi rap-
porti sorti dal traffico. Si rimproverd il Thol di aver trascu-
rato 'indagine storica e di non aver tenuto conto a sufficienza
dei fattori economici nella ricostruzione del diritto commer-
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ciale vigente. Orbene, la censura, che (1 mossa prima di tutto
dal grande emulo del Thol, il Goldschmidt, e che venne poi
da altri ripetuta, non mi pare che colpisca ginsto, La ricerca
storica & utile e necessaria quando si tratta i interpretare
norme ginridiche che sono frutto di una lunga evoluzione,
mentre non erva questo il easo del Thal, 11 quale, pin che in-
terpretare norme gi]l[‘itli:‘||l‘ osistentl, doveva creare una di-
seiplina giuridica nunova per una serie di rapporti ehe il diritto
romano, allora vigente, non conosceva ¢ non regolava. Uti-
lissimo era cerfamente, invece, lo studio della natura obbiet-
tiva dei rvapporti, di eui si trattava di fissave la disciplina gin-
ridiea. Ma il Thol non disconobbe mai limportanza di una
tale indagine ; solo che giustamente ritenne ed affermo essere
la indagine teenica ed economica sulla natura del rapporti da
regolare il presupposto ¢ non Poggetto diretto della ricerca
giuridiea. Ed il visultato dell'opera sua dinostro ¢he egli aveva
secnito la wvia ginsta. Al Thol infatti, non solo fu ricono
seinto il merito di aver fondata 1o seienza tedesca del divitto
commerciale, ma anche quello di aver costruito un corpo cosl
solido di dottrine ginvidiche da potere, sino alla promulga
zione del Codice generale di commercio germanico, tener quasi
lnogo di legge. B sulla stessa elaborazione del Codice, di eni
Popera del Thol fu ecome una preparazione, il dotto commer-
clalista esercitd un influsso decisivo.

Mentre il Thil, maturo danni e di dotirina, benemerito
della scienza e della pratiea, era salutato prineipe dei commer-
clalisti tedesehi, un giovanissimo docente dell'Universitd di
Heidelberg, Levin Goldsehmidt, fondava una rvivista di di-
ritto commereiale, poi divenuta celebre, ponendosi risoluta

mente contro indirizzo dominante, che faceva capo al Thil.

Contro la tendenza del Thol di servirsi, per lo studio del di-
ritto vigente, in modo principale, se non esclusivo, dell’ele-
mento sistematico, e di mirare sopratutto alla ricerea dei prin-
cipi divettivi, dogmi, del diritto positivo, il Goldschmidi
affermd la necessitd di servirsi nello studio di questo ramo

cosl vivo e progressivo del diritto, non solo delle ricerche
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d’indole dogmatica, ma anche e sopratutto di quelle econo-
miche e storiche. Combatterdo il metodo dell’«isolamento
dogmatico », il Goldschmidt affermo la necessita di una trat-
tazione concorde di tutte le varie e feconde direzioni, che suc-
cessivamente si ebbero nella storia della nostra scienza. Noi
che osserviamo ormai da giudici imparziali e lontani il con-
trasto fra questi due serittori eminenti, dobbiamo pur confes-
sare che dei due il pitt veechio, il Thol, & proprio quello che
ha una concezione pitt modernamente precisa della natura del
diritto e del compito della scienza giuridica. Il Thol infatti
pitt e pitt volte insisté nel concetto che egli intende studiare
ed esporre il diritto positivo, nient’altro che il diritto positivo, e
che a nessuna altra specie di diritto egli riconosce validita, al-
Pinfuori del diritto positivo. Il Goldschmidt, al contrario,
crede a un diritto derivante dall’intima natura delle cose e
dei rapporti, uguale per tutti i tempi e per tuttiiluoghi; di
qui la necessita, per lui, di aver riguardo continuamente alla
natura delle cose, che egli considera, al pari di qualche altro
seguace della scuola storica, addirittura come fonte di diritto.
Ogni diritto positivo, diceva egli, e Pespressione esteriore e
il riconoscimento delle norme giuridiche naturali immanenti
e proprie ai rapporti della vita di ogni tempo. E cosi mentre
il Thol pud porsi fra i preecursori del positivismo giuridico,
il Goldschmidt, come, del resto, vari altri seguaci della scuola
storica, deve considerarsi, in sostanza, come un frutto tardivo
della scuola del diritto maturale.

Ma per quanto discutibili possano essere le premesse filo-
sofiche della dottrina di Goldsechmidt, bisogna affrettarsi a
riconoscere le altissime benemerenze di questo commercialista
verso la scienza del diritto ecommerciale. L’averla indirizzata
per la via della ricerca storica fu suo merito prineipalissimo :
anzi, pud dirsi che alla ricostruzione storica del diritto com-
merciale il Goldschmidt abbia dato il pit e il meglio delle
sue forze. Se poi l'utilita dei risultati, specialmente rispetto
alla interpretazione e all’applicazione pratica del diritto, sia
stata pari all’enorme sforzo compiuto, & un punto, sul quale
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non vorrei, allo stato delle cose, pronunziarmi definitivamente.
In veritd non puo negarsi che dal punto di vista dell’appli-
cazione e dellinterpretazione, 'indagine storica sia, per il di-
ritto commerciale, meno fruttuosa che per altri campi del
diritto. In una materia, come quella regolata dal diritto com-
merciale, in continua trasformazione ed evoluzione, il nu- !
mero delle regole e degli istituti di origine antichissima,

il cui valore non possa essere apprezzato se non mediante

una lunga indagine storica, & relativamente assai scarso:

ed & ben naturale che le norme recenti, sorte sotto la pres-

sione di bisogni recenti e tuttora sentiti, abbiano minore ne-

cessita dell'indagine storica per essere rettamente comprese

ed applicate. Avviene infatti, nel campo del diritto com-

merciale il fenomeno inverso di quel che avviene in altri

campi del diritto, per esempio, nella procedura: mentre qui

si verifica con grande intensitd e vastitd il fenomeno della
sopravvivenza di forme e di regole sorte in altre epoche e

per altri bisogni, nel campo del diritto commerciale questo

fenomeno ¢ assai pilt raro; le regole che non rispondono pit

alle esigenze della vita commerciale sono rapidamente elimi-

nate, e se qualcuna ne resta tuttora nominalmente in vigore,

la sua interpretazione non offre pit alcun interesse, sempli-

cemente perché ¢ inutile interpretare norme che non si ap-

plicano pitl. Tutto ¢id, ’intende, non toglie il valore ideale

e scientifico che & sempre connesso a qualunque indagine sto-

rica, e percio anche a quella che si esercita nel campo del di-

ritto commerciale. B sotto questo punto di vista il Gold-

schmidt rimane sempre il maestro insuperato e benemerito,

Anche, del resto, fuori del campo storico, il Goldschmidt

lavoro tanto e con tanta profonditd da dover essere conside-

rato come uno dei patriarchi della scienza tedesca di diritto
commerciale.

La quale ebbe il merito e la fortuna di poter darve assai
presto, appena un ventennio dopo la pubblicazione del primo
volume del trattato del Thol, un’opera legislativa insigne
per la forma e la sostanza, come il Uodice di commercio ge-
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nerale germanico. Questo Codice, ammirevole per precisione,
per ordine e per completezza, segno, al pari del Codice na-
poleonico, un momento importante nella evoluzione del diritto
commerciale. I1 Code de commerce aveva per la prima volta
nettamente affermato il carattere obiettivo del diritto com-
merciale, assoggettando all’impero della legge commerciale
anche gli atti di commercio isolati, compiuti occasionalmente
dai non commercianti; il Codice germanico del 1861 allargd
ulteriormente la sfera di applicazione del diritto dei traffici, sot-
toponendo alla legge commerciale gli atti anche solo unila-
teralmente commerciali, cioe tutti quegli atti che anche per
una sola parte sono il riflesso di una operazione mercantile.
Innovazione questa di una portata pratica enorme, quando si
pensi che, in virtt di quel principio, basta aver contrattato
con un commerciante, basta cioé aver compiuto uno degli atti
piu frequenti e consueti della vita, per entrare sotto la sfera
di applicazione della legge commerciale.

Se linfluenza esercitata da questo Codice non puod para-
gonarsi a quella del Codice francese, essa fu tuttavia consi-
derevole. Promulgato in Austria, dove vige tuttora, esso in-
flul in notevole misura sulla legislazione ungherese, olandese,
danese, svedese, norvegese, russa e svizzera, e su varie legi-
slazioni dei paesi balcanici.

Con la legge cambiaria del 1847, col Codice di commereio
del 1861, con la legge sui concorsi del 1877, che ebbe il me-
rito di organizzare una rapida ed efficace procedura di falli-
mento, comune ai commercianti e ai non commercianti, la Ger-
mania era oramai in possesso di una legislazione commerciale
originale e profondamente elaborata. Or se a questo solido
elemento di progresso giuridico si aggiunge una letteratura
riecchissima, vigorosa e piena di ricerche profonde e originali,
ed una giurisprudenza dottissima e sagace, ben si comprendono
le cause del predominio germanico nel campo del diritto com-
merciale durante la seconda meta del secolo XIX.

To mi sono proposto di non far nomi che entro i limiti
pit ristretti. Ma non & possibile non ricordare, della nume-
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rosissima schiera dei commercialisti tedeschi, faluni di quelli
a cui la scienza nostra deve pift viva riconoscenza: Kuntze,
Endemann Kohler, Riesser, Pappenheim, Gierke, Behrend,
Lehmann, Griinhuf. Per merito di questa letteratura intiere
zone del diritto commerciale, che la legislazione e la dot-
trina francese avevano trasenrato, trovarono un assefto win

ridico soddistacente : fu elaborata la teoria delle fonti. rive-

duta e sistemata quella degli atti di commercio: creata di
sana pianta la dottrina dei titoli al portatore ; riunovata quella
della cambiale ; studiato il contratto di trasporto, Passicuras
zione, il eonto corrente; stabilito il concetto ¢ messa in luce
la teoria della rappresentanza, fissato il momento in eui il
contratto viene concluso e studiata la dottrina dei contratti
fra assenti. Sono dappertutto orme profonde e durature che
la scienza fedesea ha laseiato durante questo periodo,

Non si deve tuttavia tacere che questo fervore d'indagini
8i & venuto notevolmente attenuando dopo la promulgazione
del Codice civile germanico, avvenuta nel 1896, La codifica-
zione civile ha segnato in Germania inizio della decadenza
degli studi commercialistici, Questa coincidenza non & mera-
mente fortuita, ma & prodotta da canse di cui non ¢ diflicile
rendersi ragione. Fino alla pubblicazione del Oodice eivile, allo
sviluppo del diritto commerciale aveva singolarmente giovato
il fatto che il Codice di commercio era Punico codice di di-
ritto privato vigente in Germania: la codificazione commer-
ciale avendo precorso quella civile, il Codice di commercio
era stato utilizzato per regolare talune materie non stretta-
mente commerciali, e veniva continnamente sfruttato dalla
dotfrina eivilistica per diseiplinare quei nmovi rapporti civili
di fronte ai quali il diritto romano si rivelava insufliciente.
Pubblicato il Codice eivile, si credette necessario spogliare il
Codice di commercio da tutto cid che non fosse strettamente
attinente al commercio. Ne venne fuori il Codice di com-
mercio riformato del 1897, in cui il diritto commerciale torna
ad essere considerato il divitto dei commercianti, e tutta la
diseiplina ginridica dei rapporti éommereciali viene ridotta
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a un numero ben pit piceolo di norme di caratiere profes-
sionale. Seemata cosi Mimportanza pratica dello studio del di-
ritto commereciale, gli studi commercialistici comineiarono a
yvenir trascurati e tutta V'attenzione dei giuristi tedesehi rimase
ed & ancora concentrata sull’opera colossale della eodificazione
eivile. A c¢io si aggiunga che anche nel campo del diritto ei-
vile la eodificazione ha avute Peffetto di abbassare il livello
degli studi giuridiei. Perduta la liberta di movimento e d'in-
dagini ehe dava un diritto non codificato e sottoposto da se-
coli alla elaborazione dei giuvisti, come il diritto romano, la
geienza civilistica tedesea si @ come smarrifa, e dalle arditezze
laboriose delle costruzioni dogmatiche & scesa al lavoro pe-
destre di nna esegesi ruminatrice. Questa erisi del diritto ci-
vile si & rvipercossa naturalmente sul diritto commerciale ed
ha aggravate le cause della deecadenza degli studi commer-
cialistiei, che data oramai da oltre un decennio.

Assai meno complessa ed importante ¢ Pevoluzione del
diritto commereiale in Francia in questi ultimi cinquant’anni.
La splendida fioritura della prima metd del secolo subi una
sosta nel decennio che segui il 1850, dopo il guale incomineio
la decadenza. Poco notevole diventa Dattivita legislativa in
questo periodo, poiché né le leggi del 1867 ¢ del 1893 sulle
societd, ne quella del 1887 sulle liquidazioni gindiziarie sono
indice di nna attivith legislativa originale e feconda. La dot-
trina poi, dopo aver dato aleuni eommenti e trattati di qual-
che valore, come quelli dell’Alauzet e del Delamarre e Le-
poityvin, ha continuato per lnnghi anni e eontinua a ripro-
dnrre la letteratura pin antica, senza eurarsi di migliorarla.
La seienza francese oramai da cinguant’anni vive sunl patri-
monio acenmnlato nella prima meta del secolo scorso. I pa-
trimonio era rieco: ma non V¢ riechezza che non si esaurisea
quando la si consumi senza produrne della muova! Ora in
veritd la Francia ha prodotto ben poco negli ultimi decenni
nel campo del diritto commerciale : lo stesso trattato moderno
pitt eompleto e riputato, quello di Lyon Caen et Renanlt,
non & che nna compilazione enciclopedica, diligente certo ed
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esatta, di quanto & stato seritto e gindicato in Francia in ma-
teria commerciale, ma non & opera che abbia aleun pregio
di originalith. Tentativi per trovar nnove vie vi sono stati:
basta ricordare i nomi del Wahl, del Saleilles, del Leyy-
Ullmann, e sopratutto del Thaller, al quale specialmente ‘I:g

seienza Irancese del diritto commerciale deve molta ricono- )

scenza. Ma appaiono sempre tentativi isolati di fronte alla
gran massa delle compilazioni che tornano a ripetere fino alla

sazietd eid che & gid scrittto in Pardessus o in ¥

meens, in
Bravard-Veyrieres o in Beslay, in Massé o in Alanzet,
Rimane ora da dire qualehe cosa dell'Italia. Le tristi
condizioni in eui versavano ancora gli studi di divitto com-
mereiale verso la metd del secolo XIX e fino al consegui-

mento dell'unitd politica produssero, nel eampo legisl

Ativo,

conseguenze che non potevano evitarsi, Il primo Codice di
commercio del Regno d'Italia, pubblicato nel 1865, sorse senza
I'appoggio di una solida preparazione dottrinale e giurispru-
denziale, e fu, in realtd, una mediocre revisione del Codice
albertino del 1842; il quale; a sua volta, riproduceva quasi
integralmente il Codice napoleonico modificato dalla legge sui
tallimenti del 1838, Su questo Codice mediocre, si formo nna
letteratnra medioere, ma alquanto superiore a quella meschi-
nissima del periodo antecedente. Predominava ancora I'imita-
zione dei commentatori francesi, ma qua e la si andava ini-
ziando, specialmente per impulso di Filippo Serafini e per
opera di Ercole Vidari, lo studio sistematico degli istituti
di diritto commerciale, sull’esempio di eid clhe si faceva in
Germania. In questo ambiente fu elaborato, diseusso e formu-
lato il nuovo Codice di commercio del 1882, i eni lavori pre-
paratori erano ineominciati fin dal 1869. Opera, eerto, questa
di nomini volenterosi e dofti, ma a eni maneava la base di
una fradizione nazionale, di una elaborazione scientifica ita-
liama e che dovettero contentarsi di attingere qua e 13 nelle
legislazioni straniere i vari elementi della riforma. E poichdé
con molta diligenza non vollero imitare una sola legislazione,
ma tolsero a guesta un istituto, a quella un altro, ebbero Iil-
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Jusione di aver fatto opera completa e perfetta, e di aver do-
tato I'Italia di un Codice di commercio superiore in tutto agli
altri allora vigenti. Avevano invece composto un mosaico, in
cui la parte generale era tolta principalmente dal Codice te-
desco: le norme sulla cambiale dall’ordinanza tedesca del 1847;
quelle sulle Societa dalla legge belga del 1873 ; il diritto ma-
rittimo dal Codice francese, e listituto del fallimento dalla
legge francese del 1838.

Solo dopo il 1880, e dopo, quindi, la pubblicazione del
nuovo Codice di commercio, si inizio il periodo di vero rin-
novamento degli studi commercialistici in Italia. Due ordini
di fatti vi influirono. I miglioramento delle condizioni eco-
nomiche del paese e il conseguente rifiorire dei traffici, che,
incomineciato dopo il 1870, ha proseguito costantemente fino
ad oggi, malgrado la sosta dovuta alla crisi del 1890-1896, ed
il risorgere degli studi romanistici, cominciato anch’esso dopo
il 1870. Dal diritto romano, come sempre accade, venne la
luce. B quando gli studi di diritto romano, per opera spe-
cialmente di Filippo Serafini, di Vittorio Secialoja, di Carlo
Fadda, ebbero raggiunto un certo grado di sviluppo e di dif-
fusione, la conoscenza del metodo si propago e produsse nel
diritto commerciale, come nel diritto civile e nel diritto pub-
blico, quel movimento che doveva condurre alla sua rinno-
vazione, della quale il merito maggiore spetta indubbiamente
a Cesare Vivante, che alla scienza italiana del diritto com-
merciale seppe aprire una nuova via. Tra il metodo stretta-
mente esegetico dei francesi e il metodo storico-dogmatico dei
tedeschi, il Vivante cerco, nella indagine sulla natura tecnica
ed economica dei rapporti commerciali, gli elementi per una
ricostruzione giuridica piu viva, pitt rispondente alle esigenze
reali del traffico. L’affermazione di questo indirizzo non era
forse nuova: ma nuova certamente mne fu Papplicazione e
nuovi sopratutto i risultati ottenutine. Per merito del Vi-
vante oggi la scuola italiana di diritto commerciale si af-
ferma con caratteri originali di fronte alla scuola francese ed
alla tedesca: essa cura, come la prima lesegesi, come la se-

Arrrepo Rocco
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conda il sistema ; ma di fronte alla francese si distingue per
una pit profonda analisi dei concetti giuridici, e di fronte
alla tedesca per uno studio pit accurato dei fatti, per il sen-
timento pitt vivo della realtd dei rapporti sociali. Pregressi
particolarmente notevoli ha fatto la dottrina commercialistica
italiana nell’'ultimo decennio principalmente per opera della
eccellente Rivista di diritto commerciale, la pitt ben fatta
di tutte le Riviste del genere, italiane e straniere. Lo Sraffa,
che la dirige insieme al Vivante, ha saputo raccogliere in-
torno a sé i migliori civilisti, romanisti e storici del diritto,
che alla elaborazione del nuovo diritto commerciale italiano
hanno portato i tesori della loro dottrina e della loro espe-
rienza.

Cosl la scienza italiana & riuscita su pareechi punti a dire
una parola che deve ritenersi definitiva. Ricordo particolar-
mente la teoria generale dei titoli di credito, comprendente
tanto i titoli al portatore, quanto quelli all’ordine e i nomi-
nativi, dovuta al Vivante ; la dimostrazione della personalita
giuridica delle societd commerciali data dal Bonelli: i rap-
porti fra rappresentanza e mandato delineati dallo Sraffa e
dal Vivante; la distinzione tra interessi moratori e corrispet-
tivi del Bolaffio; la dottrina del silenzio del Bonfante. B
¢id senza contare le svariate materie, in cui gli studi dei com-
mercialisti italiani hanno contribuito potentemente al pro-
gresso di questo ramo cosl vivo e progressivo della scienza
del diritto, e che dalla teoria degli atti di commercio a quella
del fallimento, dalla dottrina delle societd a quella delle assi-
curazioni, comprendono quasi tutto il campo del diritto com-
merciale,

Indubbiamente, adunque, I'Italia nostra si trova in un pe-
riodo di ascensione che fa contrasto singolare con la deca-
denza degli studi commereialistici nooli altri Stati.

Possa questa fortunata ascensione continuare ininterrotta
e condurre I'Italia di nuovo, come gia mnei secoli andati, a
dettar le leggi al commercio del mondo !




INTORNO AL CARATTERE
DEL DIRITTO COMMERCIALE OBIETTIVO
E Al SUOI RAPPORTI COL DIRITTO CIVILE (%)

(*} Studi in onore di Fittorio Scialoja, Prato, 1904,







Un problema fondamentale, che si presenta sul limitare
stesso della scienza del diritto commerciale, e poi di nuovo
in ogni singolo capitolo di essa, starei per dire in ogni sin-
gola questione, & quello della posizione del diritto commer-
ciale obiettivo di fronte al diritto obiettivo civile, e dei loro
rapporti reciproci. Il problema, come si vede, interessa non
solo il ecommercialista, ma anche il civilista ; perché dalla sua
soluzione non dipende soltanto il sapere quando una norma
di diritto civile puod regolare rapporti commereiali, ma anche
quando una norma di diritto commerciale pud regolare rap-
porti civili. Una questione analoga o non esiste, o, almeno,
& ben lungi dall’avere importanza altrettanto grande, negli
altri rami della scienza giuridica (1); in quello del diritto
commerciale la sua importanza & dovuta alla singolare situa-
zione del diritto commerciale obiettivo, il quale si trova in

(1) Anche per il diritto amministrativo si & fatta questione della sua si-
tuazione di fronte al diritto civile (specialmente a proposito della teoria della
responsabilitd degli enti pubblici) e da qualcuno si & appunto sostenuto che
le norme di diritto amministrativo regolanti i rapporti privati degli enti pub-
blici debbano considerarsi come eccezionali di fronte a quelle del diritto civile.
Ma la dottrina dominante respinge tale opinione : v. VACCHELLY, La responsa-
bilita civile della pubblica amministrazione, Milano 1892, pag. 57 e segg.; ORr-
LANDO, nell’ drchivio di diritto pubblico, III (1893), pag. 250 e segg.; RoMANO,
Principi @i diritto amministrativo, Milano 1901, pag. 12 e segg.; RANELLETTI,
nel Foro it., 1898, 90 e segg.; Rocco (Art.), nella Rivista penale, LX (1904),
pag. 14 e segg.
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un rapporto che — comunque vogliasi qualificarlo — & cer-
tamente di stretta connessione col diritto civile, a cui deve
ad ogni istante ricorrere per completare la disciplina giuri-
dica dei rapporti che vuol regolare (1). La dottrina commer-
cialistica si & oramai acquietata nella formola che il diritto
commerciale ¢, di fronte al civile, non un diritto eccezionale,
ma un diritto speciale (2). Ma non c¢i vuol molto a osservare
che con tale giro di parole il problema non & punto risolto.
Che significa diritto speciale ? Che differenza & tra diritto
speciale e diritto eccezionale ? Tanto pitt & legittimo il dubbio,
in quanto nei trattatisti della teorica del diritto obiettivo noi
troviamo bensl parola di un diritto singolare, anomalo, ecce-
zionale, ma non di un diritto speciale, o, se qualche volta a
un diritto speciale si accenna, Vespressione & usata come si-
nonimo dell’altra: diritto singolare o eccezionale (3). Né Par-

(1) Questo rapporto di conmessione ha un altro lato, che lo rende anche
piu stretto, nel fecondo ricambio che il diritto commerciale da al civile dei
principi giuridici e delle norme conquistati dal commercio nella sua rapida
6 progressiva evoluzione; per cui al diritto commerciale fu giustamente dato
il nome di pioniere del diritto civile. V. notevoli esempi di tale funzione rin-
novatrice in COSACK, Lehrbuch des Handelsrechts, 5* ediz., Berlin 1900, pag. 8.

(2) Cfr. fra i tedeschi: ANscmiiTz und VON VOLDERNDORFF, Kommentar zum
allg. deutschen Handelsgesetzbuch, 1867-74, 1, pag. 11; Govrpscumipr, Handbuch
des Handelsrechts, 1, 22 ediz,, Stuttgart 1876, pag. 307 e segg. ; BEHREND, Lehr-
buch des Handelsreohts, Berlin u, Leipzig 1880-1896, p. 73, testo e nota 4 ; STAUB,
Kommentar zum Handclﬁgeaetzbuch, 6* o T ediz., 1899-1901, I, pag. 5, annot. 13;
fra gli italiani: Viparz, Corso di diritto commerciale, 5% ediz., I, num. 93 e segg. ;
MARGHIERL, IU diritto comm. e8posto sistematicamente, 2* ediz., 1, pag. 39; FrRAN-
CHI, nel Commentario del Vallardi, I, num, 3 ; VIvanTE,
I, 2* ediz,, num. 3. I francesi, pur non facendo la
carattere del diritto commerciale di fronte

Trattato di diritto comm.,
questione generale del
al civile, concordano nel ritenere il
diritto civile come Sfonte sussidiaria di diritto commerciale, e quindi applicabile
in materia commerciale, purché sia perd esaurita 1’

interpretazione della fonte
principale: v. Massy,

Le droit commercial dans ses rapports avec le droit des gens

et le droit civil, 3* ediz.,, Paris 1873, n. 1440-1442 ; ALAvzZET, Commentaire du code
de commerce, 1. 7 o segg. ; BRAVARD-VEYRIERES et DEMANGEAT, Traité de dioit
commercial, 11, pag. 402; BorsteL, Cours de droit commercial, 4» ediz., num, 24.

(3) Cost REGELSBERGER, Pandekten, Leipzig 1893, pag.
di un Regelmiissiges o di un Sonderrecht, ‘

dei romani (v, anche pag. 160).

126 e segg., parla
che corrisponde appunto al ius singulare
Egualmente Forsrer-Eccius, Preussisches
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ticolo 1 del codice di eommercio, nel quale si stabilisce I'or-
dine delle fonti del diritto commerciale, & tale da dissipare
i dubbi, che anzi, volendo legislativamente stabilire i rap-
porti tra diritto commerciale e civile, non riesee, in fondo,
che a sostituire incertezza ad incertezza. Sta bene che il di-
ritto eivile divenga fonte di diritto commerciale, o, meglio
entri in fungione di diritto commerciale, quando la legge
commerciale e la consuetudine ecommereciale non dispongano.
Ma quando dovra dirsi che la legge commerciale seritta e
non seritta non disponet B da un punto di vista pitt gene-
rale, questo presupposto che la legge stessa fa di lacune nel

76. JHERING

Privatrecht, 7o adiz,, Berlin 1886, I, pi Geist d. romischen Rechts,

28 ediz., Il (Leipzig 1875), pag. ¢ speciali, in contrapposto alle #in-

golari, quelle norme che non sono gii dev ioni focali da un principio in s

generale, ma per loro natura sono noce

sariamente locali, & che non confengono

alenoa deviazions da gualehe cosa di genersle, rispetto ad esse non e
nulla di generale. Questo conestto perd non ei sembra possa essere nt
i che

nti dall’esercizio del commercio, ms sono anche

per determinare il carattere del diritto commercinle obiettivo : © rappor

sto regola sono bensl de

s11i regolati dal diritto civile:

tutto, rapporti priveti al pari di

1 diritto commerciale n

di JHERIN

potrebbe chinmarsi un diritto speciale nel

. perché le norme che lo costitniscono non sono affatto di
loro natnri necessaviamente loeali, potendesi benissimo immaginare ed essendosi
storicaments verifieato (per es. nel diritto romano) il easo che 1 rapporti com-
mereisli sipno regolati da morme eomuni ai rapportl eivili., Tanto poce poi

rispatto al diritto commercinle manea quale

sa di generale, di eni esso possa

re la deviazione, o

il diritto commerciala presuppone totte il diritte

vile delle obbligazioni, di cui si presenta spesso, anche formalmente, in veste

deroga od ecceézione (ofr. per = ards 42, {4 cod. comm.). Del resto

1 possono essere fatte alla stessa conceszione di JHRRING, secondo la

& non vi sare

6 norma che non potesse dirsi spegiale & non solo le gingole

parti del diritto eivile, diritte delle obbligazioni, diritto delle =unccessioni,

diritto di fumiglia, diritto delle cose sarebbero diritto speeiale, ma lo stesso intero
diritto privato lo sarebbe, in quanto, regolando esso soltan 0 i rapporti fra privati,
sarébba di sna natura necessariamente locale e non conterrebbe aleuna deviazions
da qualehe cosa di generale. 11 nome di diritto generale dovrebbe essere riser-
vato a totto il complesso sistematico del diritto che regola tutti i rapporti
wmani, 11 diritto speciale di JHERING in realtd & esso stesso diritto generale ap-
punto perohe rispetto ad esso non vi @ nully di generale; e la sua contrap-
posizione al jus singulare non ha valore diverso, in fondo, di quello della con-
trapposizions consneta fra diritto normale e diritto eccezionals.
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sistema del dirifto commerciale propriamente detto. seritto

e consuetudinario, lacune da ecolmarsi col diritto civile. non

significa che questo sistema non & compiuto, non basta a s
stesso, si trova di fronfe al divitto civile in nna certa posi-
zione di aceessorietd ¢ di subordinazione, che oceorre ancor
determinarve con precisione !

Posto cost appena il problema, appare chiara la necessita

di affrontarlo, e di affrontarlo da wun punto di

vista -
rale : rinviandone la soluzione alle singole materie nelle quali
il principio generale deve trovare applicazione, si corre ri
schio che la esatta determinazione del principio sia pregiu-
dicata dalle esigenze particolari delle singole controversie e

dai particolari punti di vista degli serittori che
pano. Con questo breve scritto non ci

=t e O0Cel-

|H'uim||]:ll|1u certo di

esaurire 'argomento, che rappresenta uno dei problemi
damentali della scienza del diritto privato, ma
chiamare su di esso Pattenzione degli studiosi.

_‘illil il [l=

Nel campo del dirvitto privato obiettivo consider
il complesso di tutte le norme regolanti i

ato come
rapporti tra pri-
vati e privafi, noi troviamo un complesso di
tuenti di per s un compiuto sis

norme costi-
tema regolante fwtli, in ge-
nere, 1 rapporti fva privati; e un compl

PEr mumero assai meno importanti, d

esso di norme, certo
estinate a regolare nna
speciale categoria di rapporti tra privati: i rapporti patri-
moniali derivanti dall’indust ria commereiale (1)
Pimpulso di quali fattori, anche estrinseci,
categoria di norme si sia venut

. Come, e sotto
(questa seconda

a storicamente formando, non

(1} Consideriamo qni soltanto i1 diritto commerciale in sanso st

diritta private commercials, laseiando in disparte il diritto commerciale 1

il diritto processuale co mmersiale, dioni del resto puare sarebibe interessant

i rapporti coi singoli rami del diri oivile,
Specialmente interessanti Sono i rapporti tra diritte commercisle penile s
diritto penule comune; o trg diritto processunle somme
Processo commercisle ordinario,

ite pubblico e ool diritto Processn:

ale (tanto per il

quanto per il processo di fallimento)
ritto processuale eivile: sui quali nltimi
cod. eomm,

rapporti ofr, art. 655 ult, Gap.,

1L trattarne esorbiterebbe dai limiti del nostro tema.
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occorre qui indagare (1). Basti la constatazione che le esi-
genze della particolare natura di quella categoria di rapporti
privati patrimoniali c¢he sono i rapporti commerciali, richie-
dono una particolare regolamentazione giuridica (2), la quale

(1) 8u guesto syolgimento v., oltre 'opera fondamentale del GoLpscHMIDT,

Universalyeschichle des Hundelsreohts, 1891, 1

a. 10 e segg ; ENDEMANN, Studien

in der romanisch-kanonischen Wirtschafts-und Reohtslehre, 18 LiasTic, Eatwicke-

tungstwege wnd Quellen des Handelzre

ihtg, 1877, nella Zeitsohrift fir d. gesammie
Handelsreeht, XXIIT, pag. 188 o segg., XXIV, pag, 387 e segy., o inoltre:
logneser Quellen des H

‘

wdelsrechis, 1891 ; PerNicE, nella Zeitschrift der Savigny
geschichts, Rom. Abt. XIX, pi

L5}

Stiftung fiir Reoh 82 e gogg.:; e in Italia, Ma-

NARA, i alti di comme
dieo, vol, XXXVI: LATTES

cittd italiane, 1883, e Studii df diri

: Frawcuy, nell’ drehivio gini-

tale nella logislazione statutarie delle

statutario, 1857 ; Vivante, Trattato di diritto

commerciale, 2* ed.,, pag. 2 e segg. In guesto svokl

intoeressante diseernera fra i fattori che determinarono ls fory

T A TS

azione del diritto

commercinle, lo esigenze dells natura infrinseca dei rapporti commereinli, come

(eause pperanti anohe oggl a mantenere

In distinzione fro diritto eivile & commere

e i fattori estrinseei che permi-

sero o favorirono qunella formazione,

(2) Con la eonstatazione fatta nel testo lasciamo naturalmente impregin-

dicata la questions che, aleoni anni

snseito ecosi largo movimento nella let-

terntura commercialistio

ang ¢ glranier

a, della opportuniti di nnificare la
diseiplina ginridiea dei rapporti obbligateri eivili o commergiali in nn sole
codiee delle obbligazioni (sulla guale guestione v, Vivante, Tratiale, 2* ediz,

o lo oitazioni ivi fatt

pag. 1 o 8¢y n|n-u|u]mnnt.n a pag. 29 e 30). Senza

pretendere di trattar gni, per inciden e nei lmiti angusti di una nota, an

temn, che pno hen dirsi oramai

ssaurito, ei limiteremo a osservare, che la
questione deye essere anzitntto tolta dal campo puramente formale in eui la s

tiene, digentendo delln opportuniti di un solo codice o di due eodiei distinti

per le obbligazioni eivill e commersi

Guello che invece oeeorre domandars:,
per eeendere alla sostanza delle cose, & se, nell’ambito dei rapporti economico-
privati, vi & una eategorin di rapporti (gquelli derivanti dall’indunstria eom-
merciale, ed altri che hanno e

sigenza di una identican o simile regolamenta-
gione ginridica, per es, qualli dell’ industria manifatturiera), i qu:

i abbisognano
di nna diseiplina ginridiea speciale, e, se non in tutte, in gran parte diversa
da quella dei restanti rapporti economico-privati. Posta la guestione in questi
termini, essa non pud risolyersl senza una profonda analisi della costitnzione
odierna dei rapporti economie

rprivati. Certo, non pno negarsi che colln mera-
vigliosa estensione dell’ indnstria manifattnriera, col rapido progresso consegunito
dall’ indnstrin agricols nei procedimenti teenici & nell'organizzazione della

produzione, eoll’allargarsi della cooperazione e della previdenz:

ReINPTe NNove
categorie di rapporti economico-privati, nei quali si riproduocono le esigenze

per cui 'indostria commerciale ottenne una particolare sliscipling giuridios,
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¢ attuata in un complesso di norme di diritto privato, co-
stituenti il cosi detto diritto commerciale obiettivo (1). Ana-

hanno chiesto e vanno chiedendo al diritto commerciale una regolamentazione

legislativa, piu favorevole al loro sviluppo. Ma il constatare che un gran nu-
mero di rapporti, anche non derivanti dall’industria commerciale, sono 0gg

Tegolati dal diritto commerciale obiettivo : il prevedere che altri rapporti an-

cora, pure estranei all’industria commerciale, vi si aggiungeranno fra non
molto, se pud legittimare la conclusione che il nome di « diritto commereciale »
non ha pit che una ragione d’essere storica e non designa affatto con preci-
sione il complesso dei rapporti che questa parte del diritto privato

non autorizza ancora, a nostro avviso, ad affermare che un diritto commerciale,

regola,

sia pure in cosl largo senso inteso, non abbia ragione di esistere, come un

importante complesso di norme regolanti aleune speciali categorie di rapporti
economico-privati, L’affermazione sarebbe esatta solo se si potesse

che le esigenze dell’industria commerciale sono o

dimostrare

ggi sentite non solo da aleune
ma da tutte le categorie di rapporti patrimoniali privati, «
dissima parte di essi. Solo tale dimostrazione legittimerebbe, oggi, 'estensione
del diritto commerciale a tutti o quasi tutti i rapporti privati obbligatori, ciod
Vassorbimento del diritto civile delle obbligazioni da parte del diritto
merciale. Che ¢id possa in avvenire accadere, & probabile ;

), almeno, dalla gran-

com-
ma & forse prema-
turo il dire oggi compiuta questa evoluzione, che non I'opera del legislatore,

ma lo svolgersi della vita economica puo maturare e affrettare. Del resto lo

8tesso VIVANTE, che pure inizid e condusse vigorosamente la polemica per il
codice mnico delle obbligazioni, ha finito, recentemente, per accostarsi a que-
810 concetto: «Io credo che assai pitt della nostra influenza di scrittori, con-

tribuisca a risolvere questo dissidio il presente movimento economico che da
Inogo a nuovi istituti giuridiei che non hanno un carattere

merciale, ma regolano obbiettivamente il campo

ne civile, n® com-
comune dell’ industria, senza
distinguere chi & commerciante da chi non lo & ;
giungeremo ad avere in Ttalia un codice che avra sclo il nome di codice di com-
mercio, con un rigoglioso contenuto dij diritto comune
nessa armatura di diritto professionale, avanzo dello secomparso ordinamento
delle corporazioni » (Lrattato, 22 ediz., I, pag. 30).

(1) Nella nota precedente si & accennato al f
sivo allargarsi della sfera dei rapporti re
tivo, ogg

procedendo in questa guisa

raccolto in una scon-

fatto che, in segmnito al progres-
golati dal diritto commer
1 ¢i0 che chiamasi ancors « diritto commerci
tanto i rapporti derivanti dall industria commerciale, ma anche nun gran nu-
mero di altri rapporti propriamente estranei a questa industria. Per questa
Tagione, e per Paltra, che la determinazione dei rapporti derivanti
stria commereiale, fatta con criteri
tica,
la sfe

iale obiet

ale» non disciplina sol-

dall’indu-
puramente economici, potrebhe, nella pra-
dar luogo ad incertezze, la legge commerci
Ta dei rapporti regolati dal
commercio),

ale ha provveduto a delimitare
diritto commerciale (la cosi detta materia di
stabilendo, negli art, 3, 4 e 6 cod.
quali danno luogo & rapporti

comm. quali sono gli atti, i
giuridici regolati dal diritto commerciale,
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lizzando questo complesso di norme noi vediamo che la par-
ticolare disciplina giuridica dei rapporti commereiali vi &
attuata in due modi: 1° con norme che sono sviluppo e de-
rivazione di norme e prineipii del diritto civile, la cui ulte-
riore esplicazione & determinata, per occasione, dalle esigenze
del commereio (1); 2° ¢on norme del tutto nuove, diverse dalle
corrispondenti norme del diritto civile, ad esse anzi, qualche
volta, espressamente contradditiorie (2). Rigunardo alla prima
categoria (i norme, non vi & in sostanzd, una diseiplina giu-
ridica particolave pei rapporti commerciali : per Vart. 3 delle
disp. prel. al cod. civ. esse potrebbero desumersi per via di
interpretazione dai principii del diritto civile, anche senza
una espressa disposizione legislativa : diritto civile e diritto
commerciale, sotto questo aspetio, coincidono. Riguardo in-
vece alla seconda categoria di norme, la situazione & ben
diversa: queste non coesistono coln morme e prineipii del di-
vitto eivile, ma sostitwiscono, per la materia commereiale,
norme e prineipii di dirvitto civile (3). Sotto questo aspetto

pereio, sonn chipmati «atti di commereio » @ eolla determinazione di gua-
atti si determina altrest quali sono le persone (fisiche e ginridiche) che sono
costitnite in uno stato (stato di eommerciante) regolato dal diritto commereaiale
art. B o 76 Il eodice di commereio agisce cosl da legge fondamentale per
determinare la sfera dei rapporti privati diseiplinati dal diritto commereiale.
(1) Casl nd es. la norma dell’art. 36 cod. comm, derivante dall’art. 1104 cod.

¢iv,, in quanto guesto gid richiede per Uesistenza del contratto il conszenso dei con-

anti, siod Vingentro delle due volonta s

o stesso oggettio : quella dell’art. 28,
ata dall’art, 1329; quella dell'art. 79, derivata dall'art. 1725, eeco.

(2} Cosl ad es. gli art. 11, 14, 16, 18, 40, 41, 42, 43, 44, 58, 59, 60 cod,
comm., see. Gli esempi si potrebbero meltiplicare, quasi tutto il codice di

commereio essendo una deroga o disposizioni del codice civile.

(3) La bipartizione delle norme di diritto commereiale fatta nel testo (che
» gecennata benissimo anche dal SivmoNcELLi, Lesioni di procedura civile, anng
1902-0% [lit.], pag. 90) & pura avyalorata dalla considerazione seguente. Il di-
ritto pivile, essendo il diritto comune dei rapporti privati, contiene una com-
pleta discipling ginrvidiea di tutti i rapporti privati: in ess0 non  Possono
verificarsi lacune, le apparenti lacune dovende golmarsi coll'analogis e ool
Ir.

prineipl generali (ofr. art. 3 disp. prel.; REGELSBERGER, Pandekten, pag, 156
CroMu, System d. doutsohen biirg. Rechts, I, Tubingen u. Leipzig 1900, pag. 106;

FrooMusi-Guanrel, Eneiolopedia giuridice, Napoli 1904, pag. 141, nofa 1). Anoche
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dunque, dato che il diritto civile regola tutti in
rapporti privati, mentre il diritto commerciale n
aloune categorie, dato che le norme del diritto
costituiscono, almeno in gran parte, altrett
norme del diritto civile, il carattere d
di fronte al diritto civile di qus
aliquam utilitatem » (1), cio¢ per 1

genere |
e regola solo
commerciale
tante deroghe a
el diritto commerciale
singulare, stabilito « propter

© esigenze speciali del com-

i rapporti commerciali dunque, che sono anzitutto rap,
trovare, ove mancasse un diritto particolare, la loro completa disciplina ginri-

dica nel sistema del diritto civile. La particolare disciplina del diritto commer-

porti privati, dovrebbero

ciale, in quanto appunto » Dparticolare, ciod diversa da quella che gli stessi
Tapporti troverebbero nel diritto civile, deve quindi di necessitd risultare da
norme che sostituiscono Dbrincipii e norme del diritto civile, e che regolando
un minor numero di rapporti, sono appunto norme, rispetto ad essi, eccezionali.
B poi anche possibile che mnel diritto commerciale siano ripetute norme gia
contenute mnel sistema del diritto civile ; ma oltre queste due ipotesi ne 18

altra ® possibile.

(1) Che al pari del diritto singolare,
abbia per base una utilitas, s
ammesso da tutta la dottrin

anche il diritto comune o normale
alvo che per il primo Vutilitas o speciale, & ormai
a recente (ofr. FERRINI, Pandette, Milano 1900,
Pag. 16 e segg.; FADDA o BENSA, Note alle Pandette del
e 141; WiNDSCHEID, Pandette, § 29, nota 1: REGELSBERGER, Pandekten, pag. 126
e 127 ; FoRrsTER-ECCIUs, Preuss, Privatrecht, I, pag. 76). Non possiamo accettare
perd come buona 'osservazione comune che
nell’

Windscheid, 1, pag. 140

Pessenza del diritto singolare sta
€88€r¢ in antitesi coi Dprincipii generali del sistema (contra rationem iuris) ; v. in
questo senso: FERRINI, Pandette, pag. 16 o specialmente
JHERING, Geist, II, pag. 337 ; WINDSCHEID, Pand., § 26 in
SAVIGNY, System, 1, Pag. 61. Come osserveremo piut oltre, 1
norma non esprime che un rapporto di
con un’altra norma : ed, egualmente, un rapporto di regola ad ece
il concetto della regolarita o mormalita di una norma
relazione che puo interceders fra due
del diritto, non gid,

pag. 18 in fine e 19;
prine. ; e anche
a gingolarita di una
ecoezione a regola in cui

3884 81 trova

ione esprine
: 8l tratta dunque di una
norme qualunque contenute nel sistema
y Necessariamente, di una relazione tra una norma e i prin-
oipi generali del sistema, Contro il concetto qui combattuto v. anche ReGmLs-
BERGER, Pand., pag, 127 ; KELLER, Pandelten,
ocome osserva anche il FERRINI, P
non sta neppure nella sua ristrett
di cose o di Tapporti, essendoyi
8i Testringe a determinate cate
che Vassoluta relativita dei con

§ 7. B vero pero d’altro canto,
andette, pag. 18, che Iessenza del ius singulare
a applicabilita a date categorie di persone,
anche norme di ius commune, la cui applicazione
gorie di persone, di cose e di rapporti. Egli &

cotti di us singulare o di iug commune, per ocui

ws singulare di fronte a una norma, e ius commune
di fronte ad un’altrs

5 Pand., § 23, nota 2), vieta che I’
altra possa essere posta dive

anti-
rsamente che cosi : quando una
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mercio, ei sembra non possa porsi seriamente in contestazione.
Si tratta dunque proprio di un diritto singolare, eccezionale o
anomalo che div si voglia. La qualificazione di diritto speciale, a
eni si suole ricorrere per evitare aleuni creduti inconvenienti di
quelle denominazioni, o non diee nulla, o dice, in sostanza, pre-
cisamente lo stesso. Non solo ogni norma che regola uno spe-
ciale rapporto, ma ogni ramo del diritto che regola una speciale
categoria o ovdine di rapporti (cosi il dirvitto civile, il diritto
amministrativo, il diritto penale, ece.) ¢, in un certo senso,
dirilto speciale; sotto questo punto di vista, diritto generale,
regolante cio® non wna perte, ma tutli i rapporti umani, non
pud chiamarsi che tutlo @l complesso sistematico del diritfo.
Qualificando di speciale, in questo senso, il diritto commerciale,
non gli si attribuisce alecuna caratteristica particolare in con-
fronto agli altri rami del dirvitto (civile, penale, amministrativo,
processuale, ece.) che sono tutti, sotto tale aspetto, al par di
lui, speeiali; si determina, ciog, la sua posizione di fronte al
sistema generale del diritto, non gid, come pur si voleva, di
fronte al diritto civile, Se poi eonsideriamo una norma ¢ un
complesso di norme non piit in sé, e nella sua posizione nel
sistema generale del dirvitto, ma di fronte « un’altra norma o ad
wn altro complesso di norme, non pud darsi che uno di questi

due casi: o si tratta di norme parallele, che non hanno {ra

determinata categoria di fatti o rapporti & regolata da dune norme diverse,

Fona dells quali ne disciplina il ma

ior nnmero, & 'altra il minor nmmero,

guelli ehe regola aleuni determinagdi fatti o rapporti della cateroria si chinma

di diritto singolare: qnells che disciplina futti gli altyi in genere si dice di di-
ritto comune. 1! importanza pratica della antitesi sta tutta in ecio, che la norma
nte alenni determinati fatti o rapporti dells eategoria mon si pud esten-
al di 14 di essi: oli altri fatti o rapporti essendo futti regolati dalla
y penerale. A un concetto anslogo a quello qni affermato sembra accen-

il WinpscHEID quando serive (Pand., § 29} : « L'applicas

ione pilt impor-
itto see

wionale sta in cid, che con esso si stabilisce, per una

s i persone, o eose, o rapportl giuridiel, aleunché di non avents vigore

altre persone o cose o rapporti einridioi similis ; v. anche Cromu,
, I, pag. 94, sub 2; e in Italia, CARNELUTTL, nelln Rivista di diritto com
merciale, 1904, I, 203, 2056,
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loro alcun contatto & quindi nessun rapporto: o, se contatto
vi & tra esse, non potendo questo dipendere se non da cid che
ambedue disciplinano, in modo diverso, rapporti della
natura, deve di necessita una di esse rappresentare la regola,
e Daltra I'eccezione: © precisamente la regola sard contenuta
nella norma che disciplina il maggior numero di rapporti di
quella natura; Peccezione in quella che ne disciplina il

stessa

minor
numero. Quest'ultima si pud pure, se si vuole, chiamare norma
speciale di fronte alla prima che, comprendendo maggior nu-
mero di casi, & certo, pilt generale; ma speciale, in questo
caso, non significa se non eccezionale (1). Diritto speciale, diritto
eccezionale, diritto singolare, diritto anomalo, sono dunque

nna

sola e identica cosa.
Ma — e qui sorge il dubbio che ha evidentemente sug-
gerito il poco felice ripiego di cui si ¢ fin qui discorso —

dovra dunque, rispetto alle norme di diritto commerci
in ogni modo esclusa Vestensione analogica ? B dovra 1 inter-
prete di esse condanmnarsi al lavoro poco fecondo della
interpretazione grammaticale e logica, precludendosi la via
a seguire, colla sua opera paziente di giureconsulto e di
giudice, la perenne evoluzione della vita commerciale? (2).

ale, dirsi

sola

(1) V. nota precedente.

(2) Riguardo all’analogia rinviamo alla eccellente trattazione del Firomusi-
GUELFI, Bnoiol. giur., pag. 139-142. V. anche FADDA e BENSa, op. cit., pag. 143
segg. ; FERRINI, Pandette, pag. 36-39 ; CHIRONI e ABELLO, Trattato di diritto oi-
vile italiano, Torino 1904, 1, pag. 65-67 e fra i tedeschi WiNDscHEID, Pand.,
§0 22 e 23 ; SAVIGNY, System, 1, § 46 e 50 ; JHERING, Geist, I, § 3; 11, § 39;
GoLpSCEMIDT, Handb. d. Handelsreohts, § 34 ; KOHLER, nella Zeitschrift di
GriiNgUT, XIII, pag. 48 ¢ 86gg. ; BINDING, Handb. d. Strafrechts, Leipzig 1885,
pag. 218-223; WacH, Handb. d. Ciwilprozessrechts,
REGELSBERGER, Pand., pag. 155-161; F

Leipzig, 1885, pag. 273-277 ;
GRSTER-ECCIUS, Preuss. Privatrecht, pag. T4;
GIERKE, Deutsches Privatrecht, Leipzig, 1895, pag. 141; CroMmE, System, I,
Pag. 105-108, ecc. Per noi nel processo della estensione
del quale si pud vedere BiNDING, Handb. d

analog

sa (sull’analisi
- Strafrechts, pag. 215-216) si tratta
proprio di rintracciare una norma contenuta nel sistem
tore non direttamente (espressamente),
mento di essa in uno o pill casi sing
ciale

2, ma posta dal legisla-
bensi indiretiamente, mediante il riconosci-

oli. 1l legislatore, volendo la norma spe-
;) MON poteva logicamente non volere 1

a norma pilt generale; quindi una esatta
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La classificazione da noi fatta delle norme di diritto com-
merciale in due categorie : norme che costituiscono esplicazione
di principii del diritto civile, & norme che me costituiscono
eccezione o deroga, comincia, intanto, ad agevolare il nostro
compito nella soluzione di questo problema. -Per la prima
categoria di norme nessun dubbio infatti sulla ammissibilita
della estensione analogica. Esse, come prineipii di diritto co-
mune, non gid singolare, e di diritto comune privaio, civile
e commerciale, potranno estendersi non solo nell’ambito della
materia commerciale, da rapporti commerciali, espressamente
regolati, a rapporti commerciali non regolati, ma anche (il
che & particolarmente interessante) dalla materia commerciale
alla materia civile. Riguardo alla seconda categoria di norme,
invece, che sono, per noi, indubbiamente, di diritto singolare,
ad ogni ammissione della estensione analogica sembra del
tutto ostare il noto divieto dell’art. 4 disp. prel. al cod. civ.
Diciamo sembra, perché un pit attento esame del fondamento
e della portata di quel divieto ci condurra forse a una diversa
conclusione.

La regola, che nelle norme di diritto singolare non & am-
messa Pestensione analogica, & Pespressione di una impossi-
bilitd logica derivante dallo stesso rapporto in cul queste
norme stanno colle rispettive norme di diritto comune, rap-
porto che costituisee la caratteristica della loro mnatura. Il
concetto di diritto singolare o eccezionale ¢ infatti tutto rela-
tivo: esso esprime semplicemente il rapporto di una wnorme di

ricostruzione della sua volontd ve la deve comprendere. S intende che quelia
impossibilita logica in qualche caso & esclusa ; quando la norma speciale non &
corollario di una norma piu generale, ma eccezione ad un’altra norma ; quando
dalla norma stessa risulta indubbiamente che essa & dettata da un motivo par-
ticolare al caso regolato (ofr. FERRINI, Pand., pag. 40, nota 1), vien meno lx
necessitd logica di ammettere come voluta dal legislatore mna norma pil ge-
nerale. Tutto sommato quindi, pur riconoscendo la gravitd della questione,
inclineremmo a ritenere Panalogia come una specie di interpretazione piuttosto
che come una forma di produzione del diritto (ofr. su tale questione FILOMUSI-
GuUELFIL, Enc., pag. 141; WINDSCHEID, Pand., § 22 ; BINDING, Handb., pag. 214
e 217).
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Jronte ad wn’altra norma. Perché vi sia ius singulare occopre -
1° una norma generale, regolante pii rapporti o un intiero
ordine di rapporti, dettata da esigenze comuni a tutti questi
rapporti; 2° una norma particolare, diversa dalla generale,
regolante uno od aleuni determinati rapporti della categoria di
quelli regolati dalle norma generale, e dettata da esigenze ad
essi particolari, In sostanza, la qualifiea di diritto singolare
non esprime che wn rapporto di eccezione a regola, in cui wna
norma comprendente uno o pite determinati rapporti chi Janno
parte di una categoria pilt generale, si trova colla norma Gene-
rale comprendents tuiti gli altri rapporti di quelle eategoria (1),
Tenuto presente che il processo dell’analogia consisie nel-
Pestendere una norma affermata in un dato caso g un altro
c¢aso non preveduto, ma COMPIESO N Una norma pitt generale,
di eni la norma affermata & un corollario, la ragione e il
significato della inammissibilitd dell’esténsione analogica nel
diritto singolare rieseono chiarissimi, Quando la norma rego-
Jante un dato rapporto non @ conseguenza di una norma pin
generale, regolante anche gli altri rapporti della stessa cate
goria, ma ¢ deviazione dalla norma che questi altri rapporti
disciplina, la sua estensione ad uno o pin di tali rapporti ¢
esclusa dal fatto solo che questi sono gia regolati dalla norma
generale. L'estensione analogica & dunque esclusa riguardo
m rapporti gid regolati dalla noving generale, di ewi (o norma
singolare ¢ Peccegione. Ma quando futte un ordine determinato
di rapporti per esigenze proprie deftermina la formazione di
un intiero sistema di nworme particolari, il complesso di queste
norme costituisce, certo, nun diritto singolare di fronte al di-
ritto comune, che regola la pint ampia categoria di rapporti,
in eul quelli di eui si tratta sono compresi, ma, nel seno del
sistema, composto, come ogni sistema di norme giuridiche,
di regole ed eceezioni, si determinano, alla loro volta, altri

ezione @ regolw. Nel seno del sistema ¢ Sono

rapporti di
norme dettate da esigenze generali a tutti o almeno comuni

(B I anche sopra, pag, 5, nota 1,
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a un rilevante numero di rapporti regolati dal sistema, e
norme dettate da esigenze particolari a un rapporto determi-
nato, o a un dato pit ristretto numero di rapporti; le prime
sono, rispetto alle seconde, norme di diritto comune, e, alla
loro volta, le seconde sono, rispelto alle prime, norme di
diritto singolare od eccezionale (1). La estensione analogica
sara certo vietata da queste ultime ad altri rapporti regolati
dalla norma generale, e che, rispetto ad esse, & diritto comune.
Ma poiché, anche nel seno del sistema, le norme generali
non sempre sono poste in modo espresso o diretto, ma sono
qualche volta poste in modo indiretto, mediante il riconosei-
mento espresso in un caso singolo, sara allora ammissibilissima
'estensione analogica dal rapporto espressamente regolato a
quello non espressamente regolato purché si tratli sempre di
un rapporto che rientra fra quelli regolati dal sisteme (2). B
non solo Panalogia di legge sard ammessa, ma anche quella
di diritto, Nel seno del sistema vi sono norme eomuni a serie
pitt ampie,  norme proprie a serie pivt ristretie di rapporti
regolati dal sistema : ora, quando una norma della prima specie
¢ posta non espressamente, cioé direttamente, ma indiretta-
mente, mediante il riconoscimento di essa in una serie pin
ristretta di rapporti, anche ad altre serie di rapporti analoghi,
quindi rientranti nella serie pin ampia, possono estendersi le
norme stabilite espressamente per una singola serie di rapporti.
Né basta. Nel seno del sistema vi sono anche norme genera-
lissime o principii che si desumono con un lavoro di indu-

zione dal eomplesso delle norme che ne fanno parte, e che

(1) V. Winpsearin, Pand,, § 23, nota 2: « Una norma di diritto, che &

particolara rispetto ad un’altra, pud averne sotto di s& nna alla sna volta par-
ticolare, rispefto alla quale essa sin di diritto comune s,

(2) Per I'ammissibilita dell’sstensions analogica della norma di diritto sin-
golare, entro i limiti dei capporti a eui si riferisce, e¢fr. WiNpscHEID, Pand.,

§ 249, testo e nota 3 ; REGHLSBERGER, Pand., pag. 160 ; RiMER nella Zeitschrift

di GorpsoaMIDT, XIX, pag. 94; Crome, Sysfem, pag. 107; 8 SiMmoncerni, Le-

ziont di proe, oip. [lit.], anno 19

. 94, che fa apponto applicazions di

tale prineipio al diritto commereiale,

AvrrEpo Roooo

-
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quindi valgono per tutti i rapporti regolati dal sistema : essi
ne rappresentano i principi generali(l). Quindi, ove un rap-
porto di quelli che debbono essere regolati dal sistema, non
trova in esso né una norma apposita, né una norma che re-
goli rapporti analoghi, in modo che, rispetto ad esso, sia im-
possibile anche lestensione analogica, gli si applicheranno
regole desunte dai principii generali del sistema.

Orbene, il diritto commerciale costituisce appunto un si-
stema di norme regolanti un’ampia categoria di rapporti pri-
vati; questo sistema, nel suo complesso (escluse le norme
che sono derivagioni di principii contenuti nel diritto civile),
di fronte al diritto cwile, & un ius singulare: quindi, impossi-
bilita, di estensione analogica di norme regolanti rapporti com-
merciali (leggi commerciali) a rapporti civili. Ma, nel seno del
sistema del diritto commerciale, piena possibilita di estensione
analogica di una norma regolante un dato rapporto commer-
ciale ad altro rapporto commerciale analogo (analogia legis);
piena possibilitd di estendere un complesso di norme regolanti
una serie di rapporti commerciali ad altre serie di rapporti
commerciali analoghe (analogia iuris): piena possibilitd di ri-
correre, in mancanza di altre norme regolanti casi o materie
analoghe, ai principii generali del diritto commerciale, Nel seno
del diritto commerciale vi sono dunque regole ed eccezioni,
regole poste direttamente o regole poste indirettamente per
mezzo di norme speciali suscettibili di estensione analogica;
eccezioni non suscettibili di analogia,

L’estensione analogica di una norma di diritto commerciale

(1) Principt generali di diritto sono per noi i prineipii che si desumono ge-
neralizzando ancors sui principii gia ottenuti mediante il
lizzazione dellanalogia di diritto. In questa ulteriore generalizzazione, che
oltrepassa Panalogia di legge e di diritto, si procede, naturalmente, per gradi :
© ¢osl, passando attraverso ai principii generali di ciaseun ramo del
oipii generali del diritto civile, del diritto penale, del diritto amministrativo,
ecc.) che formano obbietto di studio della parte generale di ciascuna disciplina
giuridica, si giunge sino ai principii generali di tutto il diritto positive, il cui
studio & riservato alla scienza generale del diritlo o teoria generale del diritto (allge
meine Rechislehre).

processo di genera-

diritto (prin-
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da un rapporto regolato a un rapporto non regolato presup-
pone che quest’ultimo non solo sia un rapporto analogo, ma
gin un rapporto commerciale: donde la necessita di un'inda-
gine preliminare per accertare la commercialitd del rapporto.
Cio si fa, naturalmente, in base agli art. 3, 4 e 6 cod. comm.
In questa ricerca l'art., 3 & fondamentale; in base ad esso si
determina lo stato di commerciante delle persone fisiche e
giuridiche (art. 8 ¢ 76). B da osservarsi che quest’articolo si
ritiene suseettibile di estensione analogica, per unanime con-
senso della dottrina e per espressa dichiarazione dei lavori
preparatori del codies (1): quindi, aleuna volta, per determi-
nare se una norma di diritto commerciale possa per analogia
estendersi a un dato rapporto, oecorrera una doppia indagine ;

(1) V. per tutti VivanTe, Trattafe, 2a ediz., nom. 30, il quals anch'egli,
benehe 4 mulinenore, aderisee wlla comune dottrina. Sull'esattezza della qunale,

perd, ci sia lecito esprimere i nostri dubbi, L'art. 8 &, 1n sostanza, quello che

datermina la sfern dei rapporti regolati dal «

tto commerciale, ad esse, in
oltimn analisi, riferendosi anche gli art. 4, 8 o 76, che ne costitniscono il eom-
plemento. Ora, se il diritto commercinle & diritto singolare di fronte al diritto

eivile, & quindi non pud estendersi per anslogin alla materia civile, non lo potra

neppure 'art. 3, senza urtare contro il divieto dell’art. 4 disp. prel. al cod. civ,;

perehid nmmettere che ln enumerazione dell’art. 3 sia dimostrative e non fassativa,

non &ignifica altro che ammetters lestensions analogicn dell’art. 3 ad i cha
sebbene ivi non ennmerati, e quindi d'indole eivile, sono perd di natura analoge
a quelli indieati nell'articolo, Non & ehi non veda la stranezza, che ln disposizione
dirette a stubilire la sfern d'applicazions del diritto singolare, sin essa stessa
anscettibile di estensione analogien! E una stranezza come quests, che porta,

in fin dei conti, ad estendere per analogia morme di diritto penale (come bens

e,

osserva il VIVANTE
legre. Questa inve aoe
mernzione non potendo affatto — come erron

cit.), dovrebbe risultiare in modo moelto esplicito dalla

, 1a parola vepula con eni Vartieclo 3 cominein 1'enu-

umente eredevano gli antori del

oodice — dare alla disposizione nn carattere esemplificativo (bens in gquesto
#sonso BoLAFFLo, Commento, 2% ediz., pag. 76). Le opinioni manifestate nei lavorl
preparatorii, quande sone contradette dalla logica del sistema, non possono
ayer aloun valore per l'interprete (ofr, Favpa e BENsSA, Note alle Pandette del
Windascheid, pag. 120 ; WacH, Handb, d. Civilproz, pag. e sege. ; BINDING,
Handb. d. Strafrechts, pag. 169 e segg.). Be perd l'estensione analogica dell’art. 1

non # — sacondo noi ATNMBREH,

ity non vuol dire ehe non ne sia ammessa
1" interpratazione logicn, anche esténsiva, nei easi in eni lex minus dixit gquam
voluil. In senso recisamente contrario v, BorarFio, Commento, pag. 77 8 segg.
La questione, adunque, merita ancora nn attento esame.
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determinare anzitutto se vi ¢ analogia fra il rapporto di end
si tratta e qualeuno di quelli a cui si riferisce espressamente
'art. ::.' Imi vedere se vi & .'IE::|||"_.';1 fra questo rapporto e

P'altro regolato espressamente dalla norm

Ma se di una norma di diritto cominerciale — in quanto
& jus singulare di fronte al divitto civile ¢ inammissibile la
estensions analogica a un rapporto d'indole civile, &, viceversa,
possibile ed entro quali limiti che norm
regolino rapporti d'indole commerciale ! L'art. 1 cod. comm.
dispone espressamente su questo punto : ma la norma in esso

li diritto civi

contenuta 81 sarehbe desunta ecualmente dai

pporti esistentl

tra diritto eommerciale obiettivo o diritto obiettivo ecivile.
I rapporti commerciali sono. prima che con y Tapporti
privati; quindi, venendo meno la norma stabilita per la loro
speciale natura i commereiali,
della loro speciale natura,

soddisfatte cio¢ le esigenze
& logico si applichi ad essi il diritto
tomune o generale. Dove vien meno la norma di diritto sin-
golare, rientra in vigore quella
dunque non fa

di diritto comune. Llart. 1
che confermare ancora una volta il carattere
eccezionale del divitto commereiale di fronte al diritto civile.
11 principio ivi affermato che |
seritto e consuetudinario el

¢ lacune del diritto eommerciale

bano ecolmarsi eol diritto civile,

non ammette diversa conclusione. In un sistema di norme di

diritto comune, esaurita Pinterpretazione grammaticale e lo-

gica, le lacune che POSSON0 restare

nel sistema vanno colmate,
prima collanalogia,

poi coj principii  generali del sistema,
infine coi prineipii generali di tutio i diritto positivo (art. 5
disp. prel.). Quando invece dai

prineipii generali del sistema
non si

passa al principii generali di tutto il diritto positivo,
come porterebbe il processo d

generalizzazione prescritio
nell’art. 3

» ma alle norme di un
che queste norme ye
stema di eni fanno

altro sistema, cio significa
golano, oltre i rapporti compresi nel si-
: parte, anchei rapporti compresi nell’altro
Sistema, in quanto non v

ultimi: esge — in altri

slano norme speciali per questi
termini —
comune di tutto i complesso

costituiseono il dirvitto

dei rapporti compresi nei doe
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sistemi, mentre le norme dell’altro sistema costituiseono un
diritto singolare per una parte sola di questi rapporti.

Ma quando dovrd dirsi ehe wvien meéno la norma eecezionale ?
Quando cio® dovrd dirsi ehe nel diritto commerciale vi & una
lacuna da colmarsi col diritto civile? La risposta & implicifa
nel fin qui detto. Diritto eccezionale & bensi il diritto com-
merciale di fronte al diritto ecivile ; ma tutto il diritto com-
merciale non gia la singola disposizione espressa del diritlo com-

merciale seritto. Donde dne conseguenze, egualmente impor-

tanti: @) si deve ricorrere al diritto eivile solo guando manchi
assolutaments nna norma di diritto commerciale : e ¢id accade
quando, esaurita |'interpretazione grammaticale e logica, né
Pestensione analogica, né i prineipii generali del diritto com-
merciale offrono modo di regolare il rapporto, di cul e que-
stione, I un gravissimo errore, a cui non si sottrae aleuna volta
neppure qualehe serittore dei pitt reputati, quello di limitarsi
all’ interpretazione grammaticale e logiea delle singole dispo-
sizioni delle leggi commerciali, per concluderne, nel silenzio
di queste, che vi & una lacuna da colmarsi col diritto civile.
Non ogni silenzio della legge & lacune; vi sono silenzi che
sigmificano tacito riferimento a norme poste indirettamente da
desnmersi mediante I'analogia; vi sono silenzi che significano
riferimento pure facito ai prineipii generali del sistema; b) si
deve ricorrere al diritto civile solo quando manchi una nor-
ma di dirvitto eommerciale di qualungue genere: quindi non
solo una norma di diritto commerciale scritto, ma anche una
norma di diritfo eommerciale consuetudinario: dove vi & norma
consuetudinaria, deve essere applicata questa, non il diritto
civile, Anche questa regola, che 'art. 1 espre

samente sancisce,
si sarebbe desunta egualmente dalla posizione del diritto
commereiale di fronte al diritto civile. Essa non impliea aftatto
che la consuetudine abbia una posizione privilegiate nel di-
ritto commerciale, Anzitutto lo stesso art. 1, limitando la forza
obbligatoria della consuetudine a quei rapporti, pei quali la
logge commerciale non dispone, le toglie ogni eflicacia abro-
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gatoria della legge seritta (1); in secondo luogo, la preferenza
data alla consuetudine di fronte al diritto civile, non pregiu-
dicq per nulla la questione dei limiti della eflicacia della eon-
suetudine in materia commerciale; essa importa unicamente
che la consuetudine commerciale, in quanto & efficace, precede
nell’'applicazione il diritto ecivile. Solo una consunetudine legit-
timamente stabilita esclude 'applicabilitd del diritto civile. Di
qui la conseguenza che le norme imperative del diritto civile
si applicano subito dope il diritto ecommerciale seritto, ¢ non
possono, in materia commerciale, essere derogate dalla con-
suetudine, B impossibile infatti addivittura la Sformazione di
una norma consuetudinaria di diritto commerciale, contraria
a una norma imperativa del diritto civile ; eid per il processo
stesso di formazione della consnetudine ; giacché una serie di
atti nulli perché contrari a norme imperative del diritto ci-
vile non puo dar lnogo alla formazione di una consuetudine
legittima. Questo & vero anche, e specialmente, per gli usi
commerciali, i quali si formano dal ripetersi e generalizzarsi
delle clausole contrattuali che, prima espresse, pol sottintese,
finiscono per imporsi ai contraenti anche se questi né ve le
apposero espressamente, ne tacitamente vi si riferirono, e in
tal modo diventano vere norme giuridiche. Se tali elausole
sono eontrarie a norme dmperative del diritto civile, e quindi
sono giwridicamente inefficaci, & chiaro che sulla base di esse
non si potra mai costituire una valida consuetudine. Le norme
imperative del diritto civile dungue, nell'ordine delle norme
regolanti i rapporti commerciall, vengono immediatamente dopo
le leggi cominerciali, non perché esse siano preferite alla con-
suetudine, ma perché ne rendono impossibile la formazione (2).

(1) In sostanza, angi, enme hanno benizssimo dimostrato il Fraxonr, Coms
mentario al cod, di commereio, I, pag. 17 o il Borarrio, Comments. 1. par. 42
8 segu., la consuetndine non ha, in materin Commer i A
qnella che abbia, per gli art, 1124, 1134, 1135 cod.
(2) Cir. Borarrio, Comments, pag. 55,

Mle, moggior importanza di

eiv,, in materia civile.
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La teoria generale della interpretazione delle norme giuridiche
6 la sua applicazione alle singole categorie di norme.

SomManio, — 1, Pogizione del problema: e
dells 1

ste nma teorin speciale della interpretazione

di procedura ? — 2. Tendenza dominante : i prineipl sulla interpretazions
i per tutti i campi del diritte. — B, Teoria dello Seia-
B vith delle morme di interpretazione. Sua eritica ! na.
di interpretazione 4, Principi generali e prineipi particolari di

BOLO |

ipl generali, va
loja sulla ps

tora dei prineipi

mtarpretazions.

1. — Uno studio snlla infterpretazione delle leggi proces-
sunali, se pure, come & del presente seritto, non intende esan-
rive tutto Dinteressantissimo tema, ma solo mostrarne l'im-
portanza e tocearne i punti fondamentali, deve risolvere, an-
zitutto, un problema preliminare : quello, ciog, della ragion
dessere di una ricerca apposita sulla interpretazione delle
leggi di procedura. Esiste, infatti, veramente, una particolare
teoria della interpretazione delle leggi processnali ? Oppure
il problema della interpretazione va considerato soltanto da
un punto di vista generale, senza riguardo alla particolare
natura delle norme, a cui Pinterpretazione si applica, e il suo
studio deve percid rinviarsi alla cosi detta « teoria generale
del dirvitto » ? In veritd, dalle trattazioni dei processualisti, che
finora si sono oceupati del tema, non pare che emerga troppo
la esistenza di una teoria autonoma dell’interpretazione nel
diritto procedurale. Di solito, le pagine dedicate alla inter-
pretazione, nei trattati e nei corsi di procedura, contengono
ricostruzioni, spesso pregevoli, talvolta anche veramente ma-
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gistrali, della teoria generale dell’interpretazione delle legpi:
ma il diritto processnale non vi entra che indirettamente. e
un po’ alla stuggita (1). Oid pud sembrare, a prima vista, molto
significativo. Se proceduristi di grande valore, in Austria, in
G‘rérumniu, in Italia, occupandosi, nei loro trattati e nei loro
corsi di procedura ecivile, della teoria dell’interpretazione non
accennano ad un teoria speciale sulla interpretazione delle
leggi di procedura, & assai probabile, si pud coneluderne, che
una tale feoria speciale non esista. Eppure, malgrado questa

(1} Della interpre
des Gsterreichischen Civilprozessvechts in  reolitsver
1876, pag. 106-128 ; o i1 WacH, Handbuel
1885, png, 254-309. Ma il Mexq

tazione delle leggi di proced

ione &i sono oceupati specinlments i1 MENGE

des deutschon ( iilprozesare

R tratta in modo particolars del

T8 in nn punto soltanto: a Proposite
1781, che

y (MeENGER

del Regolamento generale gin o anstriaso e

stringere, in materia processnale, 'uso dell’

Il WacH, poi, si limita generalmente s trar

fal

tto pr
numero cospiens, ed anche intaressante, di esen pi, par la illns e e
prineipl generali sulla interpretazions dells lagei @ dimodochs,

teorin della interpretazione delle 1

Y1 processuali, egli of of
interpretazione dells leggi, illustratn sulls seorta gy
non maneano, nel Wacu, gqus o 14, aceenni n di
prie dalls leggi processuali eivili: v., p. B8, : 277 s

ohe il Svo LE, nel Corse di divitto giudiziario oivile, all'l er-
sith di Homa, snole « 1 8 bene, dell'interpretazione ; ma
anch'egli espone ln teorin della interprotazions delia Je in generale,

non quella de interpretazions delle [o

: di proesdura (ofr, SIMONCELLI,
Corao. di diritto  giwdi

zigrio  oivile (lit.], anno
Brevi, ma interessantt accenni ad nnn te
81 trovano invecs in CHIOVENDA, Principii d
lezioni dell'snno 1905-06, Napoli 1908, pa

terto & proposito della interpratazione delln

BRELEET:

che per Vinterpretazione delle leagoi i n materin penale, I

eui  esposizione esce dai limiti del

acritto, Cosl PTG

nerali in materia di

interprefazions e non regole speci
delle leggi prosessnali penali contengono i eapitoli ded

allp interpred
ti alla interprets
zione da BENNECKE o BrrLing, Lehrbuch des deutsehen Reioh
Breslan 1900, pag. 24-27 & dal BIREMEYER, Deutaches Strafpros
pag. 35-44, il quale dichiara espli {

Strafpr

T

repht, Barlin 1898,

itaments (pag
delle leggi di procedura penale dell'impero, v

i 'interpretazione

algono in generale le stesss re-
gole che per |:intﬂﬂnrrst-:l.?.i(.rm daella legei in genare e delle legoi dell'impero te-

desco in ispesis », Eid espone queste regole generali « alle

iin da fiber diese Res
geln durchans keine L!ubarmmtinnmmr_{ der Ansichten beateht o,
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attestazione, tutta negativa, & vero, ma pure abbastanza elo-
quente, e sopratutto autorevole, della non esistenza di norme
d’interpretazione proprie al diritto processuale, noi siamo con-
vinti ehe queste norme esistono. Dire perché, e come esistano,
¢ dunque essenziale, ed & essenziale non solo perché cosl si
dimostra la ragion d’essere, e l'utilitd del problema, che vo-
gliamo risolvere, ma anche, perché cosi si pongono le basi
della soluzione ; si stabilisce la natura di queste norme, si in-
dicano i criteri per desumerle, si determinano i rapporti che
le riconnettono alle norme generali di interpretazione, e i li-
miti che le separano da queste.

2. — TLa dottrina della interpretazione delle leggi, che fu
elaborata, al pari di tante altre, dagli interpreti del diritto
romano (1), figurd, per lungo tempo, nella tradizione scienti-
fica, come parte integrante della teoria delle fonti del diritto.
E, come questa costituiva, nei trattati sistematici, una pre-
messa alla esposizione del diritto privato, cosi anche la teo-
ria dellinterpretazione era considerata come una parte preli-
minare del diritto civile. Naturalmente, questa tradizione scien-
tifica influi sulla pratica legislativa, e, dove i prineipi della
interpretazione vennero tradotti in articoli di legge, essi tro-
varono posto nel codice civile, o come parte integrante di
ess0, 0, almeno, come una specie di premessa o introduzione
alle disposizioni del codice (2). Tuttavia, sostanzialmente, non
si poneva affatto in dubbio che le regole d’interpretazione,
esposte nei trattati e seritte nei codici, fossero, non gia prin-
cipi particolari al solo diritto privato, ma principl generali,
dominanti tutto il campo della applicazione del diritto : con-
cetto questo, che trovava la sua espressione in una frase,

(1) Fondamentale rimane ancora Vesposizione di DONELLO, Commentarii iuris
owilis, I, 13 e segg.

(2) B questo appunto il caso del codice civile italiano : art. 3 e 4, Degli
altri codiei eivili vigenti contengono disposizioni sulla interpretazione : il 6o~
dice civile austriaco: art, 6 e T ; il codice civile portoghese: art. 11 et 68wl
codice civile spagnuolo: art. 6.
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Spesso ripetuta, che quei prineipi fossero quasi una legge delle
leggi. Generalmente, 1a questione della natura delle
dinterpretazione, come norme comuni a tutto il campo del
diritto, non era approfondita ; nella stessa trattazione del Sa-
vigny, che fece epoea in materia, esse sono un po’ conside-
rate come vere norme i diritto positivo,

NOTIe

un po’ come "espres-
sione di una invariabile logica generale (1), Ma anche quando
la dottrina germanica indirizzd le sue vicerche
€ venne affermato che le norme di
norme di diritto, e precisamente, 1
il carattere generale delle norme dinterpretazione ne venne
ribadito. Rivendicata infatti al dirvitto
della interpretazione, questa si

Sl fjuesto punto,
interpretazione SO0 Vers

10rme rivolte al gindice (2).

processuale la teoria
presenta di necessiti come in-
dipendente dalla particolare natura delle
risce, cosl come le norme che regol
per l'attuazione del diritto, sono, almeno fino ad un certo punto,
indipendenti dalla natura dei singoli
teriale, che si tratta di accert

legoi, a eni si rife-

ano "azione dello Stato

rapporti di diritto ma-
are @ realizzare.

3. — A questa tendenza, clie puo dirsi
nante, di eonsiderare le norme sull’inte

veramente domi-
rpretazione come nor-
me generali, comuni a tutto i campo del diritto, si & oppo-

sto di recente lo Seialoja (3). Per lo Seialoja, i prineipi sulla

(1) Cfr. Baviewy, System des heud. rém, Rechts,

sege.; 311 e segp. Concetti abhastanze precisi aulla
terpretazions troviamo in W

Berlin 1840, I, png, 206 @

naturs delle regole d'in-
INDECHEID, Pandette, § 20 in fine :
zione pud farsi, o mediante livera indagineg,
ma specie di interpretazions & VET
bilimento di un nuovo diritto; o
mente stabilito deve

« L'interprata-
O per mezzo di nerma givridica. Solo la pri-

a interpretazione : Ia ancond

8 &, in s

Anga, ata-
oll'agginnta della disposizione, che il diritte nnova-
rignardarsi come gif contennt di d

ritto. In ogni caso, qui & da tr 16. Ma

deve

UIn ung norma anteri
attare solo dells prima B
8884 mon @& tanto nna seienza, che j
impararsi ; la teori
Bte dirattivi »,

ecie di interpretas
J0ssa insegnarsi, quanto un'arte, che
A non puo che richiamars Fattenzione sopra | punti d
(2) Vedi particolarments Danz, Dig
pag. 3, 85 & Bagr,
(3) VITroRio Seraroga, 8
i onore di ¥, SenuereR, Dirit

Auslegung der Beoltsgescheifts, Jona 1897,

ulla teoria delly interpretazione delle

Teggi, negli Studi
to oditrno, Torino LBY8, pag,

308 e sepp,

L]
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interpretazione delle leggi sono essenzialmente relativi. Rela-
tivi, anzitutto, quanto al tempo ed al luogo, perché essendo
‘interpretazione parte del rieconoscimento dell’esistenza della
legge, i principi che la regolano fanno parte anch’essi delle
norme che presiedono alla formazione della legge, e queste
sono norme in gran parte consuetudinarie (il diritto che go-
verna le legegi non pud essere che essenzialmente consuetu-
dinario), ma sopratutto sono norme dipendenti dalla struttura
del corpo politico, a cui la legge appartiene, e quindi varia-
bili seeondo i tempi ¢ i Inoghi, eol variare della organizza-
zione dello Stato. Per gquesto stesso motive, le regole sulla in-
terpretazione sono relative anche alle diverse specie di leggi,
a cui devono appliearsi : il divitto generale, fondamentale, che
coverna organizzazione dello Stato e la formazione delle
leggi, impone che le legei si interpretino diversamente se-

condo la varia loro natura; cosile legei eivili si interpretano

presso di noi diversamente dalle penali, perchd il principio

della liberta individuale limita le le; restrittive, e le ammi-

nistrative si interpretano diversamente dalle une e dalle altre,
perche vanno applicate, tenendo speciale conto dello seopo,
al quale eiascuna legge ¢ diretta, e dal quale & dominata (1).

Uio che dice lo Scialoja &, ¢i sembra, in gran parte vero,
noun pero in tutto vero. I} vera Posservagzione, da eui egli prende
le mosse : che una identica norma giuridiea, espressa colle stesse
parole, pud interpretarsi diversamente, secondo la organizza-
zione politica dello Stato, c¢he la emana. Ma ¢ié non significa
punte che i prineipi sulla interpretazione siano norme di di-
ritto pubblico, varviabili secondo i tempi e i lnoghi, col wva-
riare dell’organizzazione politica dello Stato. Cio signifiea sol-
tanto, che nessuna norma giuridica puo essere interpretata
isolatamente dall’insieme del sistema giuridico generale, di

1) Vadi SCraroga, ap. il

specialmente pag. 306 e 307, Queste idee dello
Setarora henno trovato in Ttalin largo consenso, Vi aderirono: RoMaxo, Llin-
terpretazions delle leggi di diritto pubblico, nel Hilangieri 1809, pag. 242 e 246
SivmoNcrLLy, Covso di divitlo giwdiziario eivile, pag. 69-70 ; Caovexba, Prinpii

di diritlo processuale vivils, pag. 95.
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eui fa parte; che ogni variazione, anche parziale, nelle norme
giuridiche costituenti il sistema, si ripercuote, pitt 0 meno sen-
sibilmente, su tutte le altre norme del sistema: che, imfine,
tale ripercussione & particolarmente sensibile per i mutamenti
nelle norme fondamentali del sistema: quelle ciod ehe resolano
Porganizzazione politica dello Stato. ( osl, ad esempio, & vero
che una identica norma di diritto penale pud interpretarsi di-
versamente in uno Stato libero e in uno Stato dispotico :
vero ehe in quest’ultimo la s potrd estendere per analogia,
mentre estensione analogica sard vietata nel primo : ma eiod
semplicemente perché nello Stato siuridico il principio di li
bertd domina, come regola generalissima, tufta la legislazione
positiva, e di fronte ad €880 ogni norma penale ¢ norma ec-
cezionale ; mentre, nello Stato di polizia, mancando ogni an-
tolimitazione dei poteri dello Stato i fronte ai cittadini, la
completa soggezione dei cittadini alla volontd dello Stato di-
venta la regola, e tutto il diritto penale non deve considerarsi
tanto come deviazione da prineipi generali

quanto come ap-
plieazione di

ssi, Non si tratta, dunque, di diversitd di re-
gole interpretative, ma (i applic
con diverso risultato,

azione, a casi diversi, e quindi

di un unico principio di interpretazione:
quello che insegna a riconnettere sempre la singola norma,
che si vnole interpretare, eon

tutto il sistemna generale del
diritto, pubblico e priv

ato, scritto e consuetudinario, vigente
in una data societh politica. Non si puo, adunque, accettare,
e sembra, questa prima parte delle conclusioni dello Scialoja,

che le norme sulla interpretazione siano norme principalmente
consuetndinarie, v

ariabili col variare de
dello Stato, Noi crediamo, 4l
generali di inferpretazione dells norme
mutabili, indipendenti dalla conereta
dello Stato, Con cip — si
di dire che (queste re
naturale o razionale,

IPordinamento politico
contrario, che egistano regole
giuridiehe, fisse, im-
organizzazione politica
noti bene — non si intende punto
gole costituiseano una specie di diritto

valevole per tutti i ]"“'E]-I e per tutti 1
luoghi, e superiore quing

li alla legge costituita, Noj erediamo,
mvece, semplicemente

» ¢he le norme sulla interpretazione delle
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leggi non siano punto norme giuridiche, Questa osservazione

semplicissima ¢l spiega la vera natura dei prinecipi sulla in-
terpretazione delle leggi e ei da la ragione della loro asso-
lutezza ed immutabilith. E che norme ginridiche non siano ci
¢ dimostrato da una arguta osservazione che fa lo stesso Seia-
loja. Per provare che le norme sulla interpretazione appar-
tengono al diritto pubblico fondamentale, ¢, come tali, sono
governate prineipalmente dalla eonsuetudine, lo Secialoja do-
manda : chi, infatti, potrebbe dettare le norme per inferpre-
tare le leggi sulla interpretazione ? (1). Nulla di pitt giusto.
Se le norme sulla interpret:

zione sono norme giuridiche, an-
c¢h'esse sono volonta collettiva dichiarata, e anch’esse debbono
essere interpretate. Ma, da questa premessa, non si deve con-
cludere soltanto, come fa lo Seialeja, che le norme sulla in-
terpretazione sono norme di diritto consuetudinario, perché
anche le norme consuetudinarie vanno interpretate (2), e al-
lora Pobbiezione si pud ritorcere, e alla domanda dello Scia-
loja si pud rispondere con un’altra domanda: con guali
norme §i interpreteranno allora le norme consuetudinarie sulla
interpretazione ? Ci troviamo dunque in un eircolo vizioso, da
cui non & possibile useire. [Yassurdita e sterilitd dei risultati, a
cui conduce lo studio del problema, posto in questi termini, ¢i
ammonisce che siamo sopra una strada sbagliata, che falsa é
la premessa da cui partiamo, la premessa cioé che le norme
d'interpretazione delle leggi siano norme giuridiche (3). E che

(1) Scraroga, op, eit., pag. 307,

(2) Winpscamin, Pand, § 20 in fine, § 22 in fine ; FerriNi, Pand., n. 19;
CHIRONI e ABELLO, Tratlate di diritle civile, I, Torino 1904, pag, 55. WacH,
Handb., pag. 255 sebbens affermi che si pud parlars di una interpretazione del
diritto eonsnetudinario solo nel senso pilt ampio, per cunl ogni atto & oggetto
di spiepazions, nmmette tuttavia che vi sono operazioni dell’attivitd interpre-
tativa, le quali &i applicano ngnalmente al diritto seritto ¢ a quello nen seritto,

(3) Il coneetto dello Sctavoss, che Ie norme di interpretazions siano

e 8l trovae

norme ginridiche, variabili secondo le diverse legislazioni positiv

chiaraments adombrato in Wacn, Handb.,, pag., 254-255 : ¢ Die Theorie der Ge-

setzesanslegnng (inristische Hermeneutik) ist die Lehre von der Feststellung
Gosetzesinhnltes... Sie steht unter Grundsiitzen welche entweder positivrechts

lich oder ans der Natur der Sache, dem Wesen des Geselze und der Interpre-




80 8T LA STORIA B LE TEORIE GENERA DIRITT {

norme giuridiche non siano, ma principi d'altra natura, ei &

Ninzione stessa: dalls tnters e,
dimostrato dal concetto e dalla funzione stessa della int rpl

tazione. Il proeesso dellinterpretazione

¢ noto consiste

nel risalive dalle manifestazioni esterne della vo onta eolle

nva

espressa nella legge o nella consuetudine

fino alla volonta slessa,

per determinarla nel suo contenuto (1), Ora non si pud pen-

1 4 T 1 1chitararziont 1 V-
sare che esistano norme ginridiehe, ossia dichiarazioni d ’

lonta eollettiva, che abbiano per oggetto di determinare il con-

tenuto della stessa volontd collettiva, Non si pud voler volere ;

si vuole, semplicemente (

In Cenerile, ognl volta che noi

ity der Kep -RE B i

ispecia da ESST
dei contratli, fase, 1, Macernta 1906,
(1) Chg lu ] 2 Bl volontd dello Stat

chiarata 3 rie
Handb., pag
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2ione antention, ossia la inters
Az1ome (i nng

° mediante noa nuove |e
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¢+ Pag. 255,
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ci troviamo di fronte a precetti, ¢che hanno per iscopo di far
interpretare in nn modo prestabilito un determinato fenomeno,
due sole ipotesi sono possibili. O si tratta di vere norme giu-
ridiche, vale a dire di precetti rivolti alla volonta, e allora si
ha il risultato ehe il diritto riconnette solo apparentemente ef-
tetti ginvidiei al fatto di cui ¢ questione, ma sostanzialmente
assume come causa efticiente di tali effetfi, quegli altri fatti,
che vengono dichiarati indiei necessari e sufficienti del dato
fenomeno ; si ha percido una torma di fingione giuridica. Cosl,
nel sistema delle prove legeli, in realtd, si sostitnisee, per una
finzione di legge, alla verith materiale, una verita tutta for-
male, quale risulta da ecerti fatti, a cui si atiribnisce un va-
lore predeterminato. Quando, invece, come & evidentemente
il caso delle norme di interpretazione, si vuol soltanto dare
una guida per ben conoseere un dato fenomeno nella sna esi-
stenza reale, non si impongono pin norme di condotta alla
q-n.fma.ff‘;_l ma 81 enuneiano regole che deve segnire l’f.’ih’-”'ﬁfﬁ:&fti(
per giungere ad una conoscenza determinata. Mentre il eampo
di applicazione della norma etica in generale, e della norma
giuridica in particolare, & il campo della volontd e dell’azio-
ne (1), nell'interpretazione non la velonta ¢ in giuoeo, ma
'intelligenza ; non vi sono pilt fini possibili da conseguire,
fra i gquali la volontd possa determinarsi, ma vi € una verita
da conoscere. Ora quella specie di attivith mentale, che & I'at-
tivita conoseitiva, & bensi regolata da leggi, ma queste leggi
sono ben diverse dalle leggi etiche, che rignardano una azione
possibile e sopportano la eontraddizione (2) ; esse gono invece

(1) Cfr, FinoMmusi-Gurenrl, Enciolopedia, §6 4, 5 o 85 iw1,  Filosofia

del dirifto, pag. 91, 105 & & 3 DeL Veeouio, Il concetto del divitto, pag. 10 8

w8 esfrinsecazione di wvolontd (MERERL, Juri-

He ogni precetto  ginn

Eneyelopddie § 42), & chiaro che esso deve rivolgersi ad nng volontd, per-

» — eome osserva pinstamente il BrErrmNg ogni volontd pud riferirsi solo
ad nn operare futnro o del volente o di un altro (Bisnuimwe, Zwr Kritik d. ju-
caLD, [T concelts  del

ri stisohen Grumdbegriffe, 11, pag. 342), Cfr. anche DL ¥
diritto, pag. 77 e segg. e Scuvrer, Der Begriff des sulijektiven Rechts, Dreslan 1887,
pag, 16 e sepg., 22 e segy.

iliti della violnzione & anzi uno dei earatteri salienti della

(2) La possi
norma ginridien : ofr, Der Veccoro, IT concette del diritto, png. 46 e segg.

Arraxno Roodo B




829 S0 LA STORIA E LE TEORIKE GHNERALI DEL DIRITTO RO

le cosi dette leggilogiche, le legei che regolano il processo del

pensiero nella conoscenza: queste leggi assomigliano assai pin
alle leggi naturali che alle etiche, se pure non debbono ad
dirittura classificarsi insieme con quelle in un’unica eatesoria
Le cosi dette norme sulla interpretazione delle legei, sono
dunque, semplicemente, canoni di logica; il diritto & qui sol-
anto la materia, a cui le leggi logiche, che sono legei emi-

nentemente formali, si applicano. Come vi & una logiea m:
tematica, una logica delle seienze naturvali, una logica dell
scienze storiche, una logica statistica, e via dicendo, cosi

& una logica delle scienze giuvidiche o logica ginvidica.
problema della logica giuridica & un aspetto del problema della
]0:_"i(51l senerale, la (nale — come ¢ noto 9i propone di
stabilire le leggi, secondo eui si svolge il processo della co-
noscenza, e seguendo le quali si pud procedere, senza errore,
da una conoscenza data a una conoscenza cercata, Cid che si
conosce, qui, sono le manifestazioni esterne della volonta eol-
lettiva, le parole o gli atti, con cui essa fu espressa, le eir-
costanze, in cui tali manifestazioni ebbero luogo, le ragioni,
che oceasionarono le singole maniftestazioni, la correlazione,
In cui eiascuna manifestazione si trova con altre manifestazioni
della stessa volonta collettiva eee, Cid che si viiol conoseere
& il contenuto esatto della volonta collettiva, la quale in quei
segni si manifesta. Il procedimento & quello che in logiea si
chiama prova per segni o prova entimematica, secondo I"espres-
sione di Arvistotele (1).

4. — Qnuesta conclusione, che le regole sulla interpreta-

zione delle leggi non sono norme di divitto (2), ma canoni di

1) Mascr, Logica, Napoli 1903, pig

(2) Inutile quindi deve dirsi, se no ddiritturs dannosa, forn

di canoni interpre

tivi da parte del le

definitive del vigente codice civile pern

atore B ginstamente ne

snico furon Himinate le di

csontennte nel primo pe it sulla interpretagions n eio: Flar

Vidroh, fitr die civilisti

Prazis, LXXIIT, par, 80 sepg: Protokolls der Kommis
sion filr die zweitle Lesung des Entiwurfs des B

wrgertichen Gesstebuche, 1, pag,
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logica, oltre a varie altre econseguenze importanti per la teoria
dellinterpretazions, ne ha due di particolare interesse per il no-
stro argomento. Essa, da un lato, conferma, contro lo Secialoja,
che esistono prineipi o canoni di interpretazione valevoli per
tutti i campi del diritto, fissi e veri per tutti i tempi e per
tutti i lnoghi. Dall’altro, essa prova, a favore dello Seialoja,

che, oltre a questi prineipl generali, ve ne sono altri, particolari

le del codice oi

o, : Seari, La parfe gene

ile: germanico, nelln Rivista i

liana per lo s gitrie XXX, pag. 3 e segg. Contro il carattere ginridico

retazione, v, anche ROCHOLL, n sohwift Fibe deutsohen
Wiikz iy Wien 1904,

Siavverta pero che gquanto & detto nel testo concerne in mode diretto solo i

delle norme di inter)

Civilproz Das duristische De

prineipl sulle weione dolle feggi, non gnelli sull

a interpretazione dei

3, 0 nostro oreders, le regole seritte nei codiei sulls

interpretazione delle dichiarazioni private di volonta siane da eonsideran

come

norme gmridiche di per sé stanti : a ritenerle t

li 8i oppone anche gui, la gene-

rale naturn imperativa del diritto. Ma, al

ri di tutte ls altre norme che non

contengons un antonomo pracetto ginridieo, ma sono rivolte soltanto a api

gare il sontenuto di alire norie

v esplicative o dichiarative 1 ofr. THOL,
Einlettung in das deutsche Privat b8 seges WINDsCHEDD, Pand. § 27) esse

non vanno considerate come norme antonome, ms coms parte di altre norme

(efr. THON, Eechtsnornt und subs ves Recht, pag. 347), qnindi le regole snlla

interpretazione dei negogzi ginridici non sono che norme complementari i

quelle ehe attribuiseono efficacia ginridica alle dichiarazioni private di volonti.

Cosl la regole degli art. 1131 e segg. cod non sono, chi ben eonsidari,

i art. 1098, 1123,

che complemento & spiegazione delle norme confenute ne
! 1

1150 cod. eiv., di eni ginridieamente fanno parte, Bulla gquestione, se l8 nor-

ma dulln interpretazions o negozi Finric debbano consi

arsi come appar-

1enti alla eate

i delle norme supplet (norme ohe 00 in MAaneLnzs

di nna dichiar

one di volontd privata) efr. Stammrer, Das Recht der Sehuld-

Berlin 1897, pag. 56 e segg. Noi ineliniamo a ereders che si tratti

dlinisg

non di norme dirette a dnfegrare ln mancante volonta della parte, ma di norme

dirette a determinare gli effetti della esistente volonta

e parti, ossin di norme

atnbilire i modi e @ limiti dells sfficacis

aventi per isecopo di

rinrid della

volonta prive Cin eonferma che non si tratta di norme sutonome, ma di

parti di altre norme, e precisnmente di quelle che stabiliscono gli effetti gin-

rid

delle dighinrazioni private di volontid. Un simile punte di vista non sa-
rebbe perd in alenn modo possibile per i principt sulla interpretazions dells
leggi @ questi, appunto perché ai riferiscono non ad una data norma, ma &

tulto il eomplesso dol dirvitto obiettivo, non possono eonsiderarsi completa-

mento di altre norme gioridiche ; esse sono regols per intenders gqualungue

novma giuridica come tale, e quindi, per eio solo, non fanno parte, ma sono al-

Vinfnori della norma ginridien.
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alle diverse L'il[l_’;:'li‘[‘il' di norie, secondo la varig loro natura,
o meglio secondo la varia natura dei vapporti, che esse sono
destinate a regolarve. Esistono anzitutto canoni cenerali diin-
terpretazione, e sono quelli che si desnmono dalla natura della
norma giuridica eome tale, ossin dal concetto stesso del di-
ritto. In tal modo si stabilisce, ad esempio, dato che la legee
¢ manifestazione della volontd dello Stato, che ogeetio del-

Iinterpretazione & la conoscenza della volontit dello Stato con-

tenuta mnella 1&}._1;:‘1-: che per conoscere tale volont:

|-',w|'_ na

tener conto non solo del valore che le parole ;|||n|;

te hanno,
secondo T'uzo comune del lingnaggio, ma anche delle circo-
stanze, in cui avvenne la formazione della legee, delle sue re-
lazioni con le altre legei, sopratutto della natura del 'ap

porto sociale che essa regola, e dei bisogni sociali a eni deve

provvedere ; con che, noto di passaggio, non si fa che apj
care alla conoseenza della legge il noto prineipio di logica per
cui, nella prova per segni, quando nessuno dei seoni & neces-

argsTunge, so

sario, il grado della necessitd dei segni non si r
non quando la coincidenza o sintesi dei seeni  determina la

necessita del rapporto tra essi e la cosa significata (1), Con lo

stesso procedimento si stabilisce ancora, ad esempio, che di
fronte ad una norma di legee, la (quale regola uno o pin rap-
porti singoli, & possibile la sua estensione per analogia, ad
altri rapporti somiglianti, quando & possibile generalizzare la
norma provando che essa & il riconoseimento, in un caso sin-
golo, di una norma pit generale, che comprende anche questi
casi: mentre, quando al contrario si prova che lanorma & ve-
ramente particolare a determinati casi, percho oli
dello ste

altri casi

880 genere sono regolati da una norma generale di-
versa, ossia si prova che la norma & eccezionale, 'estensione
analogica non & ammessa e si deve invece argomentare a con-
trario per gli altri easi non contemplati. Anche qui oeccorre
appena motare, che siamo di fronte alla pura e semplice ap-
plicazione di un prineipio di logica ; quello eiod che nell’ana-

(1) Maser, Logica, pug. 355.
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logia, l'illazione & possibile soltanto e nella misura, nella quale
wempio addotto (1).
Ma, accanto a questi prineipi, che si ottengono, conside-

& possibile la generalizzazione dell’e

rando la norma giuridica nei suoi caratteri generali, altri,
abbiamo detto, se ne possono desumers, prendendo in consi-
derazione le varie categorie di norme distinte secondo la di-
versa natura dei rapporti sociali che da esse sono regolati.
Qui la norma non si considera pitt astraltamente, nei suoi
caratteri formali; si ha rignardo invece al suo contenuto so-
stanziale, e sotto questo punto di vista, si prendono in esame
tutte le norme, che regolano lo stesso ovdine di rapporti:
per esempio tutte le norme che regolano i rapporti tra privati,
il cui ecomplesso costitnisce appunto il diritto privato. La
considerazione della natura dei rapporti regolati importa una

pin particolareggiata applicazione dei eanoni generali di lo-

gica; donde una serie di regole speciali di interpretazione,
le quali non sono che una ulteriore e pill precisa determina-
zione delle regole generali. N& basta. I noto che nel seno
stesso di claseuna grande eategoria di norme: diritto eivile,
diritto penale, diritto amministrativo e via dieendo, sono

possibili altyi ragerappamenti di norme secondo la serie pin

particolare di rapporti regolati: per es.: nel campo del diritto
privato, si pud distingnere il dirvitto di tamiglia, il diritte di
suecessione, ece.; orbene, sono possibili ulteriori speeificazioni
e applicazioni dei canoni d'interpretazione, man mano che si
procede verso una maggiore deferminazione delle norme se-
condo la natura dei rapporti regolati. In generale pud dirsi,
che fintantoche si considera, non la norma singola, ma un
gruppo pitt o meno ampio di norme, in ragione dei loro ca-
ratteri comuni, e si proeede, in base a questi caratteri, ad una
pin specifica applicazione dei canoni interpretativi, da tale
applicazione si possono desumere sempre pill particolareggiate
regole d’interpretazione, Solo quando quei canoni si adoperano
per la conoscenza della norma singola, completa in tutti i

(1) Mascr, Logica, pag. 337 o 338
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suoi elementi particolari, risultato di tale applieazions non
saranno pitt semplicemente norme per la conoscenza dells

norma, ossia principi d'interpretazione, ma sari :

ttnra la
conoseenza della norma. I'ra i due estremi

derare nella norma solo i suoi e

1ali di NOrma «in-
ridica, e quello di eonsiderarla in tutte le s

© concerete JYAT-
ticolarita, vi ¢ una intiera eradazione di criteri, secondo che
si ba rignardo ad uno, o ad alenni, o « pitt elementi conereti

che essa ha comuni eon alire norie,

: oy
ssld, secondo ehe

prendono gruppi sempre meno ampi i

orme e s conside

rano i loro elementi comuni. 1 eerto dunane

';I"'. accanto
alla teoria generale delllinterpretazione, ehe applica i canoni
di logica a tutte le norme ginridiche. considerato nei loro
caratteri comuni, e che percid considera nortma di divitto

Cone F:rr‘r-, nelle sole sne note essenziali, vi sono t e special

teorie dellinterpretazione, per ciascuno dei wrandi vami del

diritto: per il divitte civile, per il diritto com

diritto penale, per il divitto amministrativo, per il diritto

stitnzionale, per il divitto finanziario e, anche. naturalment

per il diritto processuale. Compito di eiascuna di queste teo-
rie speciali & di desumere dalla natura dei rapporti regolati,
le caratteristiche comuni a tutfe le norme appartenenti alla

| Ili]'-IE.fU_,_ di end si tratta, ottenendo co

parte ¢

t] | niovi
e particolari elementi, pitt determinati criteri di nterpreti-
zione; (i procedere inoltre, nel senso di ciaseuna grande ca-
tegoria di norme, alla determinazione di altre categorie pii
piceole, aventi nuovi elementi comuni caratteristiei, atti a

fornive eriteri interpretativi anche pitt determinati.




OarrTono II.

I prineipi speciali sulla interpretazione delle leggi
di procedura in materia civile e le loro caratferistiche.

r

5. — In questo modo abbiame non solo stabilito esistenza

di regole particolari di interpretazione per il diritto processuale
civile, ma abbiamo, inoltre, tracciato anche la strada per de-
terminarle. Bisogna partire dal concetto stesso del diritto pro-

cessuale e dei rapporti che esto regola. Il diritto proeessuale

ile & il complesso delle norme che regolano i rapporti tra
lo Stato e i ecittadini derivanti dall’esercizio della funzione
giurizdizi onale eivile. Non & certo questo il luogo di entrare
in particolari disquisizioni sul coneetto di giurisdizione eivile:
¢l basti ricordare brevemente che la giurisdizione civile &
quella funzione dello Stato, in virti della quale esso interviene
per realizzare gli interessi privati garantiti dal diritte obiet-
tivo: intervento strettamente conmesso al divieto della difesa
privata (1). Il dirvitto processnale & adunqgue bensi diritto pub-
blico, perché regola lesercizio di una funzione di Stato, ma
ha questo di caratteristico e di particolare di fronte agli altri
rami del diritto pubblico: che quella funzione dello Stato

(1) Vedi per pin ampi sviluppi, Rocco (ALrr.) La sentenza civile, Torino

1906, pag. 6 e segy,




50 LA STORIA B LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO ECOC,

consiste nella realiz

azione di un inferesse semplicemente
riflesso dello Stato, 'interesse ciod che siano soddisfatti ol
iD.El-‘l'e.'-L‘-:I- individuali tutelati dal diritto privato. Nell;
giurisdizionale civile lo Stato ha, al

L funzione
parl ¢he nelle altre suae
tunzioni diseiplinate da altri vami del diritto pubblico, uno

seopo proprio da raoc

inngere: solo. tale REOpO, non & eon

in queste altre funzioni, primario, ma semplicemente seconda-

rig, vale & dire & uno seopo che consiste nella realizzazion:
di interessi di altri subietti che lo Stato fa proprii e soddi
per conto dei loro titolari, Precisamente, il contenuto dell’i
teresse statuale & qui dato dalllinteresse privato carantit

dalla norma di diritto mate
derivano due conse

‘1ale. Da questa condizione di cose

guenye -E“1|“’-"illll<'i. Dariva anzitutto, che
il diritto processnale civile

garvantisee mo ultima ana
stessi interessi conereti ehe varanti

1see 11 divitto privato ma

teriale, e quindi, non ha, in fondo. un contenuto sostanzii

S0 ]_H‘:J]JI'E[I: esso & un COTNPIESS0 i

nworme secondarie, dl

norme-mezzo, di fronte alle nornie di diritto materiale (1), 1

secondo Inogo deriva, ehe, come, di regola, nel divitto p1

vato, si lascia in facoltd del cittadino i perseguire o 1non
suol interessi individnali tutelati giuridicamente, cosl, nel
diritto processnale civile,
opera dello Stato, non diviene un interesse di Stato, e non
da Tnogo allesercizio della

la realizzazione di tali interessi per

funzione sinrisdizionale eivile, s

non in quanto il singolo ne chieda la realizzazione: cosiceld

(1} Il processo non
ginridio:
di to

& dnngue ohe

intersssi o bani

1 BESA non & punto 'nnien forma

accade non

dal
tutela giudisinria degli intere
la seconda 1i realizza
non @

1t rado di sentiv

850, Vi & invess dna t

ipr

nel limiti de
che wia dells forme di ranlizzg
ofr. sn eio Menc
nete Rechtsverfo

Htersasi garantit i

Safata sor
o Systen, pag. , 11 quale distingne uns «t
g & nng « g

Reohtsver fole
distinzione

rebbe anche il e

80 eivile (la
wetem  des dalerveichisohen

BeEL.). Tutto pip dimostra 1o stre
diritto privatg m

aocolta comy

I, Wien 1

LAK,

& tra il proces

S o
aterinle Vtuteln degli ide

come forme diverse d nliet infgre
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di regola, una dichiarazione di volonta del privato & neces-
saria perehd lo Stato assnma eome suo seopo il soddistaei-
mento di un interesse privato. Dalla volontd privata dungue
dipende, di regola, tutfo Pesercizio di questa forma di attivita
statuale (1). Questo incorporarsi, a dir cosi, di una sostanza
di dirvitto private in nn inveluero di diritto pubblico, & un
elemento caratteristico del diritto processuale civile e deter-
icolaritd nei prineipi sulla interpretazione

mina non poehe par

delle legei in materia processuale.

. — Dall'essere le norme processuali nornee secondarie o
norme-mezzo deriva intanto una vegola generalissima in ma-
teria di interpretazione delle leggi di procedura, che & inte-
ressanfe porre in rilievo. Il diritto processuale non sente, se
non in via molto lontana e molto indiretta, l'influsso dei
mutamenti e delle evoluzioni nei fenomeni sociali, ¢he inveee
hanno tanta importanza, non solo per la legislazione, ma an-
che per la interpretazione, nel diritto materiale. Pur senza
sinngere fino alle conclusioni veramente eccessive di qualche

serittore recente (2), non si pud non riconoscere, contro la

ol mi (efr. art. 628 eod:

(1) Ne dipende semprs, salvo ocasi eceezi

simento nlteriore

eomm.) Uinizio: ma ne dipende anche in gran parte Io svo
(principio di disposizione delle parti) Se perd il provoeeare laftivitd dello Stato

mportarsi 4 gquesto

&, i re i delle parti, il mods con eni le parti deblhono

, rimesso all arl

alo  con Norme

ire per o e alla loro funzioni, &

npie

Eane

. ritlmenta, e

aogentt 0 i

e dalla vole parti o degli or-

di Stato, Cid non fi alenni eosi,

lerogn sin per

pogitive MLOW, .h,:_\-__.irm'.'wrw i

8l parla allora di norme pr

nell' Avehiv fiir die civilistiche Praxis, LXIV, pag, 1 e segg. ; CHIOVENDA,

TERATE(

Prineipii di divitio processuale, pag, 79 e segp. ; POLLAR, System, p 117 & segg.

tion et sources e droit privd positif, Paris

pio, il GENy, Late

178 ®

(2) Per es

1899, ap o el fatti e i

il quale considern la nat

bisogni soe come U'nnica fonte sostanziale del diritto, e la legge ¢ Ia con-

ifes

suatudine por sioni isolate o frammentarie del diritto da quelli de-

rivante, 8i tratta, in fondo, di nn ritorno al eoncetto del diritto naturale o

razionale, eonsiderato come vero diritto vigente alllinfuori a al disopra della

h

legre @ della consnetndine, Presso a poeo cio, che il GOLDSCHMIDT, Fadbu

des Handelereahts, 2* ad., Stuttzart, 15875 seriveva molti anni or sone: v. spe-
k) = 1 1
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dottrina tradizionale, la grande importanza che ha, per Iinter-
pretazione della legge, la considerazione del rapporto sociale,
che essa ¢ destinata a regolare. Quella natura delle cose, che
una dottrina, eapitanata in Germania dall’Adickes, e accolta
anche in Ifalia da qualche scrittore autorevole (1), classifica,
addirittura, tra le fonti del diritto, &, certamente, invece, una
Jonte di interpretazione o di conoscensa del diritto (2). Se la
norma giuridica non & che forma, il cui contenuto & dato dai
bisogni 0 SCOM della vita, non @& possibile conoscere la norma,
Senza conoscere e tener conto degli scopi che essa vuol ga-
rantire, dei rapporti sociali, che vuol 1«
non ¢ un fatto storico, che si
e della presente vita sociale,

soolare. Ma la legge
possa studiare all’infuori di noi
ma, per dirla con una frase ima-
ginosa del Wach, & una volontd avente una efficacia conti-
nuativa, ¢ una forza costantemente
que, per conoscerla, riferirsi
del tempo, in cui essa fu eémanata; la legge non si interpreta
come un’opera letteraria, o

viva (3). Non basta dun-

ai bisogni e ai rapporti sociali

come un documento storico qua-

hmque; bisogn;l, in\’cm, porla in rapporto coll’odierna vita

cialmente pag. 302-303. Una tendenza analoga, ma pii 1
sulla natura della funzione del gindice
und, Richteramt, 1885,
das  Verhdiltniss

te ooiata
gorosamente poggiatbs

In rapporto alla l¢ in BiiLow, Gesetz

pag. 45 e seg. e affatto recentement

nello seritto: Usber
der Rechtsprechung zum (
ag. 170 e segg. (V. a Ao
3 58 1
8l accostano

resetzesrecht, in Das Recht, X (1906),
772, note 3-6 Ielenco degli
& questo indirizzo). Anche §
n aleuni recenti serittori tede:
denza modificatrice del

serittori tedeschi che
it radicale & la tendenza manifestatasi
schi, che parlano addirittura di una « ginrispro-

diritto » e di « emancipazione del gindice dalla legge »:
ofr. BHRLICH, Freie Rechtsfindung und freie R
21, 27 ece.; Rumpr
STAMPE, nell
sta che si n

echtswissenschaft, 1902, pag. 13, 16,
nei Jharbiicher di JHERING, XLIX, pag. 404
a Deutsche Itu'iﬁlerL-Zeilm/_«/, 1905,
asconde sotto lo pseudonimo di
Tecentissimo: Dep Kampf wm die Reol,

(1) Abickes, Zur Lehre von
REND, Lehrbuch des Handelsrechts,
di diritto commerciale, I, 1*
® segg.

e Begg.;
pag. 1017 e 86gg.; 6 un giuri-
« Gnaeus Flavius» nello scritto
tswissensohaf, Heidelberg 1906.

den Ifechlwm:llew, 1872, pag. 22 e seg.; BEH-
Jerlin 1880—18«‘55, pag. 85; VJ\'AA\H':y Trattato

ed., Torino 1893, pag. 64, 2% ed., Torino 1903, pag. 73

(2) Fraxcar,
LOTTI,

Commentario gl Codice di
La responsabilita, dello Stato
(3) Wacn, Hundp,

Commercio, pag. 6, nota 7; ANzI-
, pag. 30; Ih:(;xcl,suuurmn,

Pand., pag. 68.
) bag. 357.
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sociale, coi nuovi bisogni o rapporti sociali che si sono ag-
giunti o sovrapposti agli antichi, e che reclamano anch’essi
la tutela del diritto. Quando il contenuto & sfuggito da questa
forma, che ¢ la norma giuridica, bisogna bene che noi vi so-
stituiamo il nuovo contenuto sociale che, nella realta della
vita, ¢ subentrato all’antico, se vogliamo che la norma resti
quello, che deve essere, cio& una forza costantemente viva (1).
Saranno, senza dubbio, necessari temperamenti e limiti in
questo lavorio di adattamento, perché Vinterprete non scambi
la realtd della vita sociale col modo, con cui egli la conce-
pisce, e occorrerd inoltre che, nel complesso sistematico della
legislazione, vi sia una decisa e chiara tendenza a prendere
in considerazione ai fini del diritto, quell’ordine di fenomeni
o di bisogni sociali, di cui & questione. Certo, perd, questa
cosl detta interpretazione progressiva €, in fondo, non solo una
necessita logica, ma sopratutto una necessita pratica, a cui,
nel fatto, si inchinano anche i piu rigorosi propugnatori delle

teorie tradizionali. Per il nostro tema e ora interessante os-
servare che la interpretazione progressiva ha, nel campo del
diritto processuale, una importanza assai piu limitata che nel
diritto privato materiale. Mentre, nel diritto materiale, il

(1) Sulla interpretazione progressiva v. BINDING, Handbuch des Strafrechis,
pag. 454 e seg.; KOHLER, nella Zeitschrift fur das Privat-und

offentliches
Recht, XIII, pag. 1 e

g.; HOLDER, Pandekten, Freiburg 1891, pag. 42 e
seg.; REGELSBERGER, Pandekten, Leipzig 1893, pag. 64 e
num. 22.

seg.; FERRINI, Pand.,
L’obbiezione del GENY, op. cit., pag. 228 e seg. contro linterpreta-
zione progressiva, basata su ¢io che la legge essendo un atto di volontd ema-

nante da un uwomo o da un gruppo d’uomini e condensato in wuna formola,

deve essere interpretata ricostruendo la volonta di coloro che la formarono,

non tien conto del fatto che la legge non & la manifestazione di volonta in-
dwiduali, ma della volontd dello Stato. Gli individui che la formarono agivano
in qualita di organi dello Stato. Se quindi la legge, come ogni dichiarazione
di volonta di una persona giuridica, ® psicologicamente espressione di volonta
individuali, giuridicamente essa ® espressione di una volonta ocollettiva, e pre-
visamente della volontd della persona giuridica Stato. E come volontd dello
Stato, la legge & un atto di volontd immanente, sempre vigile e viva, non
una volontd transeunte, il cui contenuto debba fissarsi a un momento deter-
minato.
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contenuto sosfanziale della norma & dato proprio da quei
rapporti sociali, che sono in continuo mutamento ol evolu-
zione, il eonfenuto sostanziale della norma di procedura &
dato dall'interesse tutto secondario e mediato. alla

realizza-~
zione degli interessi primari, che il diritto materiale

wtela:

ora questo generico interesse processuile 1 |

Sl sempre 1o stesso,
per quanto possano variare ed evolversi oli interessi sostan
ziali, a cui esso si riferisce, B i fatti c¢i dimostrano che la
stessa forma processnale pud servire ecnalmente bene alla
realizzazione dei pilt svariati interessi materiali: alla rivendi
cazione di una eosa, e alla diehiarazione di nollitd di un te-
stamento, all'azione di diseonoscimento i paternith e alla

domanda di rvisarcimento di danni. La relativa fissitd dell’

teresse proeessuale, importa dunque che

nel dirvitto  proces-

suale di regola non vi sia lnogo a quel lavorio di adattamentn

del diritto vigente ai nuovi fenomeni soeiali. ehe & eosl vivo

e proficuo in aleune parti del diritto

Inateriale

Ma, nel campo del divitto processuale, non soltanto & mi-

nore la necessita delly iilli-l'[n‘l'l:wilrnl‘ progressiva; ne ¢ mi-

nore altresi la possibilita (i applicazione. O, in altri termini.

anche quando, per le mutate condizioni sociali, si manifesta

Pesigenza di un mutamento nei modi di realizzazione dewli

interessi ]}l'i\'.‘]li garantiti dal diritto. ben difficilmente questa
esigenza pud essere soddisfatta per via di nterpretazione,
mediante adattamento della norma ai nuovi bisopni. ma si
rivela invece hecessario, a tale scopo, lintervento degli or-
gani legislativi dello Stato, Le cause di tale fenomeno sono
molteplici, ¢ tutte dipendenti dalla

particolar natura del di-
ritto proce

stale.

7. — Il diritto processnale civile

regola una specifica e
ben determinata funzione dello

Stato: la realizzazione, per
opera di organi statuali, d

diritto obiettive, Nellese
procedere colle pin

egli inferessi privati tutelati dal

reizio di tale funzione lo Stato deve
grandi cautele e con le pilt effic
Zie: esso infatti deve evit:

acl garan-

ire egunalmente il pericolo di soddi-




L'INTERPRETAZIONE DELLE LKEGGI PROCESSUALI 93

sfare interessi non effettivamente tutelati, invadendo cosi il-
legittimamente la sfera di libertd dei singoli, e il pericolo di
ad interessi realmente protetti, vio-
lando cosl, per altro verso, diritti subiettivi concessi dall’or-

negare soddisfacimento

dinamento giuridico. Da ¢id la necessitd che le condizioni e
i limiti dellattivitd dello Stato siano regolate con norme ri-
gorose e ben determinate, quali sono quindi, generalmente,
le norme processuali. Questa precisione e questo rigore nella
determinazione delle condizioni e dei limiti della attivita degli
organi giurisdizionali esclude, di regola, la possibilita della
interpretazione progressiva, che presuppone sempre lacune
nella legge o ambiguitd nella espressione legislativa (1).

Un’altra causa, derivante anch’essa dalla speciale natura
del diritto processuale, contribuisce a limitare qui, piut che in
altri campi del diritto, Yopera dellinterprete. Il diritto proces-
suale civile, regolando una funzione di Stato, regola, in buona
parte, Vattivitd degli organi che lo Stato destina a tale fun-
zione. Ora tutto cid che concerne Vorganizzazione giudiziaria
non appartiene alla attivith giurisdizionale, ma alla attivita
amministrativa dello Stato, ne segue le regole, ne divide i
freni ed i limiti. Contro i quali percid non di rado viene ad
urtare ogni possibilita di interpretazione progressiva del di-
ritto processuale. Questa, se pur riesce a superare Postacolo
che proviene dalla lettera della legge di procedura, deve
qualche volta fermarsi di fronte ai divieti delle leggi ammi-
nistrative e finanziarie. I nuovi atteggiamenti che assume una
funzione implicano non di rado mutamenti nella struttura
dellorgano: donde la possibilitdh che ragioni amministrative
o finanziarie formino ostacolo agli adattamenti, di cui la vi-
gente legge di procedura, un po’ largamente interpretata, sa-
rebbe suscettibile.

(1) Mediante I'interpretazione progressiva si pud completare o correggere
il testo legislativo, non gia mutarlo. Cfr. FERRINI, Pand., pag. 36 testo e nota
1. In questo senso vedi anche BULOW, Ueber das Verhdliniss d. Rechtsprechung
zum Gesetzesrecht, pag. T4 e segg.
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Un esempio della difficoltd, in cui il diritto ]n‘u<w\\n:xhsyw
trova, di seguire lo svolgimento dei nuovi rapporti e delle
nuove idee sociali, ¢i & dato d
manifestano nel campo dell
dove, pur senza Iausilio di innovazioni legislative, il diritto
Privato materiale va dimostr
di adattamento, mentre i
spinta di leggi innovatrici,

alle moderne tendenze che sj

‘ordinamento giuridico del lavoro,

ando tutta la sua singolare virty
diritto processuale, malgrado la
non ¢ in grado di seguire con ef-
ficacia il movimento delle nuove idee
sociali. (os) ogni sforzo, per d
alle decisioni sulle controversie del lavoro s’infrangerebbe di
fronte al principio della relativita della cosa giudicata, mentre
mediante i sottilj spedienti forniti dalla tecnica del
privato si & riugciti a tem
nell’art. 1130 cod, civ. (1)
fermare che 0ggi
ficazione del

e dei nuovi rapporti

ar valore obiettivo e generale

diritto
perare il rigore del principio seritto
- Oosl, malgrado sembri si possa af-
» dopo un periodo dj accentrame
la giurisdizione, per un com
che qui non oceorre indagare, si vada iniziando una tendenza
VOISO un frazionamento dej]
di mol

nto e di uni-

plesso di cause sociali

a giurisdizione, verso la creazione
teplici giurisdizionj Speciali per speciali materie, non
& dubbio che, se anche questo movimento si accentuasse, esso
non potrebbe essere Seguito che a mezzo di riforme legisla-

tive, perche nessuna interpretazione

vigente puo condurre alla cre
dizionali,

progressiva del diritto
azione di nuovi organi giuris-

£

8. — Di fronte a questa,
Processuale ai nuoyj rapporti e aj
pero, quasi g compensarne i dannj
MINor necessity di un tale aq
tere secondario delle nor
ad ognj modo, che il
==l T

minore adattabilitd del diritto
nuovi bisogni sociali sta
» come abbiamo veduto, la
attamento, derivante dal carat-
me processuali, Non si deve credere,
diritto Processuale civile sia, del tutto

(1) Cfr. Messr
nella. Riy, g; dir,
1905, 11, 59 © seg

NA, I concorduti di tariffe nell
comm., 1904, I

g

ordinamento giuridico del lavoro,

» Pag. 504 e 8eg88.; PACCHIONI, Riv. oit.,
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insensibile allo svolgersi della vita sociale. Che anzi esso ne
sente pure linflusso, sebbene sotto altro aspetto e con altri
limiti del diritto privato materiale. Come complesso di norme
regolatrici di una funzione di Stato, il diritto processnale ci-
vile, al pari delle altri parti del divitto pubblico, non pud non
sentire gli effetti dei muntamenti, che, per il trasformarsi delle
idee ]:|}|ili1‘hi_' e sociali, subisce il concetto dello Ntato, dei

suoi compiti, delle forme e degli scopi della suna attivita.

L'ordinamento della giustizia eivile & strettamente connesso
con la organizzazione politica dello Stato: il diritto processuale
sente assai pin del dirvitto privato, influsso dei grandi rivol-
gimenti politiei.

Ma, mentre in altri rami del diritto pubblico (specialmente
nel dirifto costituzionale ed amministrativo) la consuetudine
offre il modo di supplire alle disarmonie tra la legge seritta
¢ le nuove idee sociali e politiche sulle funzioni e 1 compiti
dello Stato, nel diritto processuale essa ha un campo assai
pitt ristretto di applicazione (1): ¢ percid i contrasti tra il di-
ritto vigente e le esigenze prodotte dalle mutate coneezioni
dello Stato permangono gravi, spesso per lunghissimo tempo.
Infatti per Pindissolubile nesso organico che lega tra loro le
varie parti del processo, come estrinsecazione di un'unica
funzione dello Stato, indirizzata ad un unico fine, le riforme
parziali sono, nel campo del diritto processuale, pitt diffieili
a compiersi ehe in ogni altro campo del diritto; mentre, do-
vanque, ma specialmente nei paesi retti a sistema parlamen-
tare, la ritorma di tutto un codice offre difficoltd tecniche e
politiche che la rendono una impresa ardua e solo possibile
a lontana scadenza e mediante una lunga preparazione.

[l diritto processuale adungue sente meno del divitto pri-

vato, influsso dei nuovi bisogni della ordinaria vita sociale

(1) L'opinione del Mm , Sistem, pag. 87 e seg. "che mnel campo del

proeesso, la eonsuetudine abbin lo stesso vigore dells log

serittn, e ¢he qunindi

Ia eonsnetuding possa derogare alla legge proeessnale, & rimasts isolata, e
deve ritenersi in Italin affatto inammissibile, di fronte al testo dell’art, 5 disp.

prel. al codice civile.
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e del eomune commercio ginridico e, sotto questo aspetto,

non sono gravi i danni e¢he rveea alla sua applicazione la

somma difficoltd della interpretazione progressiva; ma esso
sente, assai pitt del diritto privato le ripercussioni dei piu
rari, ma pitt gravi mutamenti nella concezione dello Stato e

Importantl € 1meno

del diritto pubblico. Quindi, pere

riparabili; sebbene non altrettanto frequenti, sono pit vivie-

mente, forse, che in altri eampi del diritto, sentite le

monie tra il diritto processuale vigente ¢ le nuove esig

della vita politica e sociale (1).

9, — Ad osservazioni, in ultimo, non prive di qualehe im-
portanza, da lnogo nuna particolarita ehe il diritto proces-
suale ecivile la comune con altri rami del diritto pubblico, in
ispecie col diritto amministrativo, Non poche norme di diritto

p]'l.lt't‘-‘.'\\‘illﬂlt‘ l‘!-_';-,{u];ilul I'attivita ey '_\|||||'-l|i.-'!|;!|;||i‘

contengono quindi precetti rivolti a

reani, in partieolare

al l__','J'EIL“('l*, I_i-;'\[ig'lln a queste norme il gindiee si frova in una

Ih]i"#i?fi{!llt‘ ben diversa da .|1;.-|i;| in eni si trova rispet

re per l'eser-

norma di diritto materiale, "l."'i'_L.'li deve appli

cizio della sua funzione piurisdizio

nng posizione ¢he sl

avvieina assai a quella degli organi amministrativi dello Stato.

Il gindice, mentre applica le norme di diritto materiale giu-

dicando della condotta altrui, ap invece le norme di di-

tto processuals. civile

il processo oivile
della vita me
fra pgli isti

menti nal

ira ung norms

Bogni delln pratics s, Che n

monie tra la 1

& le nr

mente sentite ohe ultrove, & verto. sots &

the ease Ir-r.r.,},””“ b
eiali o poli

Tare, 1o

1 riflettano ar

& A " P +
peril dell'interprete pub pine diffeilmente porsi T
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ritto processuale, di eui si parla, uniformando ad esse la pro-
pria condotta.

Ora, quando si giudica della conformitd o meno della con-
dotta altrui alla norma del diritto, se risulta in modo sicuro
che il diritto obiettivo ha voluto assegnare al subietto, di eui
§i tratta, una determinata sfera giuridiea, diventa inutile la
ricerca dello scopo, per cui tale sfera gli fu assegnata, e la
conformitd, della sua condotta al precetto del diritto deve
ritenersi stabilita. Quando invece 'organo ginrisdizionale esa-
mina la norma ginridica che a lui si dirige, per conformarvi

la propria condotta, non basta che accerti essere stati a lui

conferiti dalla legge determinati poteri: occorre, inoltre, che
esso indaghi lo seopo per cui tali poteri gli furono conferiti,
e a tale scopo indirizzi la propria condotta. Nel primo caso
infatti il problema che il gindice si propone & guello di de-
cidere se la norma giuridica fu osservata o violata: per il
che ¢ sufticiente la determinazione esatta del comando conte-
nuto nella norma giuridica, ossia della volonta di eui essa &
I'espressione. Nel secondo caso invece il gindice, agendo come
organo dello Stato nell’adempimento di una funzione di inte-
resse generale, non deve limitarsi ad osservare la legge, ossia
4 contenere la sua azione entro i confini determinati dal di-
ritto, ma deve spiegare la sua attivitd per il miglior possibile
soddisfacimento degli interessi generali, che gli sono commessi.
La norma giarvidica, la quale conferisee ad un organo dello
Stato (nel nostro caso alllorgane ginrisdizionale) determinate
facoltd, non deve considerarsi soltanto eome contenente un
precetto giuridico; da essa si possono desumere alfresi norme
teeniche che devono essere tenute presenti dall’organo di
Stato nell’esercizio dei poteri che la legge gli conferisce, In
questi easi, determinato, nella sua esatta comprensione, il pre-
cetto ginridico contenuto nella norma, guesta pud e deve
essere ulteriormente sfruttata per trarne, esaminandola nei
suoi scopi, criteri teenici che servano di guida al giudice
nell'nso dei poteri conferitigli dalla norma. Questa operazione
non deve chiamarsi interpretazione, nel senso tecnico-giuri-

Arraeno Rogoo B
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dico della parola, perché non & ricerca della volontd contenuta
nelle norme: & una attivitd ehe va al di 14 delln vera inter-
pretazione (1), .
Tuttavia, tale ricerea deve essere istituita dal magistrato
nei casi, in eui la legge gli concade poteri discrezionali, il che
avyiene di frequente specie riguardo alle facoltd del giudice

per la direzione del processo, Ogniqualvolta & deferita al

dice la facoltd di stabilive termini (es.: art. 184, 205,
681 cod. proe, civ., 691 n. 5 cod. comm.), di fissare il luogo
e il tempo in eni un atto processuale deve essere esegnito
\es. : art. 217, 2292,

0
255

: 626 cod. proe. eiv., 691, n. 4
cod. comm.), di procedere a nomine di periti o di curatori o
alla loro revoca (es.: art. 253, 260, 285, 623, (64 cod proe, ¢iv,
714, 720 cod. comm.), di stabilire le condizioni delle vendite
gindiziarie (es, : art, 666 1.2 cod, proc, eiv., 798, 799 cod. comm.),

(1) TI RomaNo, Llinterprei pug. 245 ¢
segl. e Principl di divitto ammini n. 8 por 1
una interpreétazione di sseondo n campo del
diritto amministrative & snrebhe ratizion

legze, interpretazione chs vince lu
fieato letterale, allo seopo di pre

zions di ¢io che comunemonts & chiama

Pretuzione non trovershbe Inogn mel diritto privato. Al

mente il merito di aver intunita ln differenszs tra I'operazione di chi i propongn

soltanto di ricostruire, nel suo « atto contenuto, la wolonld espressa nells

legge, & quella di ehi non & wegc ntents di

legislativo, ma, quando si tratta di

rieostruire esattarmente

Facoltd, voglia indagare lo soopo, per o

mi semwbra di poter aderire np

alla

alla sua eonceziona di fueste doe forme di attiviti. La

sgeotido grado, in contrapposto

md una terpratazions di primo grade fa sug A
che anche qualla ulteriors operazions sig, gl della interpretazions in senso
tecnico-ginridico, ricoron delly volontd éspressa nel] rod mentre masa B piot
tosto ricerca dei motivi di tale velonta non allo s wr b risostruoire la volontd,

che si presuppone aocartats, ma allo seopo di fornire al

Per regolare In sua st nei limiti lasei liberi d

pire poi Vinterpretazione di

sondo grado come nns inter prota
fino allo spirity dal]

a lagirs,

mentre g interpretazions d
Testerebhe alla letters,

11 primo

non ei sembra esalto: sin impliena  eha
dove la c. d. interp

privato)

iong di primo grade non ha lnog

non sis ammessy o s

A snperfiing la ricerca

v dello spirite della legge
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di determinare se ed in qual misura debba essere prestata
cauzione (es.: art. 667 cod. proe. civ.), di provvedere alla di-
rezione e alla polizia dell’udienza (es.: art. 257 Reg. giud., 354
e 355 cod. proc. civ.), di disciplinare la forma e I'ordine della
discussione (es.: art. 184 n. 1 cod. proe. civ.) e via dicendo,
non basta che il magistrato stia nei limiti delle facoltd con-
teritegli dalla legge : occorre di pill che di tali facoltd egli
faceia uso in modo da conseguire gli scopi per cui la legge
gliele ha conferite. In questi casi la ricerca degli scopi, anche
remoti della legge, & indispensabile al magistrato.







OarprTono III.

I singoli elementi
della interpretazione delle norme processuali :
Pelemento storico in largo senso.

Soumanio, — 10, Conoetto dell’slemento storico, largamente inteso, 11. L'elemento lat-
olare importansza, — 12, La terminologia delle leggi processuali, —
& delle altre leggi e 'nso comune del linguaggio mel eampe pro-
cessnale, — 14, L'interpretazions log satrittiva ed esten-
siva), — 16, L'uso dei iavori preparatori, — 16, Esempi. — 17, L'elemento storico pro-
primments detto ; partieolare importanza dello studio storico per l'interpretazions
dalle leggi processuali.

ternle : snm parti
18, La termina

la

of (in nota: interpretazions

10. — Ristretta in limiti assai angusti la interpretazione
progressiva, nella interpretazione del diritto processnale ei-
vile prevale quell’elemento che, con una espressione compren-
siva, pud chiamarsi elemento storico in largo senso. Llinter-

pretazione storica in senso lato considera la legge come un
fatto storico (1) e ha per oggetto la ricostruzione della volontd
contenuta nella legge come era nel momento in euila legge
fu emanata. Essa comprende pereio : 1% la valutazione del si-
gnificato delle parole con cui la norma giuridica & espressa,
secondo P'uso comune del linguaggio (s'intende, al tempo della
emanazione della legge) e secondo I'mso che ne fa la legge
stessa ; 2° la ricerca del pensiero di coloro che contribuirono
alla formazione della legge; 3° lo studio dei precedenti sto-
riei della legge e della evoluzione ginridiea, che mise capo

alla sua formazione.

(1) La terminologia e il concetto sono del MENGER, System, pag. 107

8 BegE,
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11. — @) Grande importanza ha per l'interpretazione del
diritto processuale elemento letterale o grammaticale (1). Essendo
il processo il mezzo, con cui si ottiene la realizzazione degli
scopi, che il diritto materiale garantisce, una esigenza affatto
particolare al diritto processuale & la necessita della certezza
e fissita della sua interpretazione, affinché ciascuno sappia qual
via debba tenere per ottenere il soddisfacimento degli inte-
ressi garantitigli dal diritto obiettivo e sia, il pitt possibile,
eliminato il pericolo che, per la dubbiezza dell’interpretazione
egli scelga una via non conducente allo scopo, con grave
danno individuale e sociale. Da ¢i0 il principio che non si
debba, di regola, nell’interpretare la legge processuale, andare
in cerca di un significato diverso da quello risultante dalla
sua materiale espressione: « che, di regola — osserva giusta-
mente il Chiovenda — nel semplice conflitto tra la lettera e
lo spirito della legge, debba prevalere la prima, & la miglior
garanzia contro gli arbitrii delle interpretazioni soggettive » (2).

Alcuni esempi dimostreranno come sia talora pericoloso, di
fronte a una espressione non ambigua della legge, andare
in cerca di una intenzione legislativa diversa da quella che
risulta dal letterale significato delle parole.

L’art. 91 prine. cod. proc. civ., stabilisce : « 'azione perso-
nale e Pazione reale sui beni mobili si possono anche proporre
davanti Vautoritd giudiziaria del luogo in cui fu contratta. ..
Pobbligazione ... purchd il convenuto sia ivi citato in per-
sona propria ». Si domanda : Vazione di nullitd del matrimonio
pud proporsi nel foro speciale dellart. 91, cio® nel luogo ove
fu contratto il matrimonio? La risposta negativa non c¢i sem-
bra dubbia, malgrado sia contrastata da autorevolissimi serit-

; (1) Parlando di interpretazione grammaticale o letterale, non intendiamo
dire che vi siano piu specie di interpretazione, ma solo designare uno degli
elementi della interpretazione. Non accenniamo poi, in modo speciale, all’ele-
mento logico perch® riteniamo che tale denominazione spetti a tutti gli altri
elementi dell'interpretazione in quanto si contrappongono a quello semplice-
mente grammaticale o letterale.

(2) CHIOVENDA, Principii di diritto Dprocessuale, pag. 95.
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tori (1), perché 'azione di nullitd di matrimonio, come tutte le
azioni di stato, non & personale ; essa non mira a far valere
diritti di obbligazione o relativi, ma diritti assoluti, di cui si
chiede l'accertamento, mediante dichiarazione della nullitd
dell’atto (matrimonio) che ne ostacola formalmente I’eser-
cizio (2).

Un altro esempio. Lo stesso art. 91, capoverso, dispone che
«nelle materie commerciali [’azione personale e P’azione reale
sui beni mobili] possono anche proporsi davanti Pautorita giu-
diziaria del luogo in cui fu fatta la promessa e la consegna
della merce ... sebbene il convenuto non siaivi citato in per-
sona propria». Si dubita se, per radicare la competenza spe-
ciale dell’art. 91 capov. sia necessario che concorrano ambe-
due i requisiti della promessa e consegua, ovvero se sia suf-
ficiente uno solo. Anche qui linterpretazione letterale offre
la soluzione pin sicura. Le due condizioni debbono concorrere,
come hanno ormai affermato la dottrina e la giurisprudenza
prevalenti (3) : la congiuntiva ¢ usata dal legislatore non per-
mette una diversa interpretazione. I’esame della lettera della
legge ci spiega inoltre che cosa significhi luogo della promessa
e della consegna e per quale ragione la legge esiga il concorso
delle due condizioni. Il luogo della promessa e della consegna
non ¢ il luogo dove il contratto fu perfezionato, come inten-

(1) MatrIrOLO, Trattato di diritto giudiziario ciwile, 5% ediz., Torino 1902-1906,
I, n. 872, nota ; MORTARA, Manuale della procedura civile, 4* ediz., Torino 1903,
I, n. 174 ; CASTELLARL, Le competenze in materia di obbligazioni, Firenze 1902,
pag. 162 e segg. Contro: Cuzzeri, Il codice di procedura civile, I, sull’art. 91,
n. 10 ; BasSANI, Forum contractus, forwm destinatae solutionis, forum rei sitae,
nell’ Annuario della pro cedura civile, XVI (1901), n. 28 ; CHIOVENDA, Principii,
pag. 326, nota 1.

(2) Cfr. cido che dicemmo altrove (Rocco, Sentenza civile, pag. 144 e segg.)
a proposito delle cosi dette azioni e sentenze costitutive.

(3) Cuzzgri, sull’art. 91 ; MORTARA, Commentario del codice e delle leggi di
procedura ciwile, 2% ediz., II, n. 172 ; MATTIROLO, Tratiato, n. 873, nota 2 (e
la giurisprudenza ivi citata); CHIOVENDA, Principii, n. 328 ; GARSONNET, Traité
de la prooédure civile, 2» ediz., Paris, II, pag. 149 e la dottrina francese ivi ri-
chiamata.
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dono aleuni serittori (1), ma non & neppure il luogo dove av-
venne ]'Uﬁ'ﬂ.‘}'ff{ del contratto e la sua esecuzione (2), Confro la
prima interpretazione sta il fatto che la consegna non © un
elemento necessario alla perfezione del contratto: contro la
seconda l'osservazione che la legoe non parla gia di promessa
del contratio e di consegna  delle meree ; ma di promessa ¢ con-
segna della merce ; ossia di promessa della merce ¢ di consegna
della merce, Ora il |I1“_'_;\J dove avvenne la Promessa della meroe
& il luogo dove il venditore assiunse ‘obbligazione a lui de-
vivante dal contratto, ciod Pobblico di consegnare la merce,
il che & gquanto dire, il luogo (i perfozions del contratto : quello

dove avvenne la consegna, & il Inogo di esecuzione del contratt

da parte del venditore, Cosicelid 1a lettera dell’art. 91 eapov. ci

dice che la competenza speciale ivi diseiplinata si radica nel

lnogo dove il contratts si perfeziono e dove ebbe esecuzions da

parte del venditore, Quando questi dne fatti ginrvidici avven
nero nello stesso hmqr; ivi pud e

ssere esercitata 'azione, anche

se il convenuto non fu citato in persona propria. La cireo-

stanza che nello stesso luogo avvennero la conclusione de

contratto e la consegna della merce pud far ragionevolmente
presumere che ambedue le parti vi abbiano tali rapporti di
affari e di interessi da giustificare la loro citazione in quel
lnogo e la costitnzione, ivi, del rapporto processuale.

Allo stesso modo, sempre per insnfliciente considerazione

della lettera della, leg gge, si ¢ potuto sostenere che la confes-

sione tacita, di eni all’art. 218 cod.

proe, civ., dia luogo ad
una presunzione, ¢l

16 ammette la prova contraria (;
Pequiparazione della Jicta confissio

nuta, senza aleun aceenno alla possibilith della prova con-

mentre

alla confessione, ivi conte-

traria, persuade che questa equiparazione deve considerarsi
come %EHSUEIHFI.I':'-I-)‘ I‘:-’ PET Un egnale errore di metodo, a torto

(1} Come il Gargonyg T, op.

8 log, cit. e i1 Mag TIROLO, oo, eif,
(2) MonrTARA, Commentario, log. vit,
. (3) MatTiRoLo, Trattato, II, . 797 Broinras:, nel Forp it 1904, |
669 o neg, : Rl

(4} Cfr, CHroveNDpA, P

rincipii, pag. 463,
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si & sostenuto, contro il testo chiarissimo dell’art. 517 cod.
proe. civ., che non solo le sentenze pronunciate in grado di ap-
pello, ma anche le sentenze di primo grado inappellabili siano
suscettive di ricorso per cassazione.

12. — Nell’interpretazione letterale occorre tener presente
non solo il significato delle parole prese singolarmente, e
nella loro connessione, secondo 'uso comune del linguaggio
(interpretazione grammaticale propriamente detta), ma anche
il significato delle parole secondo 'uso che ne fa il legisla-
tore stesso. Lo studio del linguaggio legislativo puo riuseire,
talvolta, di particolare utilitd, e va fatto tanto riguardo al
complesso della legislazione positiva, quanto riguardo ad ogni
singola legge.

La tecnica del linguaggio legislativo nel nostro codice di
procedura civile non & troppo rigorosa.

Frequentemente la stessa parola ¢ adoperata in sensi di-
versi. Cosl negli art. 35, 72 e 73 lespressione domanda sta
a designare l'atto costitutivo del rapporto processuale : nel-
'art. 37 e specialmente nell’art. 38 la stessa espressione com-
prende anche ogni istanza che le parti possono rivolgere al
giudice durante il corso del processo. Cosl, mentre negli ar-
ticoli 70, 71, 82, 90 e segg. la parola azione & adoperata in
senso meramente processuale come diritto a provocare Patti-
vita del giudice, nellart. 341 essa & assunta come sinonimo
di diritto materiale. Egualmente, la parola parte qualche volta
indica il subietto del rapporto processuale (art. 47, 156, 158
— 164, 167, 169, 170, 171, 226, 236, 332 e segg., 367, 370, 557),
qualche altra il procuratore che lo rappresenta in giudizio
(art. 173, 174, 176, 178, 180, 181 e segg.). L’espressione atto,
atti, negli art. 39 e segg., 338 sta a significare latto delle
parti o degli organi giurisdizionali, avente effetto giuridico
relativamente al rapporto processuale ; negli art. 177, 178, 18 0
e 346 invece significa qualunque documento contenente atti giu-
ridiei materiali e processuali, ed anche atti non giuridici, de-
stinati sia a stabilire il fatto della causa (piani, tipi, perizie),
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trinal 1 zioni delle parti (di-
sia ad illustrare dottrinalmente le deduzioni dell [.||| (
{ i il li wmine reclamo negli art, 182,
tese, memorte, pareri legali), Il termin :
209, 251 & il mezzo ! impugnativa delle ordinanze; negli
: : S ¢ 15 18 DroV-
art. 781, 782, & il mezzo di impugnativa di qualungue prov
i i i ! ind artico-
\":'l'“l’.’l?t‘l]fll emesso in camera di conslglio ¢ quindl, p
i : o T i 6 sego,
larmente, dei deereti. La parola giudice negli art, 116 ¢ o
desi

wli art, 186, 208
Zna qualunque magistato gindicante ; negli art

: i - 2 Mpily » Corti d'Ap-
e segg. i membri dej collegi ¢ t1 (Tribunali e Corti ]

: : oo, ttti 1 mem-
pello), eseluso il Presidente : ge. tu

't 300 ¢ 56
bri di tali collewi, COMPTEso sidente.

S Shoi s NiEo a1 desienare

Altre volte piiL espressioni sono adoperate per designan

1o stesso concetto, L |>;ll'“|l' .pjrfﬂh’f';:.’r.l coil, prod¢. civ, art. 6o

36, 74, 156, 251, 282, 296, 341, 342 e segg.; Lib. 11, tit. IIT,

cap. 1 rubrica, art. 662): causa (art. 72. 74. Tb. 84, Bb, 87, 1083,
~ L = Foll e B oad

104, 108, 114, 151, 177, 178, 179, 197. 198 201. 207. 211

segg., 216, 220, 269, 280, 49 e sepe.: 356, 413 ece.)

Lontroversia (art. 70, 71, 75, 76, 77. T9. 80, 81. 92. 104, 148)

hanmno, si pud dire, identico si

nificato ed Suve

ono i [IJ?-'"

CESSO, rapporte processuale,

Qualche volta la terminologia della legge processuale ©
Losiante, ma non del tutto esatta. Cosl la lewge designa sem-
pre il giudice, in contraposto agli altri organi della giurisdi-
Zione, come autority giudiziarie (cod. proe. civ, arvt. 35, 41, 46,

96, 62, 63, 90 e sege., 187, 188, 208, 269. 270, 271. 326.

Legee sullord, giud. art. 1 e geu

(quasi che gli altri or-
,‘.’P’ll]i, i I[ILaH cooper

ano allesercizio della
zionale,

funzione ginrisdi-

now siano ancl’

sl auboritd giudiziarie | Cosi non si
comprende 1a

distinzione terminologica,
nostra legislazione
ziari ;

assal osservata dalla
processuale,
la prima espressione
I magistrati ¢, di reg
giudiz.), 1a seconda, olj uscieri ; mentre
vero ché nella teenien

tra funzionari e ufficiali qivdi-
nell'nso ‘1"’”51 |l‘-2""

r|u||[JJ'i‘Hl[!'
ola, anche | cancellieri (art. 6 le

ge ordin,

non puo  dirsi dav-
del linguageio
una distinzione tpg ufficio e

giuridico, possa farsi
Junzione (1),

() CHIOVENDA,

Frincipii . BEQ
Waipii, pag, 958,
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Lo studio della terminologia legislativa costituisce, ad ogni
modo, uno degli strumenti pitt delicati, ma anche pit utili
della interpretazione letterale: pitt di una volta essa reca un
contributo non spregevole alla risoluzione di una controversia.
Ad esempio, da un confronto fra gli art. 109, 187, 188, 189
risulta che, nel linguaggio della nostra legge di procedura,
la declinatoria del foro, comprende solo la eccezione di incom-
petenza per litispendenza e connessione di causa, non quella
di incompetenza per territorio: donde la conseguenza che an-
che a termini dell’art. 190 (per il quale il contumace che nel
giudizio di opposizione o di appello vuole impugnare per
nullita la citazione che precedette la sentenza contumaciale,
deve farlo prima di ogni altra difesa, salvo la declinatoria del
Joro), la eccezione di nullita della citazione deve proporsi pri-
ma della eccezione d’incompetenza per territorio (1).

Accade talora che 'uso promiscuo che la legge fa di espres-
sioni diverse c¢i ammoniscano della sostanziale identitd dei
concetti in esse racchiusi. La legge, ad esempio, adopera pro-
miscuamente i termini giurisdizione e competenza in pit di-
sposizioni (art. 67, 68, 69, 149, 208, 215); e giustamente, per-
che la competenza non & qualche cosa di qualitativamente di-
verso dalla giurisdizione: essa ¢ quella frazione o parte di
giurisdizione attribuita a ciascun organo giurisdizionale; on-
de la giurisdizione di un determinato organo mnon & che la
sua competenza.

13. — Fin qui della terminologia delle leggi di procedura.
B superfluo osservare che lo studio di essa non esaurisce il
compito dell’interpretazione letterale. Particolarmente, allo
studio del linguaggio usato nelle leggi processuali, va unito
quello della terminologia usata dalle altre leggi positive: c¢id
qualche volta & imposto direttamente dalla circostanza che

(1) In questo senso Cass. Roma (Sez. Unite), 30 marzo 1898, Foro it., 1898,

I, 364 ; CHIOVENDA, Principii, pag. 549 e 550. Contro: MORTARA, Commentario,
II, n. 309.
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la legge di procedura si riferisce a norme e concettl conte-
nuti in altri leggi (es. : art. 90 cod. proe. ¢iv.). Ma anche I'nso
del comune linguaggio pud recar lumi alla interpretazione
delle leggi processuali. Quando, ad esempio, Part. 91 cod.
proc. civ. parla del lnogo in eui fu «econtrattar 'obbliga-
zione, il significato generico che ha nella lingna italiana il
verbo «econtrarre » (contrarre nn'abitudine, contrarre nna ma-
lattia, eontrarre un vizio) ¢i indica che la legee ha voluto al-
lndere non solo alle obbligazioni derivanti da contratto, ma
anche a (uelle derivanti da altre canse di obbligazione (1).
Quando la legge adopera una determinata espressione senza
spiegurm: il -‘:'i;.f“i[i{'}l“l che presuppone noto (2) 2 1|II:Ii!4|-|_ ad
es., parla di garantia (art, 193 e sege.) di givramento (art. 220
e segp.) di perizia (art. 252 e sew.) di inibitorie (art. 484) di
udienze (art. 52, 348, 353, 354, 365, 366), essa si riferisce a con-
cetti, che si debbono desumere dal significato che queste pa

role hanno secondo la loro etimologia ¢ 'uso della lingua.

14. — b) Ma per quanta importanza abbia 'elemento
terale nella interpretazione delle leggi di procedura, esso non
& punto 'nnico mezzo per la rieerea e la ricostrnzione esatta
della volonti contennta nells legee, Pud darsi che il signi-
ficato delle espressioni usate sia ambigno : pnd darsi che que-
ste non abbiano per sé& sole un significato intelligibile. Pud
darsi anche che da altri elementi si desuma con sicurezza che
la volontd espressa nella legge non & quella risultante dal si
gnificato delle parole adoperate. In tutti questi casi Pelemento
letterale si palesa insufficiente o bisogma ricorrere ad altri ele-
menti per stabilire la volontd di Stato manifestata nella
legge (3) Uno di tali elementi e, certo, non dei meno impor-

(1) In questo senso: CASTRLLARI, Le
pag. 143 e sogp,

12) Cfr. Wacn, Handbuoh,

(3) Anche nel diritto Proe

competense in materia di obbligazioni,

286,

dunegue

sbliene eon una certa maggior

cantels, pud essers adoperata lintery
allorche Ia legee minus

iretazione o

rrettiva (estensiva e restrittiva)

o T
dixit quam voluif 0 plus digit quan velyit. Quando la 1
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tanti, ¢ il pensiero delle persone che cooperarono alla forma-
zione della legge. Viene quindi in campo la questione del va-
lore dei cosi detti lavori preparatori nella interpretazione delle
le

ool processuali.

(cod. proc. civ. art. 116 n. 9) stabilisce che il giudice possa essere ricusato se
abbia conosciuto della causa « come giudice di prima istanza », deve intendersi
che possa in genere essere ricusato quel giudice che abbia conoseiuto” della
cansa « come giudice di grado inferiore» (quindi anche il magistrato di cas-
sazione che abbia conosciuto della causa come giudice di appello) : MORTARA,
Commentario, I, n. 364. Al contrario, nella stessa disposizione di legge, 1’espres-

sione generale «se abbia conosciuto della causa come giudice di prima istanza »

deve intendersi come ristretta al caso che il giudice abbia conosciuto del me-
rito della causa: non vi & quindi luogo a ricusazione se il giudice di grado
superiore abbia emesso, come giudice inferiore, una semplice sentenza interlo-
cutoria nella causa (MATTIROLO, ZTratiato, I, n. 1065, nota 2; MORTARA,
Commentario, II, n. 364). Altri esempi di interpretazione restrittiva. L’art. 234
stabilisce che i procuratori debbono notificarsi reciprocamente cinque giorni

prima di quello dell’esame dei testimoni Iindicazione del mome e cognome dei

medesimi, L’espressione della legge permetterebbe di ritenere che la notifica-
zione potesse farsi cinque giorni prima dell’esame di ciascun testimone: anzi
Iespressione letterale adoperata sembrerebbe favorevole a questa interpreta-

zione, perche la legge accenna, al singolare, al giorno dell’esame: donde po-

trebbe trarsi la conseguenza che, se ’esame segue in pid giorni, il termine
debba riferirsi ai testimoni da esaminare in ciascun giorno. Cid malgrado, pre-
vale in giurisprudenza l'interpretazione piu rigorosa, sulla considerazione che
la legge parte dal presupposto che gli esami abbiano tutti luogo in un sol giorno,
(vedi le sentenze citate in MaTTIROLO, II, n. 573, nota 5). L’art. 208, posto
tra le disposizioni generali sulle prove (libro I, Titolo IV, Sezione IV), stabi-
lisce che se il luogo in cui si deve eseguire la prova sia distante da quello
in cui siede 'autorita giudiziaria da

nti alla quale pende la causa, si pud
delegare il pretore: se poi la prova si debba eseguire nella giurisdizione di
altra autoritd giudiziaria, si puo o richiedere questa di delegare uno dei suoi
giudici, o commettere direttamente il pretore del mandamento, in eui la prova
deve farsi. Sebbens nel titolo IV della legge, tra le prove sia annoverato an-
che accesso giudiziale (§ 5) e quindi sembri a prima vista che la disposizione
generale dell’art. 208 si debba applicare anche all’accesso, pure, per la natura
di questo mezzo di prova, si ritiene non possa lesecuzione dell’accesso dele-
garsi a un giudice che non faccia parte del collegio giudicante (MATTIROLO,
Trattato, IT, n. 1132). L’art. 99 stabilisce in forma generica che ’azione acces-
soria & proposta davanti Vautoritd giudiziaria competente per ’azione prinoi-
pale. Questa disposizione si applica alla competenza assoluta (per materia, va-
lore e grado)? Non manoca chi lo neghi, restringendo la portata letterale del-
Part. 99 (CHIOVENDA, Principii, pag. 342: ma vedi contro, quanto alla com-
petenza per materia e valore: MORTARA, Commentario, 11, n. 230), L’art. 94
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15. — I certo da scartarsi I'opinione che ai lavori prepa-
ratori debba darsi quasi importanza di interpretazione auten-
tica della legge; la legge essendo volontit dello Stato, tale vo-
lontd deve ritenersi manifestata nella forma in eni si verified
Paccordo tra i vari organi di Stato, a cni, dalla costituzione
¢ affidata la formazione delle leggi, e quindi deve ricercarsi
unicamente nel testo legislativo (1). Ciononostante resfa ai la-
vori preparatori qualehe importanza, non come elemento unico
o decisivo, ma come elemento concomitante per la determina-
zione della volontd di Stato contenuta nella legge. E ¢id sotto
un duplice aspetto, Anzitutto, in quanto le discussioni e
lavori che precedettero e accompagnarono la formazione della
legge possono dar ragione delle idee e dei bisogni che ocea-
sionarono la formagzione della legee. In secondo luogo, in
quanto le proposte, le opinioni e le dichiarazioni delle varie
persone che prepararono la legge, possono fornire indizi circa
la volontd degli organi costituzionali, i quali concorsero, me-
diante I'unione dei loro consensi, a formare la volonta dello
Stato. Intorno a ¢id non possono darsi regole assolute. L'in-
dagine della misura, entro la quale Popinione delle varie per-
sone che ecollaborarono alla formazione della legee, ha in-
flnito sulla volontd di ogni singolo organo legislativo, prima,
e poi sulla volonta collettiva dei vari organi (Camere, Capo
dello Stato) costituenti, nel loro insieme, Porgano competente
a formare la volontd dello Stato, nell’esercizio del potere le-

assegna al foro della suecessione le azioni del legatari e dei ereditori del

I'ereditéd che non esereitanc un diritto reale sopra un immobile. La frase « che

non esercitano un diritto reale sopra un imm
ditori de
pag. 332).

riferirsi solo ore

a ereditd, malgrade il tenore letterale 04, (CHIOVENDA,

(1) ENDEMANN, Lehrb, des biirgerlichen Reehts, 65 ediz., Berlin 1900, 1
-
Non ei spingeremo perd a dire col Wacsn, Handbuch, pag. 261 che 1t
dei vari organi legislativi (Re, Camers dei deputati
non sul significate dells legge. Cio eondn

Senato) cada sul testo & ¥

; atti all irdo di nn'onies mo
nifestazione delln volontd di un unico subietto (lo Stato) a eni corrispondono,

0 possono corrisponders, volontid differenti,
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gislativo, & questione, che va risoluta caso per caso (1). Sin-
tende che I'indagine fatta sui lavori preparatori non pud por-
tare contributo che all'linterpre

zione della legge, da noi chia-
mata storice in largo senso, ossia alla ricerea della volontd
di

tato contenuta nella legge, guale era al momento in cui
la legge fu promulgata. Questa rvicerca non esaurisce il com-
pito della interpretazione, che comprende altresi lo studio
delle modificazioni arrecate alla legge dal suo adattamento
nel sistema, il completamento delle lacune, che in esse si
vanno riscontrando, mediante 'analogia, e la ricerca delle
evoluzioni successive da essa compiunte per le trasformazioni
avvenute nei rapporti sociali, da essa regolati, Ma, nel di-
ritto processuale, alla cui interpretazione 'elemento storico
largamente inteso reca — come si & detto — un contributo
preponderante, anche lo studio dei lavori preparatori acquista
una particolare importanza (2).

16. — Aleuni esempi mostreranno come, ed entro quali
limiti, Tuso dei lavori preparatori possa essere utile nell’inter-
pretazione del diritto processuale civile.

Per Part. 400 cod. proe. civile. nel procedimento formale in
materia commerciale, dopo la relazione e la discussione della
causa «le parti consegnano i loro atti al cancelliere, il quale
appone la sua firma sulle comparse conclusionali ¢ Ja menzione

(1) La ricerea, quindi, ¥ quant’altrs mai delicata, I

‘opinione manifestata

dalle singole pPersone che cooperano alla formazions della lesse non potri

adoperarsi per chiarire il significato della legge, se non si provi ohe essa venns,

espressanmente o tacitamente, u

olta da tutti e tre gli orpani legislativi.
g g :

(2} Cid che il FrLomust-Gurnrr, Enciclopedia, pag. 137 nota, dice delle
legei recenti in confronto delle antiche, che in esse
paratori & assai

lo studio dei lavori pre-
pitt frottuoso, pud ripetersi delle leggi processuali in eonfronto
delle leggri di diritto privato materinle. La ragione infatti della MALLIoTe 1.

Portanza dei luvori preparatori & identica nei dne ¢

asi, Le norme processuali,

essendo norme secondarie 0 norme-mezza, BONO poeo sensibili ol mutament:
dei rapporti soeinli regolati dalle norme primarie, e quindi in esse prevals
linterpre

wzione storics in senso lato : vgualmente linterpretazione storica

prevale nelle legwri recenti, anche di diritto materiale sulle quali 'influsso del

mutamenti naej rapporti sociali mon si @ aneera poatuto far sentire,
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delle postille che vi siano aggiunte ». La possibilitd dell’aggiunta
di postille alle comparse, ha fatto dubitare che, nelle cause
commerciali, non possa mai darsi procedimento formale in
senso proprio, una delle cui caratteristiche principali, &, se-
condo la nostra legge, la chiusura della istruzione della causa
prima della udienza. B ¢id tanto piti, in quanto una identica
allusione a postille aggiunte all’udienza, si troya nell’art. 390,
che disciplina appunto il procedimento sommario, dove si
giunge all’udienza ad istruttoria aperta. Donde la conclusione
che, anche nei casi in cui & ammesso il procedimento formale
in materia commerciale, nessuna preclusione si verifichi col
rimaner ferma linscrizione della causa a ruolo. Malgrado che
il testo dellart. 400 si presti a questa interpretazione, 'esame
dei lavori preparatori deve indurci a respingerla. La frase del-
Part. 400 « e fa menzione delle postille che vi siano aggiunte »
risulta infatti essere stata introdotta nell’articolo per mero
equivoco. Il Progetto Pisanelli (art. 393 e segg.) disponeva
che, nelle cause commerciali, si dovesse osservare, di regola,
il procedimento sommario semplice ed, eccezionalmente, il pro-
cedimento sommario a udienza fissa, B percio, nell’art. 401 era
prescritto che il cancelliere dovesse apporre la sua firma sulle
comparse conclusionali, e far menzione delle postille aggiunte ;
¢id che era perfettamente conforme alla natura del procedi-
mento sommario, che si intendeva disciplinare. La commis-
sione di coordinamento soppresse la forma del procedimento
sommario semplice, e prescrisse come regola, anche in materia
commerciale, il procedimento formale, con alcune modifica-
zioni (1). Ma nel regolare il procedimento formale in materia
commerciale si volle usufruire della disposizione contenuta
nell’art. 401 del progetto Pisanelli, gia disciplinante il proce-
dimento sommario in materia commerciale ; solo che, nelladat-
tarla al procedimento Jormale, stugpl la frase « e fa menzione

(1) Commissione di coordinamento, seduta 25 aprile 1865, verbale n. 7 ;

Coll. GraNzana, II, pag. 87 e segg. Relazione Vacca al Re sul codice di pro-
cedura civile, Coll. GIANZANA, III, pag. 17.
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delle postille ecc. ». la quale stava benissimo a posto in una
norma sul procedimento sommario, ma non gid qui in una
sul procedimento formale! (1) Ad ognimodo il significato del-
Part. 400 ¢ reso palese da questi precedenti : nel procedimento
formale in materia commerciale vige, come in tutte le altre
specie di procedimento formale, il prineipio della chiusura
dellistruzione prima dell’udienza; e le postille, a cui allude lo
art. 400, possono (al contrario delle postille di cui all’art. 390)
contenere non gia conclusioni, produzioni o deduzioni nuove,
ma semplici schiarimenti sulle cose esposte nella comparsa
(art. 259 Reg. gen. giud.) (2).

Né mancano casi, in cui solo lo studio dei lavori prepa-
ratori pud spiegare la ragione e il valore di disposizioni in-
filtratesi nel testo della legge, a cui, altrimenti, non si saprebbe
attribuire aleun significato o, almeno, alcun significato soddi-
sfacente. Un esempio tipico di ¢id ci fornisce la recente legge
del 1901 sulla riforma del procedimento sommario.

L’art. 2 ult. capov. della citata legge stabilisce: « Qualora sia
ordinato il procedimento formale e, il deposito prescritto dagli
151, 165 e 393 del codice di procedura civile dovra
farsi entro cinque giorni dalla data del relativo provvedi-
mento, dalla scadenza dei quali decorrerd il termine fissato
dagli articoli 164 e 394 del codice stesso ».

Il richiamo fatto dalla legge allart. 165 non &. facile a
spiegarsi. L’art. 165 prescrive che nel procednnento formale,
«Vattore, entro giorni quindici dalla notificazione della rispo-
sta [alla sua comparsa] pud far notificare la sua replica : il
convenuto, entro giorni quindici successivi alla notificazione
della replica pud far notificare la sua controreplica, e cosl suc-
cessivamente ». A prima vista, non si riesce veramente a ca-
pire che cosa abbia a vedere articolo 165 con la disposizione

articoli

(1) Progetto PrsaNerLr, art. 401.
(2) In questo senso : MAtTTIROLO, Trattato, III, n. 648 ; Cuzzeri, Com-

mento, sull’articolo 400. Contro: Scorrr, Mon. trib., VIII, 789 ; IX, 769 ; Sa-
REDO, Istituz. di procedura civile, n. 834.

AvLrrEDO ROCCO
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dell’art. 2 della legge 31 marzo 1901. Con questo articolo si

g 1 ¢ voluto disciplinare il mutamento del rito, da sommario (or-
i dinario) a formale, e, nell’'ultimo capoverso sembra chiaro a

un primo esame siasi voluto stabilire il termine per il depo-
: sito dei documenti (s'intende, di quelli non ancora depositati),
§ il quale, secondo il codice di procedura (art. 158 e 393) ¢ il '
termine per comparire, stabilito nell’atto di citazione. I/arti-
colo 165, invece, disciplina il termine per la notificazione delle
i comparse che i procuratori delle parti si scambiano nel pro-
i cedimento formale (risposta, replica, controreplica, ecc.). Si
tratta dunque di due cose ben differenti. Ma allora come pud
la frase dell’art. 2 ult. capov. «il deposito prescritto..... dovra
farsi entro cinque giorni.... » riferirsi alla notificazione, di cui
si parla nellart. 165 ?

T lavori preparatori della legge 31 marzo 1901 ci danno la
chiave di questa specie di indovinello. Nel progetto ministe-
riale, presentato alla Camera dei deputati, dell’art. 165 mnon
i era fatta menzione: Part. 2 ult. capov. del progetto si propo-

neva wnicamente di stabilive il termine per il deposito dei do-
cumenti, il quale nel procedimento formale (in materia civile :
art. 158 e in materia commerciale: art. 393) del codice di pro-
cedura civile era il termine per comparire : prescritto che tutte
le citazioni si facessero ad udienza fissa, al termine per compa-
rire bisognava sostituire un nuovo termine, e questo fu, nel pro-
getto, di cinque giorni dal provvedimento ordinante la muta-
zione del rito. Ma nelle discussioni alla Camera elettiva, un de-
putato, Uon. Vigna, credette che con la disposizione dell’art. 2
ult. capoyv. si volesse, in genere, sull’esempio di quanto I’art. 398
del codice stabiliva per il procedimento formale in materia di
commercio, ridurre a cinque giorni i termini del nuovo pro-
cedimento formale, e domandd si richiamasse, a questo pro-
posito, anche lart. 165 che & appunto ricordato nell’art. 398
del codice (1). La proposta dell’on. Vigna fu accolta, non solo,
| ma difesa in Senato contro le critiche dellon. Pellegrini dal

(1) Camera dei deputati, seduta 26 gennaio 1901.
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relatore Carnazza-Puglisi e dal Ministro Coceo-Ortu, 11 Car-
nazza- Puglisi aftermo esplicitamente : « & evidentissimo che con
il vichiamo dell’art. 165 si ¢ voluto abbreviare il termine stabi-
bito per la notificazione di tutte le comparse » (1). Cosl la
menzione dell’art. 165 passo nel testo della legge.

(Jid posto, noi non crediamo che la menzione dell’art. 165
possa considerarsi «una svista », interpretandosi cosi 'art. 2
ult. capov, come se non vi fosse seritto(2). Neppure ei sembra
possibile ritenere che si tratti di un « errore di collocazione »,
leggendo Vart. 2 ult.capoy. come se il richiamo dell’art. 165 fosse
fatto mell'ultima parte, accanto a quelli degli art. 164 e 394 (3),
Anzitutto, e contro ambedue le interprefazioni sta il prineipio i

che una alterazione nel testo della legge non ¢ ammissibile |
se non in casi eccezionalissimi, quando il testo medesimo non
presenta aleun senso intelligibile : il che dovrebbe dimostrarsi
prima di sopprimere parole nell’art. 2 o di mutare la loro
collocazione. Oontro la seconda interpretazione poi sta il fatto
che, se il richiamo agli art. 164 e 394 nell'ultima parte dello
art. 2 eapov. ha un signifieato, perché in questi articoli si disei-

comparire, a culy, nell’articolo 2 ult. capov. della leg

|

1

l

{

|

plinano termini che decorrono dalla scadenza del termine per ‘

ro 31 marzo

1901, & sostituita la data del provvedimento che ordina la mu-

tazione del rito, il richiamo invece all’art. 166 non avrebbe

aleun significato, percheé in questo articolo si disciplinano ter-

mini ¢he non decorrono affatto dalla scadenza del termine per

comparire. Di talche, in questa interpretazione, si giungerebbe

al risultatoche la risposta dell’attore alla prima comparsa del |

convenuto e tutte le sueccessive repliche e controvepliche, di

eni all’art. 165, dovrebbero essere notificate negli stessi cin-

que giorni, in eni pud essere notificata la prima comparsa del

convenuto, di cui allart. 164! L’assurditd dei rvisultati & la
condanna piu evidente di questa interpretazione !

s e

(1} Senato, seduta 26 marzo 1901.
(2) In questo senso MORTARA, Commentario, III, n, 386.
(8) Cosl CAnrcant, nella Procedura, 1902, 203 : Marriroro, Tyrattate, TII,

.. b8,

———— e
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A noi sembra, in breve, che la intenzione cosl chiaramente
manifestata, durante i lavori preparatori, dai due organi legi-
slativi, Camera e Senato, che vollero, ambedue, senza duhl»iu.,
sia pure in base a un equivoco, abbreviazione dei lt‘l'll{illl
per la notificazione delle comparse (intenzione che deve rite-
nersi condivisa dal terzo organo legislativo, il Re, il cui Mi-
nistro responsabile manifestd identico proposito) debba pre-
valere, quando non vi si opponga il testo della legge. Ora il
testo non solo non ¢ di ostacolo asimile interpretazione, ma
la esige, se si vuol dare un senso alla menzione ivi fatta dello
art. 165. Si deve dunque ritenere che Dart. 2 ult. capov., ]);I-I'»
lando di deposito preseritto dagli art. 158, 165 ¢ 393, abbia
voluto alludere non solo alla consegna degli atti alla cancel-
leria, disciplinata dagli art. 158 e 393, ma anche alla consegna
o notificazione delle comparse, disciplinata nell’art. 165 (1).

(1) L’art. 12 del R. D. 81 agosto 1901 n. 413, contenente le disposizioni
per l'attuazione della legge 31 marzo 1901 e per il suo coordinamento col co-
dice di procedura civile e con le altre leggi, prescrive : « L'attore deve depo-
sitare in cancelleria nel termine stabilito nell’ultimo capoverso dell’art, 2della
legge i documenti sui quali fonda la sua domanda, a meno che li ”""‘V" de-
positati a norma dell’art. 5. Se deposita documenti non menzionati nell’atto
di citazione deve far notificare Iele

co di essi nello stesso termine». In que-
sto articolo si parla solo del deposito dei documenti sui quali i fonda la domanda
“dellattore, & non, anche, della notificazione delle comparse. Si deve dunque _”“:-
nere che il R. D. 31 agosto 1901 abbia mecdificato la legge, e, che, in forza
della disposizione dell’art. 12 di 580, il richiamo all’art. 165 sia da considerare
come soppresso nel testo dell’art. 2 della legge ? Questa conclusione sarebbe, a

DOStro avviso, eccessiva. Anzitutto, art. 12 non intende sostituire I'art. 2 ult.
€apov., ma spiegarlo e provvedere alla sua attuazione : la semplice omissione m
6350 di disposizioni sulla notificazione delle comparse, non & argomento suffi-
ciente per indurne che il termine dellart. 2

sia da riferirsi solo al deposito
dei documenti e non alla notificazione

delle comparse. Di pin, malgrado qual-
che affermazione che potrebbe far credere
che accompagna il R. D. 31 agosto 1901,
che fatto per delegazione legislativ

altrimenti, contennta nella Relazione
il Decreto Reale in questione, ben
8 non si puo considerare come avente forza
legislativa, tanto meno poi come avente facoltd dj derogare a una norma di

quella stessa legge, che si tratta di attuare. La formulazione dell’art. 15 della

legge, dimostra che il Regolamento per la sua
un regolamento delegato, che & hen altra cosa della delegazione di poteri legisla-

tivi. (Cfr. CAMMEO, La manifestazione della volonta dello Stato n. 107 e seg. ©
specialmente n. 114).

attunazione e coordinazione ©
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17. — ¢) Degno di particolare menzione &, in ultimo, il
posto che prende Velemento storico propriamente detto, ossia lo
studio di tutta ’evoluzione giuridica, che mise capo alla for-
mazione della legge, nella interpretazione del diritto proces-
suale civile. In nessun altro campo del diritto, forse, I'inter-
pretazione storica & cosl necessaria e fruttuosa come in quello
del diritto processuale. Varie cause, attinenti tutte alla parti-
colare natura e tunzione del diritto processuale, vi influiscono.
B gid un fenomeno generale, nella evoluzione del diritto, lo
struttamento delle forme e degli istituti esistenti per provve-
dere alle esigenze create dallo svolgersi della vita sociale. Un
bisogno nuovo ben raramente da luogo alla creazione di una
norma nuova; di regola & la norma vecchia che si modifica,
adattandosi e piegandosi al nuovo rapporto sociale. Questo
fenomeno, nello svolgimento del diritto processuale, prende
atteggiamenti affatto particolari: per il minor contatto, in cui
il diritto processuale si trova con i rapporti della vita sociale,
come diritto-mezzo di fronte al diritto materiale, il fenomeno
della sopravvivenza di norme sorte per la realizzazione di al-
tri rapporti, ha, nel eampo del processo, una importanza spe-
ciale. La relativa indipendenza del rapporto processuale da
quello materiale rende da un lato piu facile 'adatiamento delle
antiche forme processuali alle esigenze dei mutati rapporti di
diritto materiale, dall’altro si presta alla sopravvivenza di for-
me e di istituti che per le mutate condizioni sociali e politi-
che hanno perduta la loro ragion d’essere originaria (1). In am-
bedue i casi non & possibile comprendere bene la portata e
il valore attuale della norma di procedura, se non risalendo

(1) Bene osserva il CHIOVENDA, Le forme nella difesa giudiziale del diritto,
in Saggi di diritto processuale, pag. 203-204 : « Forme residuali sono quelle che
nate dai bisogni, dall’indole, dalle leggi d’un tempo, sopravvivono, non ostante
il trasformarsi dei bisogni, il mutare dell’indole, il cader delle leggi nel tempo
che segue. Restano, quasi corpi senz’anima, che il legislatore rispetta perchd
la forza dell’abitudine 1li collega alla vita attuale del popolo. B un fenomeno
comune a tutti i diritti perch® costante & il fatto che la forma si svolge pit
lentamente del diritto, e gli istituti nuovi passano sotto le formule gindiziali
antiche, come l'acqaa sempre nuova di un fiume sotto un vecchio ponte ».
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alle sue origini storiche e indagando le ragioni ¢ i bisogni che
la fecero sorgere, Pambiente sociale e politico in cui si svolse,
lo stato del diritto materiale all’epoca in eni nacque.

Non oceorre davvero, a conforto di questa tesi, moltipli-
care gli esempi, perché non v'¢, quasi, istituto di diritto pro-
cessnale che possa, alllinfuori della indagine storica, essere
rettamente inteso. Bastera, dungue, gualeche aceenno somma-

rio. I1 forum contractus, ciod la competenza speciale del giu-
dice del lnogo dove si formd il rapporto  giuridico contrat-
tuale, sorto per rendere pitt agevole la trattazione della cansa,
giacché nel luogo, dove i era concluso il eontratto, si rite-
neva piu faecile raccogliere le prove della formazione sua in
tempi di scarse e difficili comunicazioni : mantenutasi per
questa e per alfre ragioni proprie alle condizioni i altri
tempi (varietd delle leggi, di eni si presumeva maggiore la
connscenza nel gindice del lnogo, la cui legge doveva appli-
carsi, cioe quella del contratto, divitto del giudice del luogo
di formazione del rapporto in esso sorfo ece.), permane oggi,
malgrado siano cessate Ie condizioni, i bisogni e le ides par-
ticolari, donde trasse origini e vita (1): @ si deve percio, giu-
stificarlo in base ad altre ragioni ed esigenze : circostanza
questa che va tenuta in gran conto nella inferpretazione dei
testi di legge, che lo disciplinano (art, 91). La notificazione
della sentenza al contumace, per opera di un usciere a cid
specialmente destinato dal giudice che la pronunzio, prescritta
dall’art. 385 sotto pena di nullita, ha origine da una disposi-
zione del codice francese (art, 156) determinata dalla necessita
di impedire le frodi degli useieri, che simulavano le notifi-
cazioni; inconveniente di altri tempi e di altre condizioni so-
ciali e politiche, scomparso il quale, & ogei cessata ogni ra-

Ne T : " o . " =
gion d’essere della disposizione contenuta nell’art. 385 (2).

CASTELLARL, Le competense in materia di ob
8€g.; CHIOVENDA, Principii, pag. 424 e 325

[ e z i LT

(2) CHIOVENDA, La notifioazione delle sentenze civili
eesvuale, pag. 265, :

in Saggi di diritto pro-
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Queste circostanze debbono, naturalmente, essere di molto
peso nell’interpretazione dell’art. 385. Il giuramento, che nel
processo germanico era considerato come una forma di in-
tervento della divinitd a favore del litigante che avesse ra-
gione, mantenutosi, nel processo comune, gia per un feno-
meno di sopravvivenza, non trova, nel processo moderno, altra
possibile giustificazione che il desiderio della legge di otte-
nere, in maneanza di altri mezzi migliori, una sollecita solu-
zione della controversia (1).

Ma non solo lindagine storica fornmisce lumi per l’inter-
pretazione del diritto vigente, essa ¢ qualche volta un mezzo
decisivo per la risoluzione della questione. Ad esempio Parti-
colo 93 cod. proc. civ. attribuisce al forum rei sitae le aziont
reali sw beni immobili. Le azioni di puro accertamento aventi
per oggetto un diritto reale vanno proposte al forum rei si-
tae? B dubbio infatti che possa chiamarsi azione reale una
azione che tende al semplice accertamento e non all’esecuzione.
Ricorrendo all’indagine storica si trova che il forum rei sitae
ha precedenti tanto nel diritto romano quanto nel diritto ger-
mauico : solo che in Roma esso & principalmente giustificato
dalla necessitd di facilitare la futura esecuzione; nel diritto
germanico ha piuttosto a base il concetto che la sovranita
del giudice sui terreni esistenti nella sua giurisdizione & esclu-
siva di ogni altra (2). Se si ritiene che nel codice nostro sia
passato il concetto germanico del forum rei sitae (come dimo-
strerebbe il fatto che, anche nel nostro diritto, questo foro
& esclusivo e non concorrente col foro generale, e vale solo
per gli immobili e non per i mobili) il trattarsi di azione di
semplice accertamento, senza rapporto con la esecuzione, non
toglierebbe applicabilita del forum rei sitae. Se, invece, si
ritiene che nel nostro diritto sia passato il concetto romano (3),
si deve adottare la soluzione contraria.

(1) CHIOVENDA, Principii, pag. 521.

(2) PrLaNCK, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, Nordlingen 1887-96, I,
pag. 64. V. anche CHIOVENDA, Principii, pag. 331.

(3) Come fa il CHIOVENDA, Principii, pag. 331.







Carrroro IV.

I singoli elementi della interpretazione delle loggi processualis
Pelemento pratico.

Sosmanio. — 18, Dell'elomento pratieo nella interpretazione delle leggi procsssuali, — 18
In ispeocie : dell'salemento sistematico; canse della sua importanza: a) connessions
del diritto processuale con le altre parti del diritto, — 20. b) unitd organios del di-
ritta processuale. 2L, I prinoipi generali del diritto processuale italiano: il prin-
ianzs delle parti. — 23, Il prineipio di disposizione delle parti, — 28,
gindizi & quello d unitd del rapporto processuale
del formalimo nel processo 26, L'analogi i
lall'argumantum o contrarvio nel campo ¥

Il prineipio la eponomin d
— 24, Tl prineipi ementum a con-
travio 2, U reswnale, — 27, Uso del-
I'smalogia. 28, L'estensione analogics in materia di pullith per inosservanza di for-
me. — 2. L'estensione analogiea in materia di decadenze e di nullitd per inosser-
vanza di termini, — 30, Hstensione analogioa di norme di diritto processnale civils
all'infoori del campo del processo sivile.

18, — Di fronte all’elemento storico, da cui si desume la
volontd di Stato contenuta nella legge, quale era al tempo
della sua emanazione, Pelemento, che diremo pratico (1), il
quale ei fornisce i mezzi per intendere nella sua portata at-
tuale la volontd manifestata nella legge ha, eerto, nel campo
del diritto processuale, una posizione subordinata. Sarebbe
tuttavia errore il credere che la norma di procedura vada in-
terpretata come (ualche cosa di isolato e di immobile ; anche
essa, invece, adattandosi nel sistema generale del diritto po-
sitivo, lo modifica ¢ ne & modificata incessantemente ; anche
essa contiene norme e principi generali capaci di tacilitare la
romprensione della gingola norma e di colmare le lacune con-
tenute nel sistema.

(1) Adottiamo, anche qui, la terminologia del MENGER, System, pag. 107-8,
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19. — Anzitutto, 'elemento sistematico ¢ un importante
Strumento per la interpretazione del diritto processuale. Cid
¢ dovuto, in buona parte, alla singolare posizione di questo
diritto nel complesso dell’ordinamento giuridico. Il diritto
Processuale ¢ diritto pubblico : esso trova, dunque, nel diritto
Pubblico, costituzionale ed amministrativo, tutti i suoi pre-
Supposti fondamentali. Al riavvicinamento del diritto proces-
Suale al diritto pubblico generale deve, forse, la nostra scienza
i suoi maggiori progressi : & naturale quindi che Pinterpreta-
zione se ne giovi non poco. Non soltanto vi sono intere zone
del diritto processuale che, per le loro attinenze col diritto co-
stituzionale e amministrativo, richiedono per la rettaapplica-
zione della legge di procedura, la conoscenza delle norme e
dei brincipi di diritto pubblico, come ad es. tutto cid che
concerne i rapporti fra la funzione ginrisdizionale e la legi-
slativa, tra la funzione giurisdizionale e 'amministrativa, ma
la concezione stessa del diritto processuale come diritto pub-
blico e dei rapporti processuali come rapporti di diritto pub-
blico porta qualche volta validi contributi alla interpretazione
di singole norme di diritto processuale civile. Cosi dal conce-
Pire il diritto d’azione come un diritto subiettivo del cittadino
verso lo Stato alla prestazione della tutela giurisdizionale, a
cui corrisponde Pobbligo dello Stato di spiegare la propria
attivita per tale tutela, dipende in gran parte la esatta appli-
cazione del principio formulato nella massima : sententia debet
€8¢ conformis libello, di cui una applicazione si trova mnello
art. 517 n. 4, 5 ¢ 6 cod. proe. civ.; solo tenendo presente
Q%lf?l concetto dellazione si comprende cid che la parte ha
diritto di chiedere al giudice, e ¢id che il

giudice puo e deve
Prestare alla parte @).

o Ma bisogna tener presente che se il
C "AQ Lot 3 =0 :

liritto processuale civile ¢ diritto pubblico, esso ha anche
strettissimi legami col diritto privato : questo costituisce la
——————

1) Veds e .
i @) edl_eSemm di questo sfruttamento del concetto pubblicistico della
Zlone per interpretazione dell’

i art. i G = Vo e
gina 122 ¢ segg, irt. 517 in Rocco (ALFR.), Sentenza civile, pa
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materia o il contenuto sostanziale del diritto di procedura, che
¢, rispetto al primo, semplicemente un diritto-mezzo. La co-
noscenza di questo contenuto sostanziale é altrettanto indi-
spensabile per la interpretazione delle norme processuali quanto,
per la interpretazione delle norme di diritto materiale, la co-
noscenza dei fenomeni sociali ed economici, che esse regolano.
Cosl, la interpretazione delle norme del codice di procedura
civile sulla capacita processuale (art. 136 e segg.), sulla com-
petenza (art. 70 e segg.), sull’intervento in causa (art. 201 e
segg.), su la chiamata in garantia (art. 193 e segg.), sui rap-
porti tra il giudizio petitorio e possessorio (art. 443 e segg.),
sulla pluralitd di interessati alla lite rispetto ai mezzi per im-
pugnare la sentenza (art. 469 e segg.), sulla esecuzione forzata
sui beni mobili ed immobili (art. 577 e segg.), e di quasi tutte
quelle contenute nel libro III (Dei vari procedimenti speciali),
in particolare delle disposizioni sugli assenti (art. 793 esegg.),
sul matrimonio, 'autorizzazione alla donna maritata e la se-
parazione personale dei coniugi (art. 797 e segg.), sui minori
(art. 812 e segg.), sull’interdizione e l'inabilitazione (art. 836 e
segg.), sulla rettificazione degli atti dello stato civile (art. 845
e segg.), sull’apertura delle successioni (art. 847 e segg.), sul
sequestro e la denunzia di nuova opera (art. 921 e segg.),
non puo dare risultati utili se non ricollegando queste norme
a quelle del diritto privato materiale, civile e commerciale. B che
dire dell’interpretazione di altre norme di diritto processuale
seritte in altri codici, o che si desumono dalla logica del si-
stema, come ad esempio, i prineipi sulla cosa giudicata ?
Tutta la materia della imdentificazione delle azioni, cosi
interessante per vari istituti di diritto privato processuale, non
puo essere intesa, nelle sue applicazioni pratiche, senza una
compiuta conoscenza degli istituti di diritto privato. Cio im-
porta che assai di sovente il processualista, nell’interpretare
una norma di procedura debba anzitutto risolvere una que-
stione di diritto civile, da cui quell’interpretazione dipende.
La distinzione, ad esempio, tra azioni reali e personali, fon-
damentale in materia di competenza, si riconnette a quella




124 SU LA STORIA E LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO EOC.

tra, divitti reali e personali, che & tra le pit ardue e disputate
del diritto privato. La nota questione, sui limiti entro i quali
le azioni ipotecarie vanno portate al Jorum rei sitae, secondo
il disposto dell’art. 93, deve essere risoluta, specialmente, te-
nendo presente la natura dell'ipoteca e il valore della tra-
scrizione nei rapporti tra debitore e creditore, e tra questi o
I terzi (1),

20. — Ma anche sotto Ialtro aspetto Velemento sistematico
€ un indispensabile sussidio per linterpretazione delle leggi
di procedura. Il diritto processuale regola un complesso di
rapporti strettamente legati tra di loro da un nesso organico,
in quanto costituiscono tutti manifestazioni di un’unica atti-
Vita, indirizzata ad un unico scopo. Non v’¢, forse, ramo del
diritto in eui questo stretto legame tra i vari istituti e le varie
norme che lo compongono, si verifichi cosi come nel diritto
Processuale. Il diritto civile regola molteplici rapporti e sva-
riatissime forme dj attivitd : diversi gli uni e le altre per la
natura, per gli scopi, per i subietti: un rapporto di famiglia
¢ ben altra cosa di un rapporto economico di scambio e 'uno
puo esistere ed essere considerato affatto isolatamente dal-
Paltro ; cosi un rapporto economico di scambio di cosa contro
denaro (vendita) o di servizi contro denaro o altra utilita (lo-
cazione @opera) o di cosa contro cosa (permuta) non ha, con
altri rapporti, sia pure analoghi, alcuna necessaria connessione
logica o pratica. Lo stesso dicasi del diritto amministrativo,
che regola una quantita di diverse attivitd dello Stato, cosi
POco connesse tra loro da non poter essere neppure comprese
sotto un’unica definizione. Tnvece il diritto processuale civile
regola i rapporti derivanti da un’unica funzione dello Stato,
la’ funzione giurisdizionale civile, e quindi un complesso di
attivita, che si indirizzane ad un solo scopo, la realizzazione
ber opera dello Stato degli interessi privati garantiti dal di-
ritto. In questo tutto organico che & il processo e il diritto
o

(1) Vedi specialmente SIMONCELLI,

Lezioni, pag. 341 e segg.
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processuale, nessuna delle parti puo essere considerata isola-
tamente dall’insieme, e il ricollegamento di ciascuna norma
col complesso del sistema ¢ una delle necessitd pratiche pit
vivamente sentite. Nessun altro ramo del diritto, infatti, e
forse cosl dominato da principi generalissimi come il diritto
processuale. Lo studio di questi principi ¢ una esigenza quo-
tidiana della interpretazione delle leggi processuali; la loro
conoscenza serve a determinare il carattere di ciascuna norma,
a stabilire se essa é applicazione o deviazione di tali prineipi,
se quindi & suscettibile o non di estensione analogica ; serve
a colmare le lacune e a provvedere ai silenzi della legge, a
chiarirne infine ’espressione ambigua od oscura.

[ pitt importanti prineipi generali del processo civile ita-
liano sono : il principio di uguaglianza delle parti, il principio
della economia dei giudizi ; i1 principio di disposizione delle
parti ; il principio della unita del rapporto processuale ; il prin-
cipio del formalismo mel processo :

a) il principio di wguwaglianza delle parti ¢ Papplicazione,
nel campo del processo, del prineipio generale dell’eguaglianza
di tutti i cittadini di fronte alla legge, sancito nell’art. 24
dello Statuto, il quale, a sua volta, ¢ una conseguenza logica
della natura universale del comando contenuto nella norma
giuridica, che essendo rivolto a tutti i cittadini, deve essere
da tutti ugualmente osservato (1). Nel processo civile espli-
candosi I'azione dello Stato per la realizzazione, mediante ac-
certamento ed esecuzione forzata, degli interessi individuali
tutelati dal diritto obbiettivo, & chiaro che tutti gli interessi
tutelati dal diritto materiale devono trovare in esso soddisfa-
zione : e tutti ve la devono trovare nei precisi limiti segnati
dal diritto materiale. Nessun interesse, nel processo, puod es-
sere realizzato se non in quanto sia garantito dal diritto :
nessun interesse garantito dal diritto pud essere sacrificato
alla realizzazione di un altro interesse che il diritto pure ga-

(1) Vedi su questo prineipio: JELLINEK, System der subjektiven offentlichen
Rechte, 2» ediz., Tiibingen 1905, pag. 97 e segg., 135.
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rantisca. Nel proeesso di cognizione, in cui & incerto ancora
quale delle parfi abbia ragione, il principio di eguaglianza
importa che siano ugualmente tutelati l'interesse dell’attore
all’accoglimento e quello del convenuto al rigetto della do-
manda, Nel proecesso esecutivo lo stesso prineipio importa che
la realizzazione del diritto accertato a favore di una parte
non leda in alcun mode Pintegrita della sfera giuridica del-
Paltra parte, la cui libertd non pud essere limitata che nella
misira strettamente mnecessaria per la realizzazione di quel
diritto : anche qui debbono essere ngualmente futelati in-
teresse dell’attore al soddisfacimento del suo diritto e quello
del convenuto alla conservazione della sfera di libertd garan-
titagli dal divitto obiettivo.

Questo pari trattamento degli interessi opposti delle parti
che appaiono egualmente deoni di tutela, informa tutto il

nostro proeesso c¢ivile e trova riconoscimento in varie dispo-

sizioni della legge di procedura. Ne & una applicazione la re-

gola generalissima dell’art. 38 cod. proc. eiv.: « non si pud sta

tuire su aleuna domanda, se non sentita o debitamente citata
la parte, contro eni & proposta, salvo i casi determinati dalla
ll:;_r_'ge » 1 (principio del contradittorio) ; regola che mira appunto
a porre le parti in eguali condizioni per far valere le loro
ragioni e difese (1). Ne sono una applicazione le norme sulla
competenza, che tengono conto egnalmente dell’interesse del
convenuto ad esporre le sue difese nel luogo, dove cio gli
riesce pilt comodo, stabilendo che, di regola, egli debba es-
sere eitato nel luogo dove & il eentro dei sunoi affari o dove
ha la sua dimora abituale (art. 90), e dell'interesse dell’attore
ad avere, il pil possibile, facilitato lesercizio della sua azione,
dandogli la scelta di citare il convenuto nel foro del domi-
cilio o in quello della residenza (art. 90) o anche in altri luo
ghi dove si presume che possa riuseirgli pin eomodo lo svol-
gimento del processo (art. 91). Ne sono una applicazione tutte

(1) Cfr. MENGER, System; pug. 307 o segg.; POLLAK, System, paz. 400
8 Bepgg,
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le norme sulla contumacia, le quali, mentre permettono, a
favore della parte regolarmente comparsa, lo svolgimento del
rapporto processuale, malgrado la contumacia dell’altra (arti-
coli 384, 385)

una eflicace difesa delle sue ragioni concedendogli la restitu-

, provvedono altresi ad assicurare al contumace

tio in integrum contro gli effetti della ficta confessio qualora
giustifichi un legittimo impedimento (art, 218, 225) (1), per-
mettendogli, in ogni tempo, la comparizione tardiva (art. 386),
concedendogli il diritto di fare opposizione alla sentenza con-
tumaciale, quando non sia stato citato in persona propria
(art. 474 e segg.). Ne sono, infine, una applicazione le norme
che, in vista dell'urgenza, permettono bensi al creditore, il
quale sia in pericolo di perdere le garanzie del sno eredito
di ottenere il sequestro delle ecose spettanti al debitore, senza
citazione di questi, ma preserivono, a tutela del debitore, che
il decreto di sequestro debba immediatamente essere conva-
lidato, in un regolare gindizio in contradittorio, e, non in-
tervenendo la eonvalida, riconoscono al debitore il diritro al
risarcimento dei danni (art. 933 e 935), coneciliando in tal
modo gli interessi di ambedue le parvti. B gli esempi si po-
trebbero moltiplicare, perché il principio dell’egual tratta-
mento delle parti informa tutto il nostro divitto processuale.

Questo cosl generale prineipio pud essere utilmente ado-
perato per linterpretazione, specie nelle materie non disei-
plinate o non completamente disciplinate dalla legge: cosi,
ad esempio, nella questione del modo, secondo eni va ripartito
Ponere della prova. 11 problema — come & noto — si risolve,
mediante Papplicazione combinata del principio di ugnaglianza
e di quello di autoresponsabilita delle parti. Se, fino ad accer-
tamento avvenuto, e quindi per tutto il proecesso di cogni-
zione, essendo incerto quale delle parti abbia L'a;__:;lnne«, I'inte-
resse dell’attore all’accoglimento e quello del convenuto al
rispetto della domanda, meritano nuguale tutela, Vaffermazione

(1) CHrovENDA, Principii, pag, 470-471, Cfr, anche WEISMANN, Lelrbuoh des
dentschen Civilprosessrechis, pag. 344, 410 o segg.
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fesa dei suoi interessi, individuo stesso subisce, in fatto, le
conseguenze del modo, econ cui vi ha provveduto (1),

[1 tener presente questo prineipio, il suo fondamento e la
sua ragion d'essere;, pud riuscire di grande utilitdh nellinter-
pretazione delle leggi processuali. Un esempio importante ei
& fornito dalla materia della confessione, nella quale non si
deve vedere 'esercizio di un dirvitto di disposizione della parte

ssnale

sul rapporto materiale, ¢ neppure sul rapporto proet
(perché le parti non dispongono del materiale di causa, ma
sopportano le conseguense dannose, del modo, ¢on cui lo pre-
parano al gindice). Nella confessione si ha una esplicazione
del prineipio di disposizione, inteso come responsabilita dell
parii per la preparvazione del materiale di causa. La parte,
che ha affermato un fatto a s& sfavorevele, subises le conse-

guenze di questa ammissione, che la legge, presumendola ri-

spoudente al vero, eleva a prova legale del fatto (2). 0id posto
deve decidersi, che quando le conseguenze stavorevoli della
confessione si ripercuofono non sulla parte o non solo sulla
parte, ma su tutfa la collettivitd (per es. nelle questioni di
stato), vien meno il pieno valore probatorio della confessione :
cessata la ragione dellapplicabilitd del prineipio dispositivo,
subentra il prineipio della officialita (3).

In base allo stesso concetto deve negarsi efficacia ai con-
tratti in materia di prove, perch® non esiste diritto di dispo-
sizione delle parti sul materiale processuale, che POssa essera
oggetto di convenzione ; esiste una responsability tutta di fatto

(1) snlla questione de e finp & quel puntoe il prineipio dispositivo in q

EREIS onda direzione derivi dalla nstura stessa del diritto privato vedi

BE

Poroaw, System, pag, 406-407,
2) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 518 e inoltre: BiiLow, Das Gesfin-
dnigarecht, Fraibnre 1899, pag, 25 e sege, + Wit MAACE, uell'dreliv fitr die ei-

B85y

Praxis, LXXXVIIL, pag. 18; PornLak, System, pag 412413 ; Diawa,

vilistisehe

581, Swlla natura

La confessione, Torino, 1901 (estr. dalla Giur. italiana) ; Bans

giuridice della confessione stragindiziale, negli Seritti in onore di V. SCravroga,

675 & segg. In senso diverse, Messina, Contributo alle dottving della

seari, 1902,
NDA, Principii, pag. 450; ScuMipT, Lehrbuch, pag. 350 o 455,

(3) CHrove

Arrreno Rocoo “
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yreparano il materiale

e non giwridica del modo, con cui esse |
I.;iﬂt;

di causa. Ora questa responsabilita, appunto perche di
e non giuridica, resta quello che ¢, malgrado qualunque con-
venzione delle parti: essa non ¢ la conseguenza, che il diritto

metta in conto alla parte, in ragione della sua condotta, ma

3 Veffetto del modo, con cui il giudice valuta il materiale di

causa, & quindi la conseguenza, ricadente sulle parti, della
condotta di un terzo, organo di Stato, la quale non puo es-
sere regolata dalla volonta delle parti (1).

23. — ¢) Il principio della economia dei gindizi consiste in

¢id, che la legge provvede ad ottenere lo scopo del processo

(realizzazion e, mediante accertamento od esecuzione forzata,
degli interessi individuali tutelati dal diritto) col minor pos-
sibile impiego di attivita processuale. B questo, anzitutto, un
principio di politica legislativa, non sempre, purtroppo, at-
tuato, ma & anche un principio di diritto positivo, che, nei
casi dubbi, deve servir di guida allinterprete.
Cosl sul principio della economia del gindizi
y in parte anche il prin-

lo

¢ fondata

Peccezione di litispendenza (art. 104) ¢
cipio della cosa giudicata, in quanto & anch’esso ispirato al
scopo di evitare una inutile duplicazione di attivita giudi-
ziaria (2).

d) 11 principio della unita del rapporto proce ssuale

da ¢io, che il diritto di ciascuna parte in causa, di ottenere
tivita

dipende

dallorgano giurisdizionale la prestazione della sua af
per la realizzazione degli interessi privati tutelati dal diritto
e Pobbligo dell’organo stesso di prestarla, non si esauriscono,
nel loro esercizio, mediante un atto unico, ma mediante 14
serie di atti. Tale diritto e tale obbligo comprendono varie
Jacolté, da una parte, e vari singoli doveri, dall’altra, il cui eser-
cizio e la cui prestazione, nella forma e nell’ordine prestabi-

(1) Cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 501.
(2) Allo stesso principio si ricollega in parte anche Vistituto della confes-

sione (POLLAK, System, pag. 412).
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liti dalla legge, costituiscono lo swolgimento del rapporto. Il
quale dunque, per quanto svolgentesi in una serie di atti delle
parti e dellorgano giurisdizionale, non cessa di essere wnico
e di avere un unico oggetto : 'intervento delPorgano giurisdi-
zionale, non per la realizzazione degli interessi dellattore
piuttosto che di quelli del convenuto, ma obiettivamente, per
la realizzazione di tutti gli interessi tutelati dal diritto (1).

Questo principio della unite del rapporto processuale, de-
rivante dall’intima natura del processo, e del suo SCOpo, tro-
7a frequenti applicazioni nel campo del diritto processuale
civile. Ricorderemo la regola, per cui, una volta costituito,
il rapporto processuale, essendo unico, malgrado si svolga
per atti diversi, prosegue nel suo svolgimento fino al suo
termine e.non pud essere interrotto o modificato, se non
per cause stabilite dalla legge, anche se sono venuti meno i
presupposti della sua costituzione (per es. il domicilio del
convenuto non & piu nel luogo dove fu istituito il giudizio :
questo continua nel foro dellantico domicilio dove fu costi-
tuito). Un’altra applicazione del principio si ha nel fenomeno
dell’acquisizione processuale. I1 rapporto processuale, avendo
un unico oggetto, e quindi il processo un unico scopo, le at-
tivita dei vari subietti di questo rapporto, tendono tutte ad
un unico fine : la realizzazione degli interessi privati garantiti
dal diritto, e non a fini diversi. Gli scopi remoti di ciascuno
di tali subietti possono essere diversi, ed anche antagonistici,
ma lo scopo prossimo ¢ uguale per tutti. Da ¢id la conse-
guenza che il prodotto dellattivita di una parte non pud es-
sere sfruttato solo da essa, ma diviene un mezzo per il con-
seguimento dello scopo comune, e pud essere adoperato anche
dallaltra parte (acquisizione processuale): il testimonio citato
da una parte, puo essere interrogato anche dall’altra (Yintende
per mezzo del giudice: art. 243),il documento esibito da una
parte puo essere invocato anche dall’altra.

(1) Su questo principio cfr. CHIOVENDA, Principii, pag. 70, 322, 402, 461.
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e forzata, degli in-

zione, mediante accertamento ed esecuzion

teressi tutelati dal diritto, la prima e pint sentita esigenza i

ogni sistema processuale ¢ che tufti gli interessi tutelati dal
rantiti nel processo e tutti siano nel Processo
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realizzati, Il rispetto della integrita del
tante a eiasenn eittadino, ossia il rispetto della libertd di ogni

12850 Con attina-

eittadino f_’_. l.kl]lnpu', indissolubilmente co
zione dello seopo  processuale. Poiche, nel processo civile,
I'atto di ciaseuna delle parti tende a provocare un atto dello
Stato, che produce eftetti nei rignardi dell’altra parte, il prin-
eipio generale di libertd richiede che ogni afto delle parti e

. . 1 -
raranzie che assicurino o 8cru-

dello Stato sia cirecondato da
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.‘lll?l]i_. .\'iil f]"!l-‘l‘!lli’.:}lil: i jur'i‘ru'l ]J]'r‘i'i=;g||||-1|;\' el _'_-ll-'--~:|I||l'IJ|I‘.
Il rimettere all’arbitrio di eciascun subietto :'..|-m----'~||:||u- la

lifestazione esterna

scelta dei mezzi e delle modalitd per la
del I!I:'niil"[l: [:1:]:-\';L-|-i|, che & (uanto dire, 1l consacran nel Pro-

arrebbe a

cesso il principio della liberta delle forme (1), eqi
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con Vattuazione dello scopo processuale, Heco perché, nel di-
ritto processuale, al contrario che nel diritto materiale, il for-
malismo & Ia regola: I'idea di un sistema di forme ¢ insita
nel concetto stesso del processo (2).

[l principio del formalismo importa che la forma di ogni
atto processuale sia determinata « priori, ¢ che sia percio di

libertd di seelta nei

{1) 8ul concetto del formali

mezzi di manife

rvagioni di JHERING,

one del pen
Geint des vimischen Rechts, pag, 475

(2) Cfr. CatoveNDa, Le forme nelle difesa gindiziale del dir

System, pag. 317 & 3
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regola escluso I'arbitrio dei subietti processuali sia nella scelta
dellordine, in cui devono succedersi gli atti processuali (prin-
cipio dellordine formale nei giudizi) (1), sia del tempo in cui
debbono esser compiuti, sia dei mezzi che debbono essere ado-
perati per la manifestazione del pensiero e della volonta dei
singoli subietti, sia anche, dell’oggetto intorno a cui tale pen-
siero e tale volontd devono pronunciarsi.

Il problema del formalismo nel processo €, anzitutto, un
problema di scienza della legislazione; ed & questo, certo, il
suo aspetto pitt importante: ma, nel diritto nostro proces-
suale (ed ¢ sotto questo riguardo che esso ci interessa, ai fini
del presente studio), ¢ anche un problema di diritto positivo,
giaeché il -eodice di procedura civile non determina a priori
in modo compiuto e preciso le forme di tutti gli atti proces-
suali, ma, pitt di una volta, come vedremo fra breve, anche
espressamente (es.: art. 447 e 464) apre l’adito, nella disei-
plina delle forme, alla interpretazione analogica, nella quale
diviene indispensabile lo studio dei principi generali di di-
ritto positivo sul formalismo nel processo.

25. — Lo studio dell’elemento sistematico nell’interpreta-
zione del diritto processuale, c¢i conduce in ultimo a parlare
dell’analogia e del cosl detto argumentum @ contrario.

Noi crediamo, col Binding, che, nell’estensione analogica,
si abbia, in sostanza, applicazione di una norma posta dal le-
gislatore non direttamente, ma indirettamente, ossia mediante
riconoscimento in un singolo caso, © in un singolo gruppo
di casi(2). I1 processo dell’analogia consiste nel desumere una

(1) Vedi MENGER, System, pag. 319 e segg.

(2) Vedi BINDING, Die Normen wund ihre Uebertretung, Leipzig 1872, I
pag. 66 e segg.; e Handbuch des Strafrechts, pag. 214 e segg. Contro questa
concezione del BINDING, il WINDSCHEID, Pand., § 22, nota 8, oppone : «se il le-

)

gislatore aveva coscienza di volere come diritto anche quello dichiarato non
espressamente, ma tacitamente, perch® non lo ha detto espressamente ? ». Il
BINDING, risponde: «io non affermo che il legislatore aveva coscienza di vo-
lere anche questo [ciod il principio stabilito mediante una applicazione sin-
gola] come diritto; affermo solo che si ha una sanzione di conseguenze non

a=nt ol
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volontd di Stato taecitamente manifestata, risalendo da una
norma particolare, che si dimostra essere applicazione singola
di un prineipio pitt generale, ad nna norma pin generale, che
si appliea al caso non regolato, Naturalmente occorre, perché

di estensione analogica possa parlarsi, che si provi esistere,

nel caso conereto, una dichiarazione tacite di volontd legi
tiva; bisogna quindi provare che la singola norma o il sin
golo gruppo di norme espressamente sancite sono manifesta-
zioni particolari, ma econcludenti, di una volentd pit generale,

08514 regolante un T

gior numero di rapporti (1).

Perché questa prova possa darsi, due condizioni debbono
COncorrere ; una ‘JNJN.‘I“.FI"{ s ehe i .K','|]|]|r||'[i espressamente rego-
lati faceiano parte di una eategoria pitt ampia di rapporti si-
mili, la quale comprenda anche il rapporto o i rapporti non
regolati, a cui la norma pitt generale voglia applicarsi; ed
una negative : che gli altri vapporti della categoria generale

o ( Handbueh, pag. 216, notw ). E 1

po d
eodne  epressione fmmanente deti

valontd dellp

A punto noeses

der:

agione attunle di questa volonta

persona giwvidica) ehe essa sia stata nella g

Lorarono la |

(1} Donde la regals che 'estensions analosion L

norme. di o conuneg, clog r

data r-,-n,g,--,:.qi:h ¢ non u gqnelle tte wingolare o eocezionals,

mingr nnmero e rapporti di nns eategoria. Vedi su cio

al carattere del diritto commerciale obiettive & ai wioi rapporti ool

ti dn onore di Virrowrin Sciavoga, IO,

11 tr

estensione analogica consta dungus | : anzitiut

1 : ;
ki norma o lo pluralita di norme, che i vog stenders annlogis,

consegnenze singole di un pe
|

éTo pilt gene s poi, =i quasto pri-

¢ipio geners

B e~

e some prineipio di tho positive sansionato dalla legg

diante la s

zione delle sne conseguenze, essendo la sanzione della consegue

nmn

atto concludente per la aa

zione del prineipio; infine 8i degumono dal prin-

eipio di diritto cosi trovato wulteriori BinninG, Hand-

guenze; clr. su ¢

buch, pag, 215216, Snl procedimento del analogin vedi anche: Merger, Juri
-

RINT,

aliwohe Enoyolopddis, 6§ 105 e sagE, ; G

Y, Interprétation, e Bef

GELSBERGER, Pandekten, pag. 155 o sege.: HoLpER, Pand., pag. 45;
Pandette, pag. 36 o segg.; SowoNosiL, Lesioni di diritto gindiziario, pag. 80
8 sege.; FILoMusr-Guerrr, Enciclopedia, pag. 139-142,
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a cul appartengono i singoli rapporti espressamente regolafi,
non siano gid regolati in moedo diverso da un’altra norme,
ossia che la norma particolare non sia deviazione da una norma
diversa, pitt generale, e percid non si trovi, di fronte a un’al-
tra norma, nel rapporto di eccezione a regola.

Se manca una di queste due condizioni, 'estensione della
norma dal easo regolato al caso non regolato non & possibile;
anzi, dal non essere il caso non regolato compreso espressa-
mente nella norma, si deve argomentare la sua inapplicabi-

lita al caso non regolato (inclusio unius,

celusio alterius ; argu-
mentum a contrario) (1). B questa una applicazione del prinecipio
logico del terzo eseluso (2). Se il rapporto, di cui & gquestione,
non ¢ simile a quello espressamente regolato, il fatto che la
norma regoli questo e non guello, dimostra che quello & di-
versamente diseiplinato. Se poi, pur essendo simile il rapporto
non regolato a quello regolato, la norma che regola quest’ul-
timo si rvivela particolare ad aleuni rapporti di una data ca-
tegoria, rimanendo tutti gli altri rapporti della stessa cate-
goria soggetii ad una diversa nmorma pitt generale, il fatto
che la norma particolare o eccezionale regoli aleuni di tali
rapporti @ non quello, di euni si tratta, dimostra egualmente
che guesto ¢ diversamente disciplinato.

Mentre dungue estensione analogiea della norma presup-
pone esistenza Jdi quelle due condizioni, 'argumentum a con-

trario presuppone la maneanza di almeno una di esse, senza

di che tanto 'uso dell'una quanto quello dell’aliro condu-

cONo 4 conseguenze ervonee (3).

1) Cfr. HirpER, Pandekion, pag. 45.

(2) WacH, Handbuoh, pag. 270.

'3) Una delle difficoltad maggiori che offre Vargomentazione a contrarvio &
gquella di determinare esattaments quali sono i casi esolusi, ciod non regolati dalla

norma, o clie, quindi si debbono ritenere regolati da nna norma diversa: & in

genere difficile formmlar bens la proporizione contradittoria a guella affermata
nells norms, che, per il principio del terzo esclnso, di cni Vargumentum & con-
trario & applicazione, si deve ritenere negata, o viceversa. Vedine un esempio,

in segnito, a proposito dell’art. 47 cod, proe. eiv, (num, 28).
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26. — Nel diritto |F!'u:'t'\'\i:'|;t'. "uso dell’arqumentum a con-

trario non offre aleuna particolaritd rilevante: quando si é

detto essere necessario, per la validitd sua, che il rapporto in

questione non sia di natura analoga a quello o a quelli pe-
golati dalla norma, di cui si tratta, oppure, che, malgrado
Panalogia, la norma abhia

arabtere ece

aggiungere altro. Un esempio tipico varred ad illustrare la re-
gola. Per l'art. 43 cod, proe. eivile « nel computo dei termini
misurati a giorni o a periodi maggiori non s comprends il

.ﬂ'l“l’lltl della notificazione » € «nei termini mwisurati a ore non

sl comprende ora della notificazione ». La L gy

II':'.I"-- solo
del termine iniziale (dics « quo). Che dovred dirsi del termine
Jinale {-‘“:'.\' il quem) ? Il giorno o Pora in eui Patto ha lnogo
va computato o non va computato nel termine ! Estendendo
per analogia cid che Part. 43 dispone per il dies a qito biso-
gnerehbe rispondere negativamente : arcomentando @ contra-
rio dalla stessa disposizione, bisognerebbe, invece, rispondere
affermativamente. Eppure, ambedue le soluzioni sarebbero. a
nostro avviso, errate. Llart, 43 &, evidentemente, applicazione
di un principio generale : del principio, che tutto il tempo,
compreso nel termine, deve essere utile per il conseguimento
dello scopo, per eni il termine fu stabilito : di qui la conse-
guenza (sancita nell’art. 43) che Punita di tempo, in eni ay-
venue il fatto, da eui il termine decorre, non si computa nel
termine, La norma dellart. 43 troverd dunque applicazione
In quel ecasi, che presentano analogia con quello ivi contem-
plato, e percid quando Patto, rispetto a cui il termine & pre-
Seritto, non pud aver lwogo prima che il termine sia spirato. In
questo caso il fatto, che da inizio al decorso del termine, e quello
che lo chiude devono egualmente trovarsi all’ infuori del
tempo, compreso nel termine

y berche guesto possa dirsi real-
mente trascorso.

Quando invece questa analogia
ste, perehé Patto, rispetto a cui &
Irovarsi non gia, come il |

non sissi-
stabilito il termine, deve
abto iniziale, alllinfuori, ma entro

il termine, estensione
ticolo 43 non & possibil

analogica della norma scritta nell’ar-

e, & si deve invece, argomentando «
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contrario, ritenere che il dies ad quem sia da computare nel
termine. Donde la regola: il dies ad quem, non si computa,
al pari del dies @ quo, nel termine, per i termini dilatori : si
computa, al contrario del dies @ quo, per i termini commine-
tori e perentori (1).

27. — Importanza affatto particolare ha, invece, nel diritto
processuale, V'uso della analogia. Gia in tutti i campi del pro-
cesso lestensione analogica trova applicazione. La legge non
provvede a determinare il foro generale delle persone giuri-
diche ; si applichera per analogia la disposizione dellart. 90
ult. capov. riguardante le societd, la quale deve ritenersi espres-
sione di un principio generale concernente tutte le organiz-
zazioni di interessi collettivi (2). I’art. 139 non stabilisce quale
etd debba avere la persona, a cui ¢ consegnata la copia della
citazione, quando questa non possa notificarsi alla persona
del convenuto. Poiché lo scopo di tale consegna & di otte-
nere una testimonianza della avvenuta insinuatio ad domumn,
(come si argomenta dallo stesso art. 139 capov. 5) si ritiene
applicabile per analogia il disposto dell’art. 236 capov., che
fissa a quattordici anni letd in cui si acquista la capacita ad
essere sentito come testimone (3). Benche Part. 146 permetta
espressamente la. citazione per pubblici proelami solo nel caso
in cui «la citazione nei modi ordinari sia sommamente difficile
per il numero delle persone de citarsi», pure deve ammettersi
una tal forma di citazione in tutti i casi, in cui sia impos-
sibile la citazione nei modi ordinari : e particolarmente quando
siano ignote o indeterminate le persone dei convenuti; & in-
fatti un principio generale, il quale si desume e dall’art. 146,
e da altri articoli di legge (es: art. 141, 142 629, 630, 667

(1) B questa la soluzione adottava dalla giurisprudenza prevalente: vedi
MATTIROLO, Trattato, II, num. 164.

(2) MORTARA, Commentario, 11, num. 157.

(3) MaTTIROLO, Trattato, II, num. 114, nota 1 e la giurisprudenza ivi ei-
tata ; MORTARA, Commentario, 111, num. 265 ; CuzzeRI, Il codice di proc. civ., sul-
Part. 139 ; CHIOVENDA, Principii, pag. 396.
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| f cod, proc. eiv., 330, 912 cod. comm.), la sostituzione della

pubblicita alla notificazione individuale sempre che sia grande

0 i_g'm;!n il numero delle persone interessate alla conoscenza
di un determinato atto (1), L'art. 251 permette esame dei
it 3 testimoni « futwra memoria, quando si possa temere che « sia
per maneare uno o pil testimoni necessari a far valere un
diritto o un’eccezione » : questa disposizione deve rifenersi
applicazione di un prineipio pitt generale: che possa antici-
parsi il raceoglimento della prova, quando sia a temerne la
: '“.\l'lt‘.]':-i"l(lni_‘, Di qui la possibil th, anche, di una perizie a fu-

tura memoria (2).

Ma la particolaritd pin singolare dell’nso dell’analogia nel
dirvitto processnale italiano & data dalla possibilitd di esten-
dere, per analogia, forme e termini, colle rispettive nullitd e

f decadenze.
Cid rvisnlta da vari testi di legge. Il codice di procedura
civile non di rado dichiara espressamente applicabili, in via
di amalogia, ed entro i limiti della analogia, le norme seritte
per un procedimento ad un altro procedimento; cosl, per
Part. 447, al procedimento davanti ai pretori si applicano le
norme per il procedimento davanti ai tribunali, in quanto
siano applieabili; per Part. 464, il procedimento davanti i
coneciliatori & regolato con le norme del procedimento davanti
I pretori; per Part. 740 le disposizioni contenute nei capi |
e 11 del titolo ITI, libro II, ciod le norme regolanti il giu-
dizio di spropriazione e quello di gradonazione nella esecn-
zione sugli immobili, si applicano anche ai gindizi di vendita
e di graduazione, che fanno seguito alllistanza di purgazione

delle ipoteche ; per I'art. 886, in materia di divisione eredi-

MuarTiRoLO, Tratiate, II, nom. 131, nota 3; CHIoVENDA, Principt,

. Contro pero vedi Cozzern, soll'art, 146 ; Morrara, Commentario,

I
I, nom, 275,

invero la maggioranza degli antori ritiens, secondo not &

torto, che Ja d

art. 146 sia di diritto ai

posizione «

MarriroLo, Trattato, 11

rolare’; vedi per totbn
y omm. 133, nota 8 ; Marrvara, Commentario, 1L

num. 273,

(2} Marriroro, Trattate, 1I, num. 1022 e sogp,
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taria, per la vendita dei mobili si applicano le norme sulla
vendita e aggiudicazione degli oggelti pignorati, e per 1a ven-
dita degli immobili, si osservano le norme riguardanti la ven-
dita dei beni immobili dei minori; per gli art. 943 e 944 le
disposizioni sulla esecuzione delle sentenze straniere si appli-
cano al procedimento per la esecuzione dei provvedimenti di
sequestro dati dalle autorith giudiziarie straniere, e per dar
forza esecutiva agli atti antentici ricevuti in paese estero (1).

(Gid, in base a queste disposizioni, sono numerosi i casi
di estensione analogica di norme, come quelle che stabili-
scono forme e fermini, con le relative nullita e decadenze,
le quali, alllinfuori del diritto processuale, non si ritengono
suscettibili di analogia. Inoltre e per la natura stessa del di-
ritto processuale, in cui il formalismo appare come regola e
non come eccezione (v, sopra n. 24), e per il difetfoso ordi-
namento del sistema delle forme nel nostro vigente diritto
processuale, i casi di nullith e decadenze estese per via di

erpretazione analogica sono assal frequenti, nel campo del

Processo civile,

28. — 11 codice di procedura contiene una disposizione ge-

nerale ecivea gli effetti della inosservanza delle forme proces-

suali: quella dell’art. 56, per eui «non pud pronunziarsi la
nullita di aleun atto di citazione o di altro atto di procedura,
se la nullita non sia dichiarata dalla legge » ma « possono,
tuttavia, annullarsi gli atti che manchino degli elementi che
ne costituiscono 'eéssenza ». Questa disposizione apre la via
alla estensione analogiea in materia di nullith. Qualunque
possa essere stato il pensiero di ecoloro che prepararono
la vigente legislazione processuale (2), certo & che, per de-

(1) Esempi analoghi, per il Regolamento germanico, in WacH, Handbuch,
pag. 274,

(2) La Relazione PrsaNmrLr (Collezione Grawzawa, I, pag. 23), erede pos-

gibile nna determinazione aprioristion degli elementi essenziali ; « V'essenza de-

i atti di procedora, come di ogni altro atto, si determina dalla loro natura-
e destinazions. Un atto, in oui mancano gli elementi, senza dei quali dege




140  8U LA STORIA E LE TEORIE GENERALI DEL DIRITTO ECC,

terminarve (uali siano ghi elementi che « costituiscono 'es-
senza» dei singoli atti di procedura, noi non abbiamo al-
tro mezzo che riferivei alla volontd della legge : il decidere
s¢ un elemento sia 0 non, essenziale, dipende infatti eselu-
sivamente dal modo, con eni la legge lo ha considerato,

to nel sistema della

in relazione alla natura giurvidica

(i elementi es-

r(‘g'}__{'f.‘, e allo BCOpPO che la leroe rli ass
senziali di un atto giwridico non possono  deswmersi che dal
diritto positivo, a meno di volerli ricercare nei prineipi di un
preteso diritto naturale o ideale o razionale, la cui esistenza,

essa stessa, allo stato attnale della seienza, avrebbe bhisogno

di essere dimostrata. Ma, rvistreita al eampo del diritio posi-
tivo la ricerca degli elementi essenziali di eiaseun atto di pro

('P{I!II‘EI, |.J']][t'i'lu'w[:u.‘-url{- analogica assmme subito nna grande

iT“llm'I:-my_.'l, essendo ehiaro che, nel silenzio della le

primo elemento di decisione deve essere il modo, con eui
questa ha risolto la questione in altei casi analoghi, espres-

samente regolati (1),

on & certo lodevole questo sistema  della nostra legee,
che, invece di determinare in modo espresso quali sono

I'tll'IIJ(: f-.\'.\'r'-:.';‘ir!h" la ¢l I-]]IJ.'-‘.‘il'I'\':I_rlf.'l cioe indoee la nu

dellatto, e quali le non essenziali, la cui maneanza costitnisce

una semplice irregolaritd, colpita da altre sanzioni o anche

nera in una pato

STl a

legge, difstta della forma essenzinle s

di nn atto, senza dei gquali esso d

versa ¥ Quali le oo

oni (sempre

Sforma) ne

voluto dalle legge? B ehinro che Vessenzialita di al froo Ie earis forme pro-

seritte dalla legge, non si pnd desnmere che dalln legwe

L'errore della

stinzione tra elementi aceidentali ad

ssanzialt, o proposito delle nullity per di
fetto di for

ello di dimentioars ohé si 8 in materia di forme, ¢ che

nessuna formas & essenzisle, §

non & preseritta eome tale, oio

litd dalla legge, o nessuna @ neeidents

la sottopone a ang sanzione diversa dalls nullitd o, anche la preseriva senzn

la- minnceia di aleuns sanzione,

(1} Cfr. su tale questione CHioveNpa, Le forme nella difesa gi

diritlo, pag, 2320,

diziale del
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priva di sanzione, si limita a determinare espressamente le
forme essenziali in aleuni singoli casi, lasciando che negli
altri esse si desumano per via di estensione analogica. Con
cio si cade nell’incertezza della forma, che & uno dei mag-
giori pericoli del formalismo. Tuttavia, dato il sistema della
legge, quale esso &, lestensione analogica delle nullitd ¢ una
pura conseguenza del carattere stesso del formalismo. H in-
fatti nella essenza del formalismo che l'osservanza della for-
ma prescritta sia considerata come un elemento essenziale per
la validita dellatto: in ogni sistema formalistico, come &
quello delle leggi di procedura, 'invalidita dell’atto mancante
di forme & la regola, ¢ un principio generale, che si puo pro-
ducere ad consequentias (1).

29. — Anche la materia delle decadenze nel codice di pro-
cedura civile offre largo campo all’analogia. Qui manca del
tutto una disposizione generale circa le sanzioni della inos-
servanza del termine, e, quindi, circa i casi in cui la inosser-
vanza produce la decadenza dal diritto, o, almeno, la nullitd
dell’atto compiuto fuori termine. Dei termini dilatori o inter-
medi, quelli ciod, che stabiliscono il momento, prima del quale
uno o piu atti now possono essere compiuti, il codice tace com-
pletamente. Dei termini perentori in largo senso, o wtili, o
finali, quelli cioé che stabiliscono il momento dopo il quale
uno o pil atti non possono essere compiuti, il codice parla
negli art. 46 e 47, ma non per determinare quando I’inosser-
vanza del termine induce decadenza o nuliita, bensi soltanto
per regolare, nei casi in cut tale decadenza si produce, la possi-
bilitd e modalita della proroga. La frase incidentale usata
nell’art. 46 «1i termini, scadwti © quali la legge stabilisce la deca-
denza o la nullita, sono perentori e non pPossONo essere proro-

gati dall’autorita giudiziaria» non implica che produca deca-

(1) Giustamente nota il CHIOVENDA, Principii, pag. 408, che le nullitd non
sono penalitd, ma sono soltanto la logica conseguenza dell’inadempimento delle

forme.




denza o n solo inosservanza i que termini, per en
tale sanzione fm espressamente comminata |.-:|I'_|III|r".!|,I|'I' I'f;'
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I cont | it desme ol non Sono
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} lave interceders tra la notificazione dell’ordi-
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prine.). Dei termini perentori (in largo senso) o utili, la san-
zione espressa di decadenza accompagna: il termine per il
deposito del lodo (art. 24), il termine per la notificazione del
ricorso per il regolamento di competenza (art. 111 e 112), il
termine per la notificazione dell’ultima comparsa (non con-
clusionale) dopo liscrizione della causa a ruolo (art. 174 e
175), il termine per fare gli esami testimoniali (art. 232 e 246),
il termine per dedurre le prove del falso (art. 304), i termini
per impugnare le sentenze (art. 466), il termine per eseguire
la vendita dopo il pignoramento (art. 581), il termine per
promuovere la vendita in caso di aumento del sesto (art. 683
capov.), il termine per proporre le eccezioni di nullitd nel giu-
dizio di spropriazione (art. 695), il termine per compiere le
formalitd necessarie per liberare gli immobili dalle ipoteche,
nel caso dell’art. 2041 cod. civ. (art. 729).

Ma se, in tutti questi casi, e in altri ancora, la sanzione
di nullith o di decadenza & espressamente comminata, in mol-
tissimi altri, che costituiscono anzi la maggioranza, la legge
tace circa gli effetti della inosservanza dei termini. Ricordiamo,
fra i termini dilatori, quelli degli art. 173 prine., 179 capov. 19
223 capov., 562 e 577, 624 princ., 632 prine., 662 prine., 784;
fra i termini utili, quelli degli art. 121, 164, 165, 177, 183,
209, 232, 403, 644, 650, 681, 711, 717, 780, ecc. Quale sara, in
questi casi, la sanzione della inosservanza del termine ?

A mostro avviso, bisogna distinguere fra i termini che
presentano analogia con quelli, per la cui trasgressione la
legge stabilisce espressamente la nullitd o la de cadenza, e i
termini di natura sostanzialmente diversa. Esaminando i vari
casi, nei quali tale sanzione & comminata, si vede che in essi
si ha sempre concessione alla parte di une o pide facoltd Proces-
suali imatate nel tempo. 11 diritto di azione, considerato come
diritto astratto di ogni cittadino alla prestazione della tutela
giurisdizionale, comprende molte facolta, disciplinate dal di-
ritto processuale obiettivo; & logico ehe il diritto processuale
possa, al momento in cui le conferisce, limitarne taluna nel
tempo, con lo stabilire o il momento in cui esse prendono
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J'H:':f'u‘ 0 :i]]{{\“u in eni cessano di esistere ; nel primo easo eser-
cizio di tali facoltd & legato ad wn termine dilatorio o inter-
medio ; nel secondo a un ternvine finale o wtile o perentorio, che
dir si voelia. La nullith degli atti intempestivi, nel primo
caso, ¢ una consecuenza indeclinabile del tatto che essi co-

stitniscono esercizio di una facoltd, la quale an o it

comineiato wd esistere : la decadenza dalla tacolta di ecompiere

1 atfi, e la econseguente nullitd degli

compinti, dopo la
seadenza del termine, nel secondo ¢ago, & Una consegnenza
logica del fatto, che la facoltd, di cuni tali afti costituiscono

Vesereizio, ha cessato di esistore.

Se, adungue, i singoli easi, in eui le nullith ¢ le decadenze

SONO espressamente comminate, costituiscono applicazioni di

un unico principio generale, questo sard suscettibile di ulte-

rioni il.]’|?|-:<"r!}’.il-lli. anche nei casi non regolati. Tutte le volte

che la preserizione di un termine dipende da cid, che wien

concessi alla parte una facolla processwale fimitata nel tempo,

‘*? iJlli\I ;IJI]r|ff':]!'1' |it .~.:[||./i|1||{' Il'['|i}| r|||-||i:'1 [ r':u|1-n/_:|‘ ;:-e-]'
gli atti intempestivi o tardivi.

I presupposti della dapplicazione analogica della nullitd o
‘Tf'l';lnh‘]fﬂu sono quindi :

1) clhie sitratti dell’esercizio di una facoltd dellq parte ;

che si tratti dell’esercizio di una facoltd processudle
14 parte, ossia di una facoltd, compresa nel diritto d’azione
€ concernente la richiesta di tutela giurisdizionale :

¢) che si tratti dell’esercizio di una facoltd processuale
della parte, limitata nel tempo dalla legge.

A questa stregua, sono esclusi dall’applicazione analogica
della nullitd o della decadenza: @) i termini che concernono
non Pattivitd delle parti, ma quella di un organo ginrisdi-
gionale : ben diversa & infatti la posizione della parte e quella
dellorgano giurisdizionale, rispetto alle facoltd che a eiaseuno
di egsi spettano; le facolta processuali della parte sono con-
cessioni dell’ordinamento ginridieo, che attribuiscono al citta-
dino il diritto di pretendere una prestazione dallo Stato : la

determinagione o la limitazione sono pereio, rispetto ad esse,
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la regola ; invece, le facoltd dell’organo giurisdizionale sono
emanazioni della sevranitd dello Stato, potere di sua natura
illimitato, ¢ c¢he l'ordinamento giuridico limita; la determi-
nazione e la limitazione sono, percid, rispetto ad esse, ec-

cegione ; donde la conseguenza, che, mentre lapposizione di

un termine all’esercizio di una facolti processuale di nna parte,
ha, normalmente, significato di concessione di une fucolta linvi-
tata, apposizione di un termine all’esercizio della attivitd di
un organo giurisdizionale non ha, normalmente, tale signifi-
cato, ma soltanto valore di una preserizione di ordine tutto
interno, che lo Stato fa al suo organo, per il miglior anda-
mento della funzione giurisdizionale, e quindi nell’interesse
dello Stato stesso e non in quello individuale della parte, a
cui & preclusa ogni possibilitd di far valere, nel proprio in-
teresse, l'inosservanza del termine; questa ha di solito, per
effetto, applicazione di sanzioni interne (disciplinari); cosi
per il termine, di cui all’avt. 179 ; per quelli di cui agli ar-
ticoli 650, 681, TLl, 780; b) sono esclusi altresi dall’applica-
zione analogica delle sanzioni di nullitd e decadenza i termini
che non concernono una facolta processuale delle parti, ciod
una facoltd in eui si esplica il loro diritte di richiedere la
prestazione della tutela all’'organo della giurisdizione, ma che
regolano altre atfivithd delle parti, in ispecie quella ehe non
& esercizio di un diritte, ma adempimento di un obbligo ; cosi
non & perentorio il termine dell’art. 177 per il deposito dei
fascicoli contenenti gli atti della causa, giacehd questo depo-
sito & un puro obbligo, imposto alle parti per il miglior an-
damento del processo, non 1'esercizio di una facolta ; ¢) non
& possibile infine 'applicazione analogica della decadenza o
della nullitd ai termini se non in quanto essi limiting una
facoltd processuale delle parti; eosl non & perentorio il ter-
mine di quindici giorni stabilito per la notiticazione delle com-
parse di rvisposta e di replica, di eui agli art. 164 & 165, per-
ché la facolta delle parti di determinare i limiti della contro-
versia, che si esplica con le comparse, nel procedimento for-
male dura fino al momento in cui rimane ferma 'iscrizione a

Avrraeno Rooco 10
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ruolo (art, 174) e i termini degli art. 164 ¢ 165 non limitano

punto tale facoltd ; essi invece limitano la facolta dell’alfra

parte di far iscrivere la ruolo (art. 178); si tratta dun-

I[ﬂk' tli [t'I'II_IiII_;‘ d CUl nomn plo LPpIIcars] I sanzlon di deca

denza riguardo alla facoltd di rispondere e i replicare, ma

che 111_‘\'4|I|n gsser'e oss5ervall, soblto pena li vl e, I.'_'Ii.II'I.I(J r
alla facolth, che essi amente limitano. i far iserivere la

causa a ruolo,

Ma, concorrendo le tre condizion oprd enmmerate, 'esten-
sione analogica delle nullith e delle decadenze per inosser-
vanza di termini @ possibilissima, Cosl & nulla 1SCI1Z1011¢
della causa a ruolo fatta prima che decorso. non solo il
termine pPer coupk i anche g 1] :i--||--||-||'|< 18
colo 173); nullo il pignoramento fatto prima dei cinque giorni
successivi al precetto (art. 577): nulla la vendita I primna
chie siano trascorsi dieci 21orm dal pignoviunento (art. r;'_’{_J,
nulla la vendita delle ragioni di eredito indicate nell’art. 620
eseguita prima che siano trascorsi venti wiorni dalla dichia
razione del terzo debitore. preseritta dall’art. 613 (art. 632);
nulla la citazione per la vendita degli immobili proposta
[}I'il’ll?{ dei trenta ciorni dalla not azione del precetio (ar-
ticolo 662). Cosi la parte che La deferito il ginramento non
ha dirvitto di chiedere che se ne dichiari rieusata la pre-
Stazione dall’altra parte, che non cotiparve, se tra la no-
tificazione dell’ordinanza che stabilisee il giorno della pre-
stazione e il giorno stesso non trakcorse Pintervallo stabi
lito nellart. 223, Cosl, non pud pin proporre la ricusazione
dej rindici 1a parte che non Pabbis fatto hei termind dellars
ticolo 1215 non pud reclamare contro Pordinanza del presi
dente che risolve, in casi genza, un incidente, la parte
"J.m abbia lasciato trascorrere i tre giorni passati dall’art, 183 :
ne, ove HHIJL-! ||'rlt:|‘i;|||1 passare |o HTe880 1!_'t'1||j|||J‘ [““\. el
:,ll];;:“{:I:.Jli{':r;,lIJ'[;.T::.T}\:tl]?;”:“j.’ .eli-| ’:_I‘il_lli;",“ delegato per T'ese-

i @ (art. 209) ; non si pud, seaduti i tre giorni 4

di cui allart. 403,

1 proporre la ricusazione
ciliator e dej

! degli arbitri con-
PEIEL; mon ¢ possibile, per il debitore, riscat-
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tare gli oggetti aggindicati, dopo i dieci giorni, di eni all’ar-
ticolo 644 ; né reclamare contro la liguidazione del perito di
eni allart. 717, dopo i ecinque giorni ivi stabiliti, e via
dicendo.

30. — Resta in ultimo, in materia di estensione analogica
del diritto processuale, da risolvere la questione; se sia pos-
sibile estendere per analogia le norme del diritto processuale
civile all’infuori del campo del processo civile propriamente
detto. Ta questione puo farsi e si fa specialmente per il pro-
cesso penale e per il procedimento avanti gli organi della
ciustizia amministrativa, a cui @ dubbio se possono applicarsi,
in difetto di speciali disposizioni sulla materia, le corrispon-
denti norme del processo civile di cognizione, in quanto siano
applieabili (1). A noi sembra sicura, in ambedue i casi, 'esat-
tezza della risposta affermativa. I1 processo civile di aceerta-
mento o di dichiarazione ei presenta il tipo di un giudizio
solenme, circondato da tutte le possibili garanzie di sostanza
e di forma. Quale giundizio, infatti, pitt solenne e pitt impor-
tante di guello che nun organo imparziale e indipendente dello
Stato, quale & il giudice, pronunzia sopra Iesistenza di un
determinato rapporto giuridico ? Il diritto scritto nel codice
di procedura civile, per i gindizi degli organi giurisdizionali,
si pud dangue ben considerare quale 1'espressione del diritto
comune di tutti i gindizi solenni, c¢osi come il regolamento
e gli usi della Camera si sogliono considerare come il diritto

(1) Cosl si domanda, in materia penale, se nel reg:

mento di compatenza
per litispendenzs, maneando nel eodies di procedura penale unas disposizione

corrigpondente @ quella dell’art. 104 cod. proe. eiv., s1 possano estenders per

annlogia le disposizioni del codice di procedura civile sul modo di regolare la

compsetenzd ove ln stesss canss pendn contemporar vimente davanti o piit ma-
gigtrati. Frequentemente poi la questione sorge per la procedurs davanti alla

IV Hezione del Consiglio di Stato: per la notfifieazione del ricorso; per il

ecomputo dei termini ; per gl affetti che anl decorso del termine produee il
ricorso ad autoritd incompetente; per la notificaziona per pnbbliei proelami;
per gli effetti dells notificazions gquando pit siano gh interessnti a opporsi al

rigoTEO 8co,
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comune di tutte le Assemblee. Iestensione analogica dei ‘
prineipi del codice di procedura civile allinfuori del campo
della giurisdizione civile ordinaria, e¢i sembra quindi possi-

bilissima, sempre quando, s'intende, 'estensione analogica sia

c

{} ~
i i fatta entro i limiti, in cui Panalogia sussiste (1).
| -
i >
| |
: | (1) Riguardo alla procedura davanti alla IV Sezione del Consiglio di Stato,
g la soluzione adottata nel testo ® ammessa dalla dottrina e dalla giurispru-
denza di gran lunga prevalenti: cfr. ORLANDO, La giustizia amministrativa, nel
g suo Trattato, II1, pag. 945-946 (benché egli ritenga, al pari di noi, che la fun-
‘ zione della Sezione IV non sia ginrisdizionale ; tuttavia rimane, anche am-
: messo che giurisdizionale sia, la ragione di analogia spiegata nel testo). Vedi
“ anche CaMmEo, Questioni di diritto amministrativo, Firenze 1900, pag. 99 e segg.;
1 : | e la giurisprudenza della IV Sezione : dec. 6 luglio 1894, Giust. amm., 1894,
421 (per la notificazione del ricorso) ; dee. 21 gennaio 1898, Giust. amm., 1898,
445 (ricorso ad autority incompetente) ; dec. 24 marzo 1892, Giust. amm., 1892,
| 141 ; dec. 10 novembre 1893, Giur, it,, 1894, III, 71 ; dec, 8 gennaio 1897, Giust.

amm., 1897, 322; dec. 23 marzo 1901, Giust, amm., 1901, 130 (citazione per
pubblici proclami) ; dec, 8 gennaio 1897, Giust. amm., 1897, 322 ; dec. 19 lu-
glio 1898, @iust. amm., 1898, 369 (notificazione in caso di pluralitd di interes-
sati ad opporsi al ricorso) ; dec. 5 maggio 1892, Giust. amm., 1892, 299 (decor-
renza del termine per il deposito), ecc.
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LA QUALITA DI COMMERCIANTE
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. — In un mio scritto (1), studiando il fondamento

teorico e pratico dell’art. 847 cod. comm., il quale — come |t
¢ noto — stabilisce che il fallimento della, societd in nome i
collettivo ed in accomandita produce il fallimento dej soci | qpf
responsabili senza limitazione, ho concluso che non Ssenza it

ragione la legge ha tratto quella conseguenza dalla respon- i
sabilita solidaria ed illimitata dei soci in nome collettivo ed i
accomanditari. Poiché ognuno dei soci illimitatamente respon-
sabili risponde di futte le obbligazioni della societa, I’attivo
sociale (2) deve ritenersi composto non solo dej beni messi in
comune, ma, nolire, del patrimonio particolare dej soci re-
sponsabili senza limitazione : di guisa che non puo esservi il
quella perdita pei creditori che & la caratteristica dello stato Jl]
di fallimento (3), se non quando anche i soci siano impotenti f
a pagare. i

—

Ma, studiando sotto altro aspetto la disposizione dell’
colo 847 cod. comm., mi sembra che ne potrebbe r
una importante questione, alla quale aleuni 1
un insigne commereialista italiano, in cui

arti- i "
icevere lume i
avori recenti di
ad essa questione Al

(1) Nel Foro italiano, 1899, 1002 e seg. [Vedi appresso Pagg. 177 e segg.].

(2) Adopero questa locuzione « attivo sociale » non gid nel senso di « oa-
9 pitale sociale » (che sarebbe inesatto), ma nel senso di quel complesso di beni
' ;:he stanno a garanzia dei creditori sociali, e che costituiscono
delle risorse economiche della societa.

(3) Vedi KOHLER, Lehrbuch des Konkursrechts, Stuttgart 1891

il complesso

) pag. 1 e 2. 1
|




hanno dato nuovo sa-

sebhene incidentalmente, si accennd,
Jla controversia intorno

pore di attualitd. Intendo parlare e
alla qualiti di commereianti dei soeci a responsabilitd  illi-
mitata.

[Jopinione tradizionale come ¢ noto ritiene commer-

ymente responsabili di una societd com-

cianti i soei illimita
qeizio di oatti di  eom-

alllinfuori di qualunque est
Ma contro questa dottrina si @

merel:

mereio in nome proprio (1)
venuta facendo strada di reeente '--|‘i||il-‘.|r che il soeio In

nome collettive ed accomanditario, (questa sola qualita di

el
11011 I via ds=

socio. mon sia commerciante, o almeno,

soluta. ma solo limitatamente agli affari

2. — Quanto alla giurisprudenza, essa non ha che poehi

e poco espliciti gindieati. D1 questi 1mo solo ha assunto la

soluzione della questione I esame come motive fondamen-

tale del decidere ed ha coneluso appunto che il socio a respon-

sabilitd illimitata, il quale non esercita un cOmmercio 8o

proprio, non £ commerciante se non nei limiti della impres:

(1) Vedi Vipanri, Corse

LENGHL, J1

DERNDOREF, Komimeitar =wm 1 i ians

sohrift filr dos gesammte Hande S e
elln Glwrispradensa iloliona, 1896, 11, pag. 185 e sey
alle socigtd comun li, Firanze 18 pag. 141 o meg

1% notn ; BEHREND,
Lalyiaa) des randon vor Hamy, Kommeiar

2 STAUB,

1H04,4

nonschweig

stzh . Berlin 1899, pag {1, annotagiong

Expremany, Das dewtsche Eande 13 o BowgLLy, Appunti sul Jatli-

Torinoe

avento d sogietd commerciali, Bstr, dalla Riv. it. per le seienze ginr,

28.

1297, pag.
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sociale. « Onde non pare — dice la sentenza, di cui si tratta

— si proceda a fil di logica, quando vuolsi che quella qualitd
sia come un marchio, che il rende responsabile, a forma del
codice di commercio, di tutte le operazioni della sua vita,
come se fossero fatte per un commercio suo specialey (1).

Le altre sentenze che si occuparono direttamente della
condizione giuridica del socio illimitatamente responsabile non
esercitante il commercio per conto proprio, sono senza impor-
tanza, perché decisero all'infuori affatto della controversia che
ci preoceupa. Cosi la Corte d’appello di Torino, nella sentenza
21 agosto 1895 (2), afferma bensl, senza dimostrarlo, che il so-
cio di una societd in nome collettivo & commerciante, ma fi-
nisce per non volerne dichiarare il fallimento in seguito a man-
cato pagamento di obbligazioni cambiarie, dichiarando man-
care Pestremo della cessazione dei pagamenti per obbligazioni
commerciali. Con che essa non solo dimenticava, che per Par-
ticolo 3 cod. comm. la cambiale & atto di commereio obiettivo,
ma giungeva persino, per sottrarsi alla presunzione di com-
mercialitd la quale per Tart. 4 accompagna tutte le obbliga-
zioni dei commercianti, a dichiarare che in quel caso, le obbli-
gazioni dipendenti dalle cambiali erano di natura essensiql-
mente cwile! Bd in tal modo, per giungere ad una decisione
intrinsecamente giusta, la quale avrebbe trovato un logico
fondamento nella dottrina che nega la qualitd di commercianti
ai soci a responsabilitd illimitata non esercitanti un cominercio
proprio, quella sentenza ricorre a teorie in contraddizione evi-
dente colle disposizioni positive della legge.

Anche la Corte d’appello di Genova, nella sentenza 22 fol-
braio 1896 (3), si occupa della nostra questione. Nella fattispe-
cie giudicata dalla Corte era stato dichiarato il fallimento del
socio gestore di una societa irregolare. La Corte estese il fal-
limento anche agli altri soei. Ma cid si spiega, anche senza af-

(1) Cass. Napoli 7 marzo 1889, Foro italiano, 1889, I, 678 e seg.
(2) Giurisp. italiana, 1896, X1, 183.
(3) Giurisp. italiana, 1896, II, 342.
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¥l fermare la qualitdy di commercianti dei soci, che non eserci-

i ?" v
5 E | . . . e . . 5
E‘ [ tano un commercio proprio. Qui si trattave di societd irrego-
£ EFl { . . v . y .
Bl lari e trovava percid applicazione l'art. 99 cod. comm., per cui
{1 i soci potevano giustamente essere considerati come commer-
i -
i | oo A ’
i cianti in nome proprio (1).
¢l -
¥
i [1
3. — Non v’ha dubbio, mi pare, che la dottrina, venutasi
di recente formando, la quale nega ai soci a responsabilita il-
i limitata, come tali, la qualitd di commercianti, abbia un fon-
| . . . N . . . A
i ;‘ damento solidissimo cosi nei principi della legge, quanto, ©
| in 3 n - ; .
: pil, nella realtd e nella necessita pratica. La personalita giu-
| 6 2 iy ;
ridica delle societd, la quale — malgrado recenti ed autore-
voli obiezioni(2) — & tuttavia ammessa dalla dottrina domi-
nante in Italia e in Francia, dovrebbe bastare ad escludere
la qualith di commercianti nei soci, anche a responsabilita il-
limitata. Ma anche a prescindere dalla personalita giuridica, la
] legge positiva, mi pare, risolve testualmente la questione, sta-
_‘ bilendo, prima, all’art. 8 cod. comm., che « sonocommercianti
(1) Un caso analogo ® quello presentatosi al Tribunale di Napoli (v.sen-
tenza 28 dicembre 1896, Movimento giuridico, 1896, 598), il quale decise ohe «i
terzi hanno diritto di far reputare i membri di una societa in nome collettive
irregolarmente esistente, come commercianti in nome proprio, e quindi pos-
sono farne dichiarare lo individuale fallimento, anche in virtu di obbligazioni
particolari di essi ». Questa conseguenza si giustifica tanto con la teoria che ri-
tiene le societd irregolari esistenti come contratti di fronte a tutti, inesistenti
come persone giuridiche, pure di fronte a tutti (sulla quale v. BoNELLI, Delle
societd di commercio irregolari e del loro fallimento, estratto dall’ Archivio giwri-
dico, 1897, pag. 17, e il mio lavoro: Le societd commerciali in rapporto al giudizio
civile, Torino 1898, n. 62 e seg.), come con la teoria che deriva dall’art. 99 cod.
comm. un diritto dei terzi di ritenere la societd irregolare, a loro piacimento,
‘ come esistente o come inesistente (v. da ultimo MANARA, Delle societa di com-
i mercio wrregolari e del loro fallimento nella Giwrisp. it., 1898, IV, 1 e seg.).
(2) Vedi MaNARA, Delle socield di commercio irregolari e del loro fallimento. A

S(tudw intorno la cosi detta personalita, giwridica delle societa commerciali nella Giu-
7'131{~ it., 1898, IV, 1 e seg.; Natura e caraiteri della responsabilita, del socio nelle
societa commerciali, nella Giwrisp. it., 1899, 1, II, 76 e seg.
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coloro che esercitano atti di commercio per professione abi-
tuale e le societa commerciali », e poi, allarticolo 77 ult. capov.,
che le societd commerciali « costituiscono, rispetto ai terzi,
enti collettivi distinti dalle persone dei soci». Cid che vuol dire
evidentemente, che non i soci, ma la societd da essi distinta,
¢ commerciante (1). Ma la qualith di commerciante deve ai
soci, ancheillimitatamente responsabili, negarsi principalmente
perché ad essi mancano tutti i requisiti della qualita di commenr-

(1) L’art. 8 cod. comm. — sia detto per incidenza — mi sembra che co-
stituisea una vera prova della personalitd ¢ giuridica delle societa commerciali, spe-
cie quando lo si raffronti coll’art. 77 stesso codice. I art. 8, la oui impor-
tanza per la questione della personalitd giuridica mi sembra non sia stata ri-
levata finora, distingne nettamente due specie di commercianti : gli individui
che pongono in essere atti di commercio per professione abituale, e le societa
commerciali. Se, come vuole il MANARA, ente collettivo non fosse un ente di-
verso dai soci, ma fosse '« insieme dei soci » (v. MANARA, Delle societa di com-
mercio, ecc., numeri 10 e 13, pag. 47 e 53 dell’ estratto), perchd il legislatore
avrebbe do‘rtu che & commerciante la societd ? Perchd avrebbe fatto delle societa
commereciali una categoria a parte di commercianti? Se questo «insieme di
soci » non fosse qualche cosa di diverso dai « singoli soci», con qual eriterio
avrebbe la legge dato la qualitd di commercianti all’ ingieme, e non ai soci? B
che appunto all’insieme, e non ai singoli abbia attribuito questa qualitd di-
cendo che sono commen cianti le societa, commerciali, lo dimostra Vart. 77 ult. capov.,
dove si avverte espressamente che la societa si distingue dai singoli soci. B,
conecesso puré che per le societd in nome collettivo dicendo che sono commer-
cianti « le societd commereiali», la legge abbia voluto intendere che sono
commercianti i soci di essa, resterebbe tuttavia inesplicabile a chi abbia attribuito
la legge la qualita di commercianti melle societd in accomandita ¢ nelle anonime.
Nelle anonime in ispecie, poich® anche dal prof. MANARA si ammette che i
soci a responsabilitd limitata non sono commereianti, nessuno dei soci sarebbe
commerciante. Ma chi sarebbe’ allora il commerciante? Mi si rispondera : Vin-
sieme dei soci. Ma se ’insieme dei soeci & commerciante, mentre non lo sono i
singoli soci, ¢io vuol dire che I’insieme ha dei diritti che non sono i diritty
dei singoli, cio® ® un subietto di diritti diverso dai singoli: ®, in poche parole,
una persona giwridica. Con ¢id respingo risolutamente Popinione (la quale eredo
neppure il MANARA accetterebbe) recentemente formulata in modo, realmente,
alquanto dubitativo, dal BONELLI, per cui, negandosi la personaliti giuridica
alle anonime, 8si dovrebbero dichiarare commercianti i gestori del suo patrimo-
nio. Questa opinione urta direttamente contro il principio, certo in diritto po-
sitivo, che la qualitd di commerciante richiede V'esercizio di atti di commercio
in mome proprio. (V. BONELLI, Le societd cooperative ¢ il Codice di commercio nel
Diritto comm., 1899, 716).
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ciante, sempre, s'intende, qualora non eserciiino un commer-

¢io proprio.

4. — Manea, anzitutto, ad essi, Uesercizio professt nal L

atti di eommercio, Coneesso pure che gl atti fatti dall:
cietd debhono considerarsi come fatti dai soei, occorre ricol
dare che il carattere commerciale alle societd, non &, nel no-
stro dirvitto positivo, impresso, come pel commercianti indi
\'itlll], !!:i”'e:ﬂ}'.f.fr-i'l} esercizio di atti di commereio obiett vi. Lo
dice Particolo 76 [ht'izu'_ codice di comm. : societd commse reial
sono quelle che Lanno per oggetto wno o pin atti di commer-
cio, F pereid ottimamente il prof. Manara definiva di recente
la societd « un contratto, ¢ol quale duoe o pin persone con-
vengouo di mettere qualehe cosa In comunione, al fine di
dividere il guadagno che ne |>1|I|':'| derivare merce 'esercizio

di uno o pit atti di commercio »

Basta dunque lo seopo di consegnire nn gnadagno med
Pesercizio di uno o pit atti di eommercio per dare alla so-
ale (2), prima anche che un solo

cieta il caratiere di eommerci

atto di ecommercio sia posto in essere per ragginngere quello
seopo (3). Inveee per il eommerciante individuo non basta la
volontda di esercitare il commerecio, oecorre il suo s reizio ef-
Jettivo : come dice benissimo il Vivante « non si diviene eoun-
merciante ehe per una sola via: eoll’esercizio professionale di
atti obiettivi di commercio » (4). Il prender interesse ad una
societa commerciale, se costitnisce atto di commercio (arvf. 35

(1) Mawana, Le societi cooperative nel vigente codice di  commercio italian

Torino 1849 (estratto dalls Giwrispr. it., vol. LI, .

(2) Lo dice molto esattamen SUPINO, Istituzioni di diritto commer

s edizione riveduta, Firenze 1898, n. 141, pag, 125: « & dungue dallo seopo

¢he 8 desnme il e

attere eivile o commereiale di ona  societis,

anche dalla definizione del Vivanre, Trattate di diritto comm
39, I, n, 273 «Le societd commerciali sono persone giuridighe costitnite me-
diante contratto allo scopo di speoulare col patrimonio eonferilo eseroitando atti di
commercion. Yedi anehe il eitato mio seritbo’ Lo societd commerciali in rapporio
al giudizio oipile; n, 2, pag, 4.

(3) Vedi Suriwo, Istituzioni, n, 27, prag 27,
(4} \’:\'_-\.\"rl._,

op. ity m. 71 sub O ed antori ivi eitati alla nota 10,
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n. 3) non &, per ¢id solo, un esercizio professionale del com-
mereio.

Manea, inoltre, ai soei illimitatamente responsabili, come

tali, Vesercizio in nwome proprio, di atti di commercio, altro
estremo essenziale della qualitdh di commereiante, T COmmer-
cio sociale & esercitato in nome delly societd, e non in nome
dei singoli soei: le obbligazioni della societd sono assunte
sotto la firma sociale (art. 106 e 116 cod. ¢OmIN.) & non

nome dei singoli soei, Ora &

in
vero che della ragione sociale,
per precetto legislativo (art, 105 e 114), possono far parte solo
I nomi dei soei illimitatamente responsabili e le loro ditte. Ma
la legge non diee che i nomi di questi soci debbano necessa-
riamente farne parte. « Non essendo — spiega benissimo il
Vivante — nel codice aleuna regola tassativa sulla forma
della ragione sociale, pud ritenoersi per tale qualsiasi nome
adottato per designare una societd in nome collettivo,

per-
che il nome piglia significato e

carattere dalla esistenza della
societd » (1).

B quindi inesatta Posservazione dello Staub che nelle so-
cieta in nome collettivo gli aifari sociali sono conelusi in

nome di tutti i soei, come & inesatta — almeno nel nostro

diritto — la ragione che egli ne di «che la firma sociale &
il nome commerciale di tutti i soci» (2). Non & lecito infatti
al commerciante esercitare il commercio mediante un pseu-
donimo o mediante una ditta che non corrisponda al sno stato
civile, salvo il caso che la ditta gli sia derivata mediante sue-
cessione ereditaria. I1 suo nome commerciale — all’infuori di
questa eccezione concordemente riconos

inta dalla dottrina e
dalla giurisprudenza — non pud essere che il suo nome quale
risulta dagli atfi dello stato civile: ma a NEesSsuno & permesso

esercitare il commercio — come sarebbe permesso invece alle

(1) Vivante, Traltato, T, n. 323 ed antori ivi citati,

(2) Srave, Kommentar zum Handelsgesetzbueh, Berlin 1599, §*

ediz., pag. 41,

annotazions o,
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— 8000 una

societd in nome collettivo ed in accomandita (1)
)

etto delllindustria esercitata (2).

ditta che designi l'og

Contro questo ragionamento non suppongo
1, daparte di chi nega la personalita cinridica delle
che il legislatore, afler mando al

neppure mi

sl po

societd commerciali, opporre
Part. 8 cod, comm. essere commerciante chi esereita atti di
1¢ societd  commid roete

commercio per professione abituale e

abbia voluto dichiarare commercianti i soci di societd cont-

merciali, come tali, all'linfuori di qualunque esercizio protes-

tale interpret:

sionale i atti di eommercio obiettivi. Una
zione dell’art. 8 econdurrebbe all’enorme conseguenza di rite-
nere commercianti i soci quotisti ed azionisti di una societil
anonima ed in accomandita per azioni. E percid non mi fermo

neppure a confutarla.

5. — Anche dal punto di vista ]||';|1i|-u la ottrina
nega la qualitd di commercianti ai soci illimitatamente respon-
sabili, come tali, & sorretta da gravissimi argomenti. Basta 0s-

servare quale offesa alla realtd e quale inginstizia si commet-

terebbe, ove siconsiderasse come commereiante il socio che

si limita a porre in societa i ]H'“l”'] vu[\]]:ll'], lasciando al soelo
®industria la gestione della societd. B la pratiea i addimo-
stra come questo caso sia frequentissimo (3). Basta notare come

(1) Vedi VIVANTE, op. tit., I, n. &

tata nella nota 74,

Vedi VivaxTe, op. eif, I, n. 101,

anche per il diritto germanico come dichi

riproduce sostanzialmente 'art. 16 del codic

after oder nnr

sein Geschiift ohne Ges

betreibt, hat seinen Familisnnsmen mit mindesfens einem i1

namen als Firn zu fithran %, Non sarebbe quindi permesso di formarsl

 vedi il BEUREND, Lelwbuch des Handelsreohts, B

ditta ap

YPrio pis
§ 40, pag. 2

zione 10, E solo permesso in Germania conservire

4 : lo Bravs, Kommenfar zum Handel:

del Tribunale di Roma i

trovato anzi che, di vegola, gli delle sociatd in nome oolls

e in accomandite semplice, derogando agli articoli 107 cod. eomm. & 17
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in tal modo si imprimerebbe a tutti gli atti giuridici di que- I
810 s0cio una presunzione di commercialita (art. 4) che, invece |
di basarsi sopra una probabilits come tutte le presunzioni, ]t;
contraddirebbe alla realtd e si muterebbe percio in una fin- i
zione. Basta ricordare che in tal modo gli si imporrebbero H
obblighi e gli si concederebbero diritti, come la tenuta dei ’1
libri (art. 21 e 22), Pobbligo di eseguire i mandati non im- ro
mediatamente rifiutati (art. 351), la facoltd di trar prova a suo ‘
favore dai libri regolarmente tenuti (art. 48), tutti evidente- )
mente ingiusti e senza scopo o fondamento (il): 1

T, '

6. — Malgrado ¢id, non si pud negare la grande impor-
tanza che ha per la mnostra questione lart. 847 cod. comm.,

mero 1 cod. civ., affidano ad uno o al pitt a due soci illimitatamente Tespon-
sabili la firma sociale, restando gli altri soci, anche a responsabilita illimitata, il

esclusi dall’amministrazione. Spesso la clausola che affida ad uno solo dei soci

la firma sociale ® rafforzata da disposizioni di questo genere : « qualunque al-
tra firma fatta circolare in commercio sotto la ragion sociale dagli altri soci
non & valida». In questo senso si potrebbero citare una infinita di atti costi-

tutivi: mi limiterd a ricordarne solo alcuni del triennio 1897-99 : v. contratto “
|

31 dicembre 1897, Cancell. del Trib. di Roma registro sociecta 1898, n. 8, registro i
traseriziont, n. 23; contr. 3 novembre 1897, reg. soc. 1897, n. 85, reg. trascr. {1
n. 417; contr. 17 dicembre 1897, reg. soc. n. 90, reg. traser. n. 431; contr. |
24 marzo 1898, reg. soc. 1898, n. 31, Teg. traser. n. 139-254 ; contr. 15 marzo f
189

i
reg. soc. n. 26, reg. traser. n. 120 ; contr, 29 gennaio 1898, Teg. soc. n. 15, f'fﬁ
reg. trascr. m. 52; contr. 20 gennaio 1898, Teg. soc. m. 14, reg. traser. n. 44 ; u;
contr. 7 dicembre 1898, reg. soc. 1899, n. 1, reg. traser. n. 6; contr. 1 gen- "“
naio 1899, reg. soc. n. 3, reg. traser. n. 29, 82, 228 ; contr. 31 gennaio 1899, “
reg. soc. n. 9, reg. trascr. m, 75 ; contr. 1 febbraio 1899, reg. soc. n. 14, reg.
traser. m. 101 ; contr. 27 febbraio 1899, reg. soc. n. 16, reg. traser. m. 108;
contr. 1 aprile 1899, reg. soc. n. 21, reg. traser. n. 144 ; contr. 9 maggio 1899,
reg. soc. n. 34, reg. traser. n. 257 ; contr. 1 settembre 1899, reg. soc.n. 59, reg.
traser. m. 146 ; contr. 19 aprile 1899, reg. soc. n. 24, reg. traser. m. 24 ; contr.
18 febbraio 1899, reg. soc. n. 27, reg. traser. n. 230; contr. 30 marzo 1899, i
reg. soc. m. 28, reg. traser. n. 240 ; contr. 15 marzo 1899, Teg. s0¢. n. 20, reg.
traser. n, 134. — Non & raro neppure il caso in cui ’amministrazione ® affidata
ad un estraneo, per es. al figlio di un socio. Vedi Vivanrs, Trattato, I, n, 314, ,"t |
pag. 360.

(1) Vedi la efficace dimostrazione del VIVANTE, op. ¢it., I, n. T0.

Avrrrepo Rocco 11
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sul quale si appoggia principalmente la dottrina che attribuisce

wmite ai soel illimitatamente responsabili,

il carattere di commen
1tori della opinione che la ]':'.\lriﬂl{l",

li affari sociali, Llart, 847

e che ha indotto molti dei

a riconoscerla soltanto rispetfo a

infatti, non solo dichiara possibile il fallimento d

el S0C10 I'e-

sponsabile senza limitazione, ma inoltre vuole che esso segua
inesorabilmente il fallimento della soeietd. Ora, poiché Darti-
colo 683 restringe Pistituto del fallimento ai soli commereianti,
se ne arguisce che il gsocio in nome collettivo e Paccomanda-
tario sono eommercianti.

Ora a me sembra che Part. 847 non conduca inesorabil-
mente a questa conseguenza. Per me Part. 847 non & gia una
-W?(.’Cf({'fl’i t{p}_,rﬁﬂ:!:’r'rmr: dell’art. 683 cod. comin.: esso0 invece, as-
sieme all’art. 690, costitwisce wna vera eccesione alla regola ge-
nerale accolte dalla nostra legislazione per cwi il fallimento ¢ *

istituto proprio dei commercianti.

7. — Che, in linea di prineipio, non vi sia aleuna difli-
coltd a riconoscere nell'art. 847 un vero caso di fallimento di
un non commerciante non ho bisogno di dimostrare. Nella
maggior parte delle legislazioni, il fallimento ¢ istituto comune
ai commercianti e ai non commercianti, ed anche in Italia un

itata durante i lavori prepa-

tale riforma fllr[m essere stata

tori del codice, viene da varie parti ed autorevolmente, in-
voeata (1). Neppure nel nostro diritto positivo ¢ una novita

(1) Vedi 1
et RENA

alagioni straniere citate dal s

vommercial, Parig 1889-49

81 pronmumg I'estonsione del fallimento ai non VIDARI

ta

fin dalln 18 ediz. del sno Corso di d
Milano 1893-98, vol, VIII, n.

mereio italiono commentats, Veronu

ymmerciale, 11 Ora ved

di aom-

g, 108: 1l Cozzeu,

8. volome VIIL n, 11: PrNNATI, It

Sallimento dei non vommercianti, nelln Rassegna di dirifto commere 1886, 153

il BacErDOTI, voop Falliments, nells 102 ; il BoLAE-

Loginridica. n. 04, pag.

Ko, La le

sl CORCOTHEE Qe
i | [

il Soraxt, Del fullimente, Roma 1896, Introduzione,

dal Manuale

LXVI & seg.; il

s gilizg, Milano 1

VANTE, Istituzioni di diviftto comm ;
CEANT, Del fallimento, 2v ediz., Romu 1888, n, 110

, Pz, 816 5 11 L=

i duoe latori su
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il caso di fallimento di un non commerciante, L’art, 690 codice
di commercio permette di dichiavare il fallimento del com- I]
merciante ritirato dal commercio, vale a dire di c¢hi, non fa- i
cendo pint professionalmente atti di commercio obiettivi, non | I
pud pit ritenersi commerciante, |j_:
Nessuna difficolta quindi a eonsiderare Part. 847 come una il
eccezione all’art. 683, cio®é come nn ecaso di fallimento di un
non commerciante. Ora se cosl e, poiché d'altro canto il ne-
gare la qualitd di commerciante al socio anche illimitatamente
responsabile, ¢i si presenta — gid lo vedemmo — come una
necessitd teorica e pratiea, noi possiamo tranquillamente con-
cludere che il socio a responsabilite illimitate non & commer-
ciante, in modo assoluto, né riguardo ai soli affari sociali.

8. — Ho detto che neppure rignardo ai soli affari sociali
il soeio in nome collettive ed aecomandatario si pud — come
tale — aftermare commerciante. Cid mi sembra evidente per

le seguenti ragioni, che quasi tutte risnltano chiarissime da
¢io che siamo venuti finora dicendo.

a) Anzitutto la qualith di commerciante & una gualitd
che, di sua natura, investe tutta l'attivita ginrvidica di un in-
dividuo. L'esercizio professionale di atti di commercio obiet-
tivi si distingne appunto dal compimento di uno o anche pitt
tema del fallimento al Congresso ginridico di Napoli del 1897, SERAFING &
Bionp1, nelle Relazioni della sezione di divitlo commereiale, Napoli 1897, pag. 171
e 191 (il Congresso non accetto le cenclusioni delle due relaziond specialmente
per il modo inesatto eon euni era state pesta la guestione): il LoxcHr, La ban-
carotte, Milano 1888, pag. 863 ; il Sueivo, f=t. di dir. comm., §* edizione, 1898,
n, 68€ ; il Foi, La insolvenza del non commerciante, Monitore dei Tribunali, anno
1898, n. 5, In Francia il Mowrrove, nella Rewue de droit international et de 16

gislation comparde, 1869, 569 e seg. ; i1 THALLER, Des faillites en droit compard,

3

Paris 1887, pag. 175 e seg., n. 27 e seg. ; e nel Traitd dlémentaire de droit com-

mercial, Paris 1888, n, 1460 ; il Garravp, De la déconfiture ef des amdliorations
dont la ldgielation en oette wmatiére est suseeptible, Paris 1880, pag. 255 e Eog. @

nel Journal des Faillites, 1882, pag. 149 e seg. ; il Pic, Traitd thdorique et pra-

tigue de o faillite des socidids commerciales, Pavie 1887, pag. 9 e seg. Anche il

Kouvar, Lehrbuch des Konkursrechts, Stnttgart 1891, pag. 74, si 8 pronnneiato |

per I'nnigitd dells procedura commerciale.

e

__
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atti di commercio isolati, in quanto esso imprime a chi lo
pone in essere un carattere particolare, gli crea una qualita
speciale, quella di commerciante, la quale si ripercuote su tutta
la sua attivitd giuridica. Mentre Patto di commercio singolo
non di luogo che a tramsitori effetti di diritto commerciale,
una serie professionale di atti di commercio produce conse-
guenze permanenti, perché colorisce tutti gli atti della vita
giuridica di chi li compie. I percid che una qualita di com-
merciante limitata, & una vera contradictio in adiecto. Si pos-
sono fare contemporaneamente e promiscuamente atti di com-
mercio ed atti di natura civile, ma non si puo essere ad un
tempo commerciante e non commerciante.

b) I certo che — almeno nel diritto italiano — Yopi-
nione che ammette la qualitd di commerciante del socio a re-
sponsabilitd illimitata ristretta agli affari sociali, ha la sua ra-
gione d’essere soltanto nella possibilitd che il socio in nome
collettivo ed accomandatario cada in fallimento per il falli-
mento della societd, mentre d’altro lato si afferma energica-
mente che altri effetti della qualitd egli non risente per la
sua condizione di socio, e sarebbe dannoso se risentisse (1).
Ma poiché la possibilitd di cadere in fallimento non ¢ la ca-
ratteristica della qualitd di commerciante potendosi benissimo
immaginare, anche nel nostro diritto positivo, un caso di fal-
limento di un non commerciante, viene meno la ragione di
qualificare commerciante, pei soli affari sociali, il socio a re-
sponsabilita illimitata appunto a cagione del fallimento.

¢) Neppure riguardo agli affari sociali si pud dire vi sia
esercizio del commercio in nome dei soci. La ditta sociale
non ¢ il nome dei soci, i quali non potrebbero esercitare il
commereio sotto un nome scelto a loro piacimento. Hssa & il

! (1_> Vedi Vivante, Trattato, I, n. 70: «I motivi della legge debbono in-
d_lﬂﬂal'c.l anche i limiti della sua applicazione. L’istituto del fallimento fu esteso
al soci lresponsu‘bili illimitatamente per rafforzare il credito sociale; fuori dei
Tapporti sociali, egli deve valere per quello che &, ¢ deve considerarsi come

COMMmerecis i os8i
erolante solo quando esercita professionalmente il ¢ommercio ».
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nome della societa, la quale, come avverte art. 77 ult. capov.,
¢ un ente collettivo distinto dalle persone dei soci.

IV.

9. — Gli argomenti, sui quali si fonda la opinione, che
nega ai soci responsabili senza limitazione la qualitd di com-
mercianti, desunti dalle disposizioni della legge, dai principi
di essa e dalle necessitd della pratica resteranno, io credo,
rafforzati da un breve esame critico delle ragioni addotte dai
fautori della opinione contraria. Le quali ragioni non sono
gia adottate datutti i sostenitori di quella dottrina; ma — come
vedremo — sono in parte ripudiate anche da chi ammette la
qualita di commerciante nei soci illimitatamente responsabili.

10. — Cid premesso, incominciamo il nostro esame dallo
argomento che chiamero esegetico.

Questo — come gia abbiamo accennato — si riduee tutto
a un raffronto tra Part. 683 e l'art. 847 cod. comm., e pud
formularsi nei termini seguenti. Il socio illimitatamente re-
sponsabile pud fallire: ma fallibile & solo il commerciante :
dunque, il socio illimitatamente responsabile & commercian-
te (1). Ma qualora si neghi, come mnoi neghiamo, la minore
delle due premesse di questo sillogismo, la conseguenza deve
cadere. Ora & facile negarve la premessa, la quale di per di-
mostrato ¢io che non & tale, cioé che possa fallire soltanto il
commerciante. Cid — dicemmo — non & vero in linea di prin-
cipio, perche si pud benissimo concepire il fallimento del non
commerciante:non ¢ dimostrato in linea di diritto positivo, per-

(1) Questo sillogismo sembra cosl concludente al prof. MANARA che egli,
nel suo lavoro Delle societa di commercio irregolari ece. gid citato [vedi retro,
pag. 156, nota 2], pag. 59 dell’estratto, nota 148, dichiara impossibile negare
la qualitd di commerciante al socio illimitatamente responsabile, perchd® essa
risulta dalla legge costituita (art. 683 e 847). Vedi nel medesimo senso lo stesso
MANARA, nella Giurisp. it.,, 1896, II, 183 e seg. e SRAFFA, Il fallimento delle
societa commerciali, Firenze 1897, pag. 141 e 142.
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‘a8 ché si pud partire da un concetto tutto affatto opposto, che
cio® Part. 847 costituisce una eccezione alla regola dell’art. 683

e giungere cosi ad una conseguenza ugualmente opposta, cioé

i | alla conseguenza che un non commerciante (socio illimitata-
il mente responsabile) puo fallire. La possibilita di essere dichia-
g ‘; rato in fallimento & infatti uno degli effetti che la qualita di ;
commerciante, concorrendo lo stato di fallimento, produce;
il ma non & oid un elemento costitutivo della qualitd di com-
i merciante (1), € meno ancora lelemento costitutivo unico, nel
1 qual caso soltanto potrebbe logicamente essere esatta I'equa-

‘ zione: commerciante = colui che puo essere dichiarato fal-
2 lito (2). La questione del carattere di commerciante nei soci
1| | responsabili senza limitazione deve farsi prescindendo affatto

dal disposto dell’art. 847 (3); perché quando sia positivamente

‘ dimostrato che tali soci non sono commerecianti, art. 847 di-

{ venta una eccezione alla norma generale dell’art. 683, senza

percid contradirla ; anzi, appunto perché eccezione, conferman-

dola maggiormente.

11. — Un primo argomento d’indole logica fu esposto dal
Manara in una dottissima nota, in cui veniva con nuovi ar-
gomenti ribadita I'opinione tradizionale, rimasta assai scossa
dopo le critiche acute del Vivante (4). I1 Manara, in questa

(1) La legge infatti all’art. 8 non fa nessun cenno della possibilita di fal-

lire come elemento costitutivo della quality di commerciante; ma per deter-
minare chi & commerciante non si pud assumere altri criteri all’infuori di
quelli che la legge stessa ha cura di indicare.
(2) Vedi ottimamente il BONELLI, Appunti sul fallimento delle societa com-
merciali, estr. dalla Riv. it. per le scienze giwridiche, volume XXIII, fase. I, To-
9

rino 1897, pa 3.

(3) Infatti in Germania, dove il fallimento della societi non produce il
fallimento del socio responsabile senza limitazione (v. KoHLur, Lehrbuch des
Konkursrechts, Stuttgart 1891, pag. 77 ; WiLmowskl, Deutsche Reichskonkursord-
\ nung erlaiitert, 5* ediz. Berlin 1896, pag. 507; SARWEY, Die Konkwrsordnwung fir
das deutsche lﬁczc{r er[u,u,.u',rl, 32 ed., Berlin 1896, pag. 859), la questione & di-
sputata quanto in Italia [vedi retro, pag. 154, note 1 e 2]. Il che vuol dire che
essa puo e deve farsi, prescindendo dall’art, 847.

MANAR A ;
(4) MANARA, Perché @ soci a responsabilita illimitata in una socield commer-
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nota, non si distacca ancora dal concetto della personalitd giu-
a commerciali, dominante in Italia e in
Franeia (1) : egli percid non nega che il commercio sociale sia

ridica delle soeciet

esercitato in nome della societd ; soltanto aggiunge che &
esercitato, inoltre, anche in nome dei soci illimitatamente re-
sponsabili, anzi prevalentemente in nome di questi, garanti
senza limitazione delle obbligazioni tutte della societa.
Infatti, mentre la societd garantisce le obbligazioni as-
sunte, con un capitale definito, 1 soci illimitatamente respon-
sabili garentiscono le obbligazioni assante con un capitale
indefinito, coi loro beni presenti e futuri. ¢« Se quindi si con-
sidera come commerciante l'ente societd, e fortiori deve con-
siderarsi come commerciante chi spende il sno nome come

garante senza limitazione delle obbligazioni sociali» (2).

12. — To mon so se Pinsigne professore di Genova, par-
tendo dal concetto che i soci illimitatamente responsabili sone
garanti senza limitazione delle obbligazioni sociali, abbia in-
teso di accogliere la opinione dominante, la quale ritiene che
il carattere giuridico della responsabilitd dei soei in nome
collettivo ¢ degli accomanditari sia quello di confideinssori so-
lidali della societd (3). 11 dubbio proviene da ¢id, che in due
seritti posteriori, veramente profondi e tali da seuotere ipit
convinti delle opposte dottrine, Villustre professore ha negato
recisamente la personalith giurvidica delle societd eommercia-

li(4) e quindi il caratiere fideiussorio, che si era attribuito

giale siang commercianti, nella Glurisp, ital, 1596, 11, 183. Questo argomento fu
fatto proprio dal Boravrio, nella Temi Fenefa, 1896, 401 : fu invece respinto
37 '8 140, nota 2.

sriore : Le societd di

‘allimento delle societd commerciali, pag. 1

dallo Sparra, IT

lo stesso Mawara, nel sno seritto pos

(1) Lo spi
nte, estratto dalla Giurisp, it., 1888, pag. 59,

aontmercio irregolari o il lore fallime
nota 148,

(2) MaNARA, Giurisp. it., 1806, 11, 186.
Vedi gli antori eitali in Maxana, Natura e caratltere della responsabilite
1898, I, 78; nonché nel mic la-

dei soci nelle socield commerciali, Giurisp. if.,
voro: Le societd commerciali in rvapporte al giwdizio eivile, Torino 1898, pag, 238,
(4) MaNara, Le socield di commercio irregolavi ¢ il loro fallimente. Studio in-




specialmente alla responsabilitd dei

|
degli accomandatari (1). Inclino perd a eredere che egli, in

2 s ; ; yostrare come. data
quel primo  seritto, abbia assunto di dimostrare co ;

anche la persona ita invidiea delld soeietd  commerciall, e
non discusso il carattere fideinssorio della obblizazions L&
soel, dalla responsabi il dei soei in nome

tivo e ACConandca sa desnmere la loro diret
l!‘t"_l[u,'|_"i||!|4- al con gsociale, Ora 1o, Trandg

sembra che la res i imitata sia un eriterio af )
insntticiente per risolvers la questione ilh'|'|li|;. (i commer
ciante TLOTE PO 85561 7 PSErcizio 1n nome proy (l

di commercio: ora da ¢id che alenno sia responsabile i
tatamente delle obhlie NASCEN| mma serie di a il
l‘lllilllll'l-'iu__ non L che ecli redt Ome gt i

gli atti di commercio. Infatti, Messere responsabile, anche con

tutto il patrimonio, dell’esatto soddisfacimento del dir {

credito nascente da uno o pitt negozi giuridici non vool dirve
c¢he quello o quel negozi winridiei siano costitoiti

dellillimitatamente responsabile. Come, al contrario, si puo
aver costituito in Proprio nome uno o |li|: rapport U ancl

ed essere soltanto fEmdtatament -'.u!;-.\_h”!.;,i delle obbliga-
zioni dervivanti da quelli: & il caso dell’armatore, il (uale eser-
cita in proprio nome il commercio marittimo, eppure ¢ re-
sponsabile solo fino a coneorrenza della nave e del nolo (cod.
comm. art. 491). i pereid in errore lo Staub quando definisce
il eommerciante: colni ehe esercita un’industria commerciale
in modo da rispondere illimitatamente per le obbligazioni
che ne derivano (2). 11 rispondere illimitatamente non ¢ af-

fatto un requisito della qualitd i commerciante :

oid veden
come P'armatore sia commerciante, benehd risponda solo li-

mitatamente delle obbligazioni derivanti dall’industria marit

torne alla aosi dettn peraanalitd giur
rino 1898 (Estr. dalls @i

tdica delle socield sommereiali, wind sitato, To-

. &, 1R98. IV, 1
(1) Mawawa, Natwra ¢ caratier e
(2) Brave,

Griuriap.
Eowmmentar zuwm Handelsgesotzbuch, 6
annotazions &,
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tima. D'altro canto non basta affatto che la responsabilita sia
illimitata per esercitare il commerecio in nome proprio, ed es-
sere percid commerciante ; occorre inoltre che sia principale e
diretta, eon ehe si viene a dire implicitamente che gli atti di
commercio forono conclusi in nome proprio, perché & respon-
sabile prineipalmente solo colui, nel nome del quale Patto &
compiuto, Il fideiussore pud rispondere e risponde illimitata-
mente, ma non gia principalmente (1): egli non potrd mai di-
ventar commerciante, per quanto presti abitualmente il proprio
nome come garante delle altrui obbligazioni in affari di com-
mercio. Non basta la sola spendite gemeriea del proprio nonie
per esereitare il commercio : bisogna spenderlo in modo prin-
cipale ¢ diretto. Donde Passolnta insufficienza del eriterio della
responsabilita illimitata per attribuire al socio la qualitdy di
commerciante (2),

13. — Il terzo argomento implicitamente contenuto mnei
due ultimi seritti del prof. Manara (3), nei quali la nostra que-
stione ¢ incidentalmente trattata, sarebbe invece non solo in-
fluente, ma decisivo. Se infatti si neghi, come egli fa, la per-
sonalith giuridica delle societd commereiali, se si affermi
quindi, come egli afferma, che la responsabilith dei soci di
gqualunque specie nelle societd commerciali & principale e non
fideinssoria, diretta e non obliqua, bisogna logicamente con-
cludere che il commereio sociale & esereitato non ¢id in nome
della societd, sibbene in nome dei soei. Poich® non vha un
sabietto di diritti particolari «societdy » il quale possa costi-
tuire rapporti ginridici in suo nome, deve di necessitd am-

(1) Civ risulta dalla definizione della fideinssione, la gquale & un contratto
aooessorio che presuppone una obbligasione prineipale (art, 1899 cod. civ.). Vedi
Currowi, Istitugioni di diritto eivile, Torino 1538-80, II, § 313, pag. 77; WixNp-
BCHEID, Pand., § 477,

(2) Questa insufficienza fu rilevata, sebbene senza dirne le ragioni, dalla
Case. Napoli, T marzo 1889, Fore it., 18588, 1, 678 e specialmente col, 681 in fine.

(3) Vedi Maxara, Le socield di commercio irregolari, pag. 59 dell’estratto,
nota 148 ; id,, Nafura e caratteri, eco,, Giwrisp. it,, 1899, II, T8 e specialmente
a pag. 82 e 83,
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mettersi che 1 singoli atti di commercio costituenti il com-

mercio della societd, siano fatti in nome dei soei. Si puo com-

prendere percid come, date quelle premesse, si attribuisca ai

soci la qualitd di ecommercianti (1).

Ma la gravita delle conseguenze dovrebbe, mi pare, in-

durre a dubitare delle premesse, o, almeno, a non servirsi di '
esse per affermare la gualita di commercianti nei soci a re-
sponsabilitd illimitata. Llart. 77 iufatti del codice di commer-
cio dichiara che le societd commerciali tutte, in nome collet-
tivo, in accomandita ed anonime, costituiscono enti collettivi
distinti dalle persone dei soei: esso ha accomunato la sorte
di tutte e tre le specie di societd, la condizione ginridica delle
quali ¢ unica: e pereid, negando la personalitd ginridica alle
societd commerciali, cid deve non soltanto rispetto alle
societa in nome collettivo ed in ace imdit ma anche ri-
spetto alle societd anonime. La responsabilitd dei soei deve
qualifiearsi come una responsabilitd principale e diretta non
solo rispetto ai soei illimitatamente responsabili, ma anche ri-
Spetto ai soel a vesponsabilitd limitata(2), Da queste premesse
deve conclivdersi che non soltanto i soci « ,-,_\.P,”,\l,.lu'”',-’r.-,'.- illi-
mitate, sibbene anclh quelli a ,«'r.\.J.ur-,rx-r*',r.l".:.l’a'r limatata, Ssono
commercignti, Maneando la persona siuridica « societd », nelle
societd in accomandita il commercio & esercitato in nome dei
socl, tanto accomandatari ehe accomandanti: e nelle societd
anonime, in nome dei soci quotisti e azionisti.

Adungue, anchie gli accomandanti. anche i soci quotisti ed
azionisti, i quali esercitano in nome proprio abitnalmente atti
di commereio obiettive, debbono considerarsi come commer-
cianti, Anche essi saranno obbligati a tenere i libri di com-
mercio; sopra di essi potranno liberamente trarsi asseoni ban-

(1) Resterebbaro perd sempre wvarie diffioolid, anche i questo
ammetters che il commercio socisle & esercitate in nome i i

cora che |

iil far parte di una societh commercisle, sia pure a

Litd illimitata, per divenir emmmerciante, Vedi qu

9 o £, f
(2) Cio i appunvo, con molta coerenza, il Mananra, Natura ¢ caratteri,
eol, 77 & rog., 85 o BB,

imto dicemmo wl n, 4.
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cari (art. 339); ogni loro atto sard coperto dalla presunzione
di commercialitd ; i loro libri faranno prova anche a loro fa-
vore ; mancando ai loro impegni, essi potranno essere dichia-
rati in fallimento e puniti come bancarottieri (art. 683, 855 e
856).

Ora non & chi non veda quanto sarebbero enormi queste
conseguenze : quanto dal’ammissione di questi prineipii re-
sterebbero deformati i caratteri essenziali delle societa in ac-
comandita ed anonime ed alterata la loro funzione economica.
I’argomentare la qualita di commerciante dalla mancanza di
personalitd e percio della responsabilith personale e diretta
non offre difficoltd in Germania, dove & generalmente ricono-
sciuta la personalitd giuridica alle sole societd anonime (1) e
non anche alle societd in nome collettivo ed in accoman-
dita (2). Ma in Italia, non lo si dimentichi, negando la per-
sonalitd, giuridica alle societa bisogna negarla a tutte senza
distinzione, bisogna qualificare come principale e diretta la
responsabilita di tutti i soci, anche limitatamente responsa-
bili. Si vede adunque come non possa assolutamente avere
autoritd in Italia la dottrina tedesca che, basandosi sulla man-
canza di personalitd giuridica nelle societd in nome collettivo
ed in accomandita semplice, ne fa discendere la qualitd di

(1) Vedi cosl il RENAUD, Das Recht der Aktiengesellschaften, Leipzig 1875,
pag. 133 e seg.; il PLATNER, Rechiskarakter der Aktiengesellschaft nei GRUCHOT’S,
Beitrage, vol. XXI, pag. 149 e seg.; il DERNBURG, Lehrbuch des Preussischen
Privatrechts, 3& ediz., III, Halle 1882, pag. 657 ; il BEHREND, Lehrbuch des Han-
delsrechts, Berlin 1896, pag. 698 sub III; il LLABAND, Beitrdage 2ur Dogmatil der
Handelsgesellschaften, nella GOLDSCEMIDT'S Zeitschrift fur das gesammte Handels-
recht, volumi XXX e XXXI, pag. 469-532, 1-62; il GOLDSCHMIDT, System des Han-
delsrechts in Grundriss, Stuttgart 1892, § 42, pag. 129 e seg.; il COSACK, Lehr-
buch des Handelsrechts, 4» ed., Stuttgart 1898, pag. 599 ; il VON HAHN, Kommen-
tar zum allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuch, 4 ediz., Braunschweig 1894, § I
sullart. 213 ; il RING, Das Reichsgesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf
Altien und die Altiengesellschaften, Berlin 1892-93, pag. 148; lo STAUB, Kom-
mentar zum Handelsgesetzbuch, 6 e T& ediz. Berlin 1899, pag. 633, sul § 210 del
nuovo codice, annotazione 1. Contro il solo THOL, Handelsrecht, 1, § 120 e 150.

(2) Vedi la completa bibliografia tedesca citata dal MANARA, Le societd di
commercio irregolari, pag. %1 e 22 dell’estratto, e le note 46-63.
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commerciante nel socio illimitatamente vesponsabile (1), Ne

puod opporsi ehe, in Ita basta la disposi

per attribuire, data la maneanza di- personalith ginvidiea, la

qualitd di commercianti ai soli soei responsabili senz

anche ai soei limitatamente rvesponsabili. Lo

'/irmv, e non

art. 847 contiene, & vero, nna disposizione tutta speciale che

— ¢ome abbiamo detto & una giustificabile consegiiel

della T'l"|>|ll_r“-':l|:f|l-"| dei soei in nome collettivo ed accoman-
datari: ma la disposizione speciale consente soltanto in
che lo stato di fallimento della societa si ritiene indissoliibil-
mente nnito alle stato di fallimento del socio re .\l.s--.-lw-'-""-’- Sehea

limitazione, nel senso che non si pud dar quello, senza ¢he

COIEe pare vedemiio

anche questa sussista (

Ora, poi

— la [I-JHS!i}J',iI;'I di essere gindizialmente dichiarato In

mento non ¢ la earatteristica della qualitd di comme

ma lo o, mveece, 'esercizio professionale i atti di commereio
reio

in nome proprio, s¢ si ammette ¢ Pesercizio del conume

soeiale & fatto anche in nome dei soei a responsabilita Timi-
tata, dovrd eonclndersi che anch’essi sono commercianti La

uniea portata speeiale dell’ari. 847 sara quella che 1l

mento della societi produored il fallimento dei soli soci illimi-

tatamente responsabili, non anche dei soci a responsabilita -

mitata, dei quali dovrd dimostrarsi la cessazione dei paga-

mentl e lo stato di fallimento individn Ma anche senza la

gravissima sanzione dellart. 847 la qualith di commerciante
dei soci a responsabilith limitata contrasta talmente colla
realtd, lede tali e tanti legittimi interessi da doverci, credo,

far senz’altro ritrarre dalla tesi.

[". . ).[EI — &i i|i]'£l — & non sono (‘il[lil’lll‘i'("].'il’)li i 80¢1

a responsabilitd illimitata, c¢hi sard il commerciante, cioé in

(1) Vedi i1 DerNBURG, op. ¢it,, loe, cit.: il BOHREND ap

na 105, e lo. 8ravs, Kemmentar zuwm Eand nota-

t anf
Aktien ist Kein Kaufmann : er ist nor Mitglied einer juristischen Person s,

lagesetzbucn, pag. 41

zione 8, il quale dice: « Der Kommanditist sinem Kommar litgesells

(2) Yedi il mio seritto: Condizione giwridion dof socio receduto di fronte al




LA QUALITA DI COMMERCIANTE NEI S0CI ECC. 173

nome i chi sard esercitato il commercio sociale? B tacile
rispondere. Nelle societa in nome collettivo ed in accoman-
dita sarda eommerciante quello stesso ehe ¢ commerciante nelle
anonime, di cui si ammette unanimemente che nessuno dei
goel sia commerciante : vale a dire la sociefd. Con che si 1i-
torna necessariamente al concetto della personaliti ginridieca

delle soeieta commereiali, sia pure limitata, come dice art. 77

ult. eapov., ai rapporti esterni. Giaeché se si nega un tal con-

to, e si attribuisee in consegnenza la qualitd di commer-

cianti ai soei a vesponsabilitd illimitata, & impossibile sottrarsi
alla necessitd logica di attribwire la qualité di commercianti

anche ai soei a responsabilita limitata(1).

(1) Cfr. inoltre a gquesto proposito la nota 1 a pag. 157,







SULLA CONDIZIONE GIURIDICA
DEL SOCIO RECEDUTO

DI FRONTE AL FALLIMENTO DELLA SOCIETA *

* Il Foro Italiano, 1899, Nota alla senténza 28 aprile 1899 del Tribunale
di Palermo, la quale decise :

« La societd in nmome collettivo nmon si scioglie per il recesso d’un sogcio.

« I1 socio recedente resta solidalmente tenuto verso i creditori sociali per
le obbligazioni anteriori al suo recesso, quantunque, con atto pubblicato e
traseritto, gli altri soci componenti la nuova ditta abbiano assunto gl'impegni
della ditta antica, obbligandosi in garenzia verso il socio receduto.

«In questa posizione giuridica, il fallimento della societd non trae seco

il fallimento dell’ex-s0¢io ».







Questa sentenza, riconfermando una giurisprudenza oramai
costante (V. pitt oltre nota 3 a pagina 186) dichiara inappli-
cabile al socio receduto I'art. 847 cod. comm. Intorno all’ar-
ticolo 847 si rannodano molte questioni sulla condizione giu-
ridica del socio receduto di fronte al fallimento della Hm_,i;__“-h
alcune delle quali sono esaminate con molta cura dalla sen-
tenza che annotiamo,

Ma la loro estrema j]n!m]'[';iny;; dal punto di vista teorico
e pratico: la diflicoltd che offre la conveniente sistemazione
seientifica di una condizione giuridica transitoria ed anomala.
come quella del socio receduto, richiedono uno studio alguanto
ampio ed aecurato, che noi ei proponiamo di fare, discorrendo
prima del fondamento dell'art. 847 cod. comm. : quindi, della
T'l'.‘a}mlu-;:lln]f'li;\l del socio receduto per le obbligazioni della so-
cietd, e, infine, venendo a trattare degli effetti del fallimento

sociale sul socio recednto.

I. — Fondamento tcorico e pratico dellart. 847 cod. COMNEroi0.

[Jart. 847 cod. comm., il quale stabilisce che il tallimento
della societd in nome collettivo ed in accomandita produce
anche il fallimento dei soei responsabili senza limitazione,
trova il suo fondamento in una serie di ragioni teoriche e
pratiche su cui & ben lungi dall’essere unanime il consenso

degli autori.

Anrruno Rocoo 12
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zioni

La Commissione inearicata di stndiare le modific:

introdursi nel codice di commercio, nel tradurre 1 una €spressd

disposizione legislativa la dottrina che gid prevaleva in [ta
senza di un testo formale (1), cosi

tal

e in Franecia, malegrado |
,'__"jllHijfil_:;l\':s la sna proposta: « Da eid si deduce che

mento della societd porta con sé il fallimento dei soel respon-

sabili senza limitazione: né pud dubitarsi che c¢io debba

sere, se & vero che 'obbligazione solidale abbraceia il pi
monio sociale e tutto il patrimonio individuale di ciascuno
dei coobbligati, e quindi, qualora anche uno solo fra essi 108S€

y ahbligazioni

in grado di estinguere coi beni personali tutte l

proprie e quelle della societd, guesta non sarebbe fallita » (2).

inseparabilita del fallimento so-

Nel concetto della e

s )
ciale dal fallimento dei soci responsabili senza limitazione ¢
una conseguenza necessaria della ]'r'\i|r_|||-;;|||-!.;i|.'ll illimitata.

Per penetrare bene addentro a questo concetto della |
occorre tener presente quale ¢ la condizione di falto per cul
Pordinamento ginridico ha preordinato Pistituto del fallimento,

gquale & lo scopo che Distituto del fallimento si propono d

raggiungere,

Malgrado Paffermazione generica del principio di egua-
glianza fra i creditori contenuto nell’art, 1949 cod. civ., ©
certo che, nella sua pratica organizzazione, il nostro sistema

procedurale ordinario (cosi di cognizione ecome di eésecuzione

v la regols che il fallimento de
il falli

563 cod. comm. i

rigmente pne

o dei soei illimitatamente o

coli 544,

del 1865, o dagli ar
. frane, 10 novembre 184

e 1861, Sin 1861, I, 609 ;

. du

. T genna

13 maggio 18 Darroz, 1880, 1, 29; App. Lione 6

braio 1889, Annales de droit comm., I11, 166 ;

ouarn, Traitd des fail

banqueroutes, ed, balge

Bruxellss 185 , pag. 330, nn.

BoisTEL, Cours do droil aommercial Duvivier, e

lite des soc

commeroiales, Paris s THaLLER, Traitd ¢lémen

taire de droit commercial, Paris 1898, an Garvuppr, fst. di dir

commni,, Torino 187

11, pag,
(2) Athi della Commissione del 1869, Firenze 1873, 111,
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ha un carattere prettamente mdividnalista, nel senso che eia-
seun creditore (salvo il caso che vi siano canse legittime di
prelazione) pud oftenere il riconoseimento e il soddisfacimento
del proprio credito, senza preoceuparsi dei diritti degli alfri
ereditori. Dal caratters individuale della procedurs, o in ispe-
¢cie della procedura di esecuzione non soltanto italiana, ma di
tutte le nazioni (1), nella normalitd dei casi derivano conse-
guenze rilevanti solo per la modalita del soddisfacimento del
credito, in quanto un creditore viene pagato sopra una parte,
ed un altro creditore sopra un’altra parte del patrimonio del
debitore (2). Allorch® invece tutti i ereditori, agendo indivi-
dualmente ciasenno per conto suo, non possono ottener futti
il soddisfacimento immediato ed integrale dei loro crediti, ma
la procedura individuale conduce per uno o pill creditori ad
una. perdita sicwra, si ha uno stato di fatto anormale, davanti
al quale deve yenir meno il sistema procedurale individua-
lista. Questo stato di fatto & appunto lo stato di fallimento :
la procedura speciale che Pordinamento giuridico ha stabilito
in vista di tale stato & la procedura collettiva d@i fallimento. Lo
stato di fallimento & percid lo stato di quel debitore, dei cui cre-

ditori uno o pitt sono esposti ad wna perdita inevitabile (3), Scopo
dell'istituto del fallimento & la par conditio creditorum ; ti-
durre cioé al minimo, e, in ogni caso, ad una misura eguale,
la perdita dei ereditori (4).

Dato questo concetto dello stato di fallimento, il quale

(1} V. Konver, Lelwbuch des Konkursrechte, Stuttgart 1891, pag. 2.

(2) Kouuen, Lelrbuch, pag. 2.

(3) Il econtenuto della perdita pud consisters tante in eid, ehe il eredito
mon viene soddisfatto nelln integritd del sno ammontare, quanto in eid che non
viene soddisfatto immediataments @ il che & lo stesso, agli effetti economiei che
me risents il patrimonio del ereditore.

(4) V. Konvren, op. cit, pag. 1 e 2; PoLLak, Das Kencwrsrecht, Wien 1897,
pag. 2; BCHULLERN, nelle Zeitschr. | Volkswirthsohaft, Socialpolitit und Ver-
waltung, 1, pag. 428 ; DerveuraG, Lehrbuch des prewssischen Privatrechts, 8= edie.,
Halle 1883, I, pag. 263; Wirmowsgl, Dewtsche Reichslonkursordnung evlaatert,
Berlin 1896, 58 ediz., pag. 25;
lano 1897, n. 7381, pag. 98; SBacerpory, Del fallimento, Teoria fondamentale,

Vinarr, Corso di dir. comm., 4* ediz., VIII, Mi-

Yeronan-Padova 1881, pag. 3,
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sgorga limpidamente dalla natura e dagli scopi dell'istituto;
dato che, per la responsabilitd illimitata, ciascun socio risponde
solidariamente ¢ senza limitazione (art, 76 n. 1 e 2; art. 106,
114 e 115 cod. comm.) di futte le obbligazioni della societd,
(v. art. citati) & sembrato impossibile al legislatore che la s0-
cietd si trovasse in istato di fallimento senza che pur Vi si
trovasse ciasecuno dei soci responsabili senza limitazione.

La responsabilitd dei soci di fronte ai creditori sociali es-
sendo non soltanto illimitate ma anche solidaria, ogni socio é
debitore di tutti i creditori sociali, e, viceversa, ogni creditore
della societa ¢ creditore di ciascuno dei soci.

Ora & parso al legislatore che non potesse esservi perdite
pei ereditori sociali, e quindi non potesse essere dichiarato il
tallimento della societd, finché anche wuno solo dei soci illimi-
tatamente responsabili non fosse in istato di fallimento (1).

Da un punto di vista esclusivamente teorico, il concetto
legislativo pud, certo, essere oggetto di critiche. Il ereditore
sociale puod essere in perdita come creditore della societd, cioé
come avente per garanzia il patrimonio sociale: pud invece
non esserlo come creditore di ogni singolo socio, come avente
i0¢ per garanzia il patrimonio di ogni socio (2). Ma bisogna

(1) Questo concetto, enunciato abbastanza chiaramente nei lavori prepa-
ratori [v. nota 2 a pag. 178], risale agli autori francesi, da cui appunto 1 com-

pilatori del codice del 1882 furono ispi

ati. V. ad es. il RENOUARD, op. cit., 1T,

n. 536 : « Mais il est impossible qu’une société soit réellement en faillite sans

que, par une suite nécessaire, il n’ y ait faillite de chacnun des associés; car
8l un seul des associés pourrait suffire an payement des dettes sociales par ses
biens personnels, la s0ciété6 ne serait point en faillite; elle ne serait que dé-
bitrice de I'associé pour toutes les sommes, supérieures a la part de celui-ci,
dont il libérerait la société ».

(2) La obiezione sta anche mnella teorica che nega alle societd commerciali
il carattere di persona giuridica (v. per es. MANARA, Delle societa di commer-
a0 irregolari e del loro fallimento. Studio intorno la cosi detla personalila giuridioo
delle societd commerciali, nella Giwrispr. it., 1898, 1V, 1 e segg.). Basta ammet-
tere Vesistenza di un patrimonio sociale comune, accantonato a disposizione
dei oreditori sooiali che vi hanno un diritto di preferenza, per obbiettare che
la perdita puo esservi rispetto a questo patrimonio, pudo non esservi rispetto
al patrimonio particolare dei soci, I percio che in Germania, dove pure ge-
neralmente si nega la personalita giuridica alle societd in nome collettivo ed
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confessare che, praticamente, questa distinzione dottrinale non
ha alecun valore. La responsabilitd illimitata importa in c¢hi
si associa, esponendo negli affari sociali tutto il suo patrimo-
nio presente e futuro, la fiducia pitt ampia negli altri consoci,
la comunanza pitt completa di scopi e di intenti. Da ¢id con-
segue necessariamente che non si formino societd in nome
collettivo se non con un numero assai limitato di soci, come
egualmente, e pit, limitato & il numero dei soci accomandi-
tari nelle societd in accomandita (). Si tratta per lo pit del
padre che associa il figlio al suo commercio : dei fratelli che
continuano Pazienda del genitore defunto : dell’inventore che
81 unisce al capitalista per sfruttare insieme il brevetto otte-
nuto : del commerciante esperto e gid stabilito che vuole al-
largare la cerchia dei suoi affari e trovare un sovventore in
un socio capitalista. In tutti questi casi, se si tratta di acco-
mandita, i soci a responsabilitd illimitata sono incaricati della
gestione : se si tratta di societd in nome collettivo, gli affari
della societd sono condotti in comune con perfetta unitd d’in-
tenti: al socio d’industria si affida la direzione tecnica del-
Pazienda : il socio capitalista & incaricato della contabilita,
della cassa, del’amministrazione :.il personale dell’azienda &

in accomandita semplice (v. per es. il BEHREND, Lelrbuch des Handelsrechts,
Berlin 1896, pag. 444, § 62; il von HAEN, Kommentar zum allgem. deutsch. Han-
delsgesetzbuch, 4* ediz., Braunschweig 1894, I, pag. 450 e seg.; il LABAND, Bei-
iridge zur Dogmatilc der Handelsgesellschaften, nella Zeitschr. Sfdrdas G. H. R., XXX,
pag. 469 e seg.; lo STAUB, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 6* o T ediz., Ber-
lin 1899, pag. 374 sul § 124 del nuovo codice), la C. O. esclude che il falli-
mento della societd importi necessariamente il fallimento dei soci (v. in gue-
sto senso il KOHLER, pag. 77 e 78; il BEHREND, pag. 589 e mota 10; il WirL-
MOWSKI, pag. 507; il RIHTELEN, Das Konkursrecht, Berlin 1890, pag. 31 e
nota). La C. O. prussiana del 1855, invece (§ 287), aveva una disposizione si-
mile a quella dell’art. 847 del nostro codice di commercio.

(1) Sopra 180 atfi costitutivi di societd in nome collettivo ed in acco-
mandita semplice, del quadriennio 1895-99, da me studiati nella cancelleria
del Tribunale di Roma, ho potuto riscontrare che in due soli casi la societd
contava 5 soei illimitatamente responsabili; pure in due casi, 4 soci a Tespon-
sabilita illimitata; in sedici casi, 8 soci responsabili senza limitazione, e in

tutti gli altri casi la societd mon contava che due soci in mome collettivo : 8,

se in accomandita, due o, pit spesso, un solo socio accomandatario.
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assunto in servizio e licenziato di comnne accordo (1), Nei po-
chissimi casi in euni il econfratto non pene tutti i soei illimi-

li affari sociali, resta loro

a parte i

tatamente ]'1’H]m]i_\';||>i|
| modo pitt ampio Vazienda

sempre il divitto di sorve
orell per 1oro(2). [a ¢t deriva

sociale, che non deve aver se

che il soeio illimitatamente 1 '-[‘Htl‘i;lir;-li' segne passo @ passo

conosce lo stato i fal-

la vita dell’aziends : egli non solo ne
limento, ma ne vede financo i sintomi precursor. . poichd

ta per futte

eoli sa che la |-‘-_...[.|.||_.;;-,I.|‘!_|:'r solidaria ed illimi

le obblicazioni sociali gli incombe inesorabilmente, egh sara

Jie la societd eada

lrifl dei ereditori interessato a impedire

continuazione degli affari di una

in istato di fallimento. 1

azienda dissestata, o, peggio, la liquidazione grudiziard di
questa per mezzo della progedora fal imentare, non puo ehe
| la I'|--.||-\§!--\:|||'| 1ta. K '!I"I*'il‘ cha

déerescare ed a

la societh soltanto allora cessera di sostenersl € ¢adrd in fal-

limento quando tutfi i qoel &1 troveranno anch’essi, singolar-

in istato di fallimento. 8i pud dungue dire che,

mente,
pratice, ha ragione il Renonard, serivi ndo: « Une soeiété ne

utant que le p

SeTd  Superieil

sera donc en faillite qu’

non seulement & la partie des biens, qul, d’apres les conven-

tions des associds et dans lenrs comptes enlre enx, composent

I"actif’ social, mais encore a cette portion e bhiens augmeniee
car au

de tous les biens |u'|'-u'|||!||-i\ de chacun des assocld

veoard des tiers Vactif social comprend les uns et les autres

biens » (3).

cinstificazione dell’art, 847 eod. comin.

della

[l fondamento e L

sta proprio in ¢id, ehe, poiche ciascun socio, in forza
responsabilitd solidarie ed illimitato, risponde di futle le ob-
bligazioni della societd, Pattivo sociale & composto, in realtd,
non soltanto dagli apporti conferiti, ma da tutti i beni par-

(1) Queste regole si trovano in qnasi tutti gli atbi costitutiv (i LELE
minati,
(2) V. Vivasre, Trattato di diritto commerciale, Torino 15 [, n. 321

BrarEND, Lehrbuch des Handelsveclis, pag. 452, § 68, ynb IV,
;om, B34,

{3) RENovARD, op. cit, p
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ticolari di ognuno dei soci. B percid non v'&, in fatto, falli-
mento sociale disgiunto dal fallimento dei soei a responsabi-
ta illimitata (1).

Il Responsabilita del socio receduto per le obbligazioni della

sociela,

0io c¢he abbiamo premesso intorno al econcetto fondamen-
tale dell’arf. 847 cod. comm. ¢i indica la via per risolvere la

fuestione, che forma obbietto prineipale di questo studio,

=18

condizione giuridica del socio receduto (2) di fronte al

fallimento della societa.

Il recesso di nn socio, che pud avvenire solo se il con-

atfo sociale non ponga limiti alla durata della societa (ar-
ticoli 1733 e 1734 cod. civ.) o se nel contratto medesimo fu

ring: che fa renders dal fallimento sociale come cons

il fallimento dei sir

goli soei & eombattuta,

sif dal punto di vista del

liritto positive francese, come

da quello dei prineipi razionali, dal Pro, Traité

dorigus of pratigu de e faillite des socidtés .-g;...,”.-J,-,_-;”,.’,-.._‘ Paris 1887, pig. 21 8

nag., il guale inv

& In personalitd ginridien délla soci

a il parsttere di eontfi-

ori dei soci a e officacia, dal punto

1 del diritto itali rigtd

COMTRED Firenze 1887, pag . nota la contraddizione esistente fra

I"art. 106 e Uart, 847 ecod, comm.: contraddizione inne

le & che proviene
& nna mancanza di coordinazione tra i due articeli (v, anche Rocoo ALFR,, Le

societd commerciali in rapporty al givdizio civilé, Torino 1898, n. 172), Il KouLew,

biteh des Konkursrechts, pag. 77 e

diea che, poichd il socio risponds

bensi illimita

nente rispetto ai creditori soeinli, ma rispatto alla sopietd non

1 obbligato che a conferire nnn determinata quota

ondo il contratio sociale,

on gl eapisce perche egli debba sssers posto nell’alternativa di sosteners la

rogietd o di lere egli stesso in fallimento, E non approva nappure questo

prineipio come 1n mezzo - obbligare il soeio a non far fallire la societsd,

ginoche in tal modo lo si costrin

a sostenere artifieialmente degli affari in-
sostenibili. Ma comungue sin di cid, & pur convenendo in molte di queste ori-
tiche, dal punto di vists del diritto pesitive italisne, il fondamento dell’ar-

ticolo B4T7 & induobbiamente quello indicato nel testo.

(2) Cido ehe si dice del socio réceduto, vale anche per il soeio escluso, gino-

Ia condizione ginridiea dell’'uno e dell’altro dopo il recesso o lesclusione

sl pareggin perfettamente. V. Vivawrr, Traftato, II, n. 671, & ln giurispro-

denga 1vi ecitata,
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. consentito ad uno o pin soci di ritivarsi dalla societd (1) o se

intervenga posteriormente il consenso unanime di tutti isocl,

4 ha per eftetto di sciogliere il vincolo sociale tra il socio e la
Eild societa (2). Ma questa risoluzione del vincolo non pud gii ope-
'i ; rare retroattivamente * essa opera soltanto rl:rl momento in el
1 lo seioglimento prende piena eflicacia ginrid ¢ cioe dal ?
i : : momento in eui il recesso ¢ regolarmente pubblicato (3).
| | B percid i rapporti giuridiei costituiti prima del recesso
vineolano ancora il socio receduto: lmitatamente @ questy rap-
: porti il vineolo sociale continna a sassistere. Sopratutio, la
b responsabilita solidaria ed illimitata continnera ad incombere
sopra il socio in nome collettivo e sopra "accomanditario re-
; ceduto, per tutte le obbligazioni assunte dalla societia verso

terzi prima del recesso. Lo dice esplicitamente a propostto

del socio escluso art, 188 cod. comm.: « [l socio eseiliso

resta obbligato verso i terzi per tutte le operazioni tatte da

socleta sino al giorno in eni Meselngione & ||I||||I|.'(':i|i|

E e¢id si comprende, quando si pensi che il recesso seio-

elie bensi ri-..]u--ll.u al soeio receduto il contratto di societa,

ma essendo un atto interno della societd, non pud modificare
i diritti di ehi non & intervenuto nell’atto di recesso, ed es-
sendo ereditore della societd, ha per obbligati solidariamente
ed illimitatamente i soci in nome collettivo ed accomandatari.
Hd anche gquando i soei restanti assumano per patto esplicito,

nell’atto costitutive o nell’atto di recesso, Fohbligo di liherare

(1) Questo patto & aseai raro ollettivo. Gio B

soeletid in nome

prende guando s pensi che 1’ nn elemento di de-

v di nn tal patto @
bolezza per la soscietd, agli inte

si della quale ésso

ticolari del socio. Negli atti costitutivi di sopietd in nome collettive riferen

tisi &l gquoadriennio 15! L

99 du me esamingti, non ne ho trovato she nn solo

esémpio. V. contr. 20 marzo 1887, Cane. tril. Roma,

(2) VIvanTe, op. eit., II, n. 671 BREREND, ¢p. cit.,, § 80, pag.

(5} Art. 96, 100 ¢od, comm, it.: &8 15 e 143 VIVANTE,

yod. germ. del 1847 ;

op. eit., I, n. 671 ; Brave, Kommenlar zum Handelsgesetzbuch, Berlin 1898, pa-
Elna 468 ; App. Lueea 15 aprile 1890, Dir. conim., 1890, 503, & Foro it., Rep. 4

1890, vace Societd, n. 1375 Cass, "Torino 6 novembre 1883, Monit, trib., 1884, 47,

Y o
© Foro i, Rep. 1884, atessa voew, n. 88 Cass. Palermo 6 aprile 1888, Temi
gen., 1899 4R, -
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il socio useente da qualungue impegno assunto fin dall’inizio
della societd i

nome sociale, questa elausola avrd solo Vef-
etto limitato di concedere al soeio receduto un’azione di re-
gresso verso la soeietd per tutto cid che dovrd pagare per
conto della medesima; ma non potrd certo esonerarlo dalla
responsabilita solidaria ed illimitata verso i ereditori sociali
per le obbligazioni sorte prima del recesso (1),

Ma dopo la regolare pubblicazione del recesso & diversa

izioni soeiali., Gl

la. eondizione del soeio rispetto alle obblig
atti di recesso stabilisecono, in genere, molto energicamente
che egli non & tenuto per le obbligazioni posteriori al recesso,
« Dalla data del recesso il socio recedente si dichiara estra-
neo a tutte le operazioni ed impegni della societiv». « In ¢on-
seguenza di eio il Sig... vesta esonerato da qualungue im-
pegno assunto 4 nome della ditta dal giorno... (data del re-
cesso) in poi.....»(2). N& alla validith di gueste elausole
consuetndinarie osta Part. 188 cod. comm., il quale adopera
la frase un po’ lata: «il socio escluso resta obbligato werso i
tevzi per lutle le OPERAZIONL falle dalla socicti . . . ..». Qome
dichiara ottimamente il Vivante, «le operazioni eui il socio
eseluso partecipa sono quelle che avevano gid dato origine

nel momento dell’esclusione a dirvitti e ad obbligazioni verso

(1) Questo patto non raro (v. ad e contr. 26 arosto 1895, Cancelleria

del irib, di Roma, Registro traser,, 1885, n, 369: Reg. societd, 95, n. 48) fu tra-

dotto in articole di legge dal codice civile germanieo: « 8e un socio esee dalla

sogietd, la sua quotw di partecipazione al patrimonio sociale si aceresee agli

, el og-
togoeietd, a lberarlo dai debiti comuni ed

altri soeci. Questi sono tennti o restitnire all’useente, secondn il §

hia cone vin nso

getti che eg

a pagargli quanto egli riceverebbe nella lquidazione se la societd fosse stata

seiolta al tempo delln sua useitn. S¢ vi somo debiti comuni won aroora seaduti,
invece di liberare Vuscente, i sooi possono prestargli sicurta v (§ T38). Ma tanto la
ginrisprondenza, quanto gl antori tedesehi sono coneordi nel ritenere che ob-

i dehiti

bligo dei consoei non esclnde T'obblige del soeio recedente di Pag
sooiali di eni & vesponsabile. V. Antscheidungen des Reichsgerichts in Civilsachen,
X1, pag. 130; Stavn, Kommentar sum Hondelsgesctzbuoh, 68 & 7* ediz., pag. 461,
annotazions 12,

(2) V. i contratti 10 Inglio 1885, Reg. societd, n. 94, n. 8: Reg. traseriz.,

35, m;, 264 e §

agosto 1897, Heg. svcietd, 94, n. 48 ; Reg. trasoriz, n. 332,
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i terzi» (1). Il socio receduto non sard dunque tenuto che per
le obbligazioni gid sorte al momento del recesso, e per quelle
che, ancorcheé formalmente non sorte, furono una conseguenza
necessaria ed indeclinabile di rapporti giuridici costituiti prima
del recesso, formando insieme con questi un unico affare, nel
senso piu ristretto della parola (2). Cosi il socio uscente sard
obbligato per il contratte di vendita a termine stipulato prima
del recesso, e per il contratto di compra successivo al recesso
fatto allo scopo di procurarsi le merci o i titoli venduti an-
teriormente al recesso: e sard obbligato pure per il contratto
di noleggio e per lassicurazione fatta dopo il recesso, ma per
il trasporto e la consegna di merce venduta prima del recesso.
Per tutte le altre obbligazioni della societt il socio uscito da
essa mon e piw tenuto.

ITI. — 11 socio receduto ¢ Part. 847 cod. commercio.

Or, se questa & la condizione giuridica del socio receduto
di fronte alle obbligazioni della societd, dovremo necessaria-
mente concluderne che ad esso non ¢ applicabile I art. 847 cod.
comm. e che percio il fallimento della societi non produce, ipso
iure, il suo fallimento individuale.

Questa opinione, accolta unanimemente dalla giurispru-

denza (3), venne nella dottrina autorevolmente oppugnata

(1) Vivanrte, Trattato, 11, n. 672,
(2) V. BEHREND, Lelrbuch des Handelsrechts, pag. 558, nota 16; pag. 560,

testo e nota 27. Questo autore pero restringe ancora di pin la responsabilitd
del socio dopo il recesso, affermando che egli & tenuto per le obbligazioni gia
fondate (begrandeten) al tempo dell’uscita, ma non per quelle assunte dopo il
recesso per regolare gli affari pendenti, Diversamente & a dirsi nel sistema del
diritto italiano, in eni il socio uscente partecipa alle operazioni, e non alle
sole obbligazioni pendenti al momento dell’useita. Cfr. art. 188 cod. comm. ©
Atti della. Commissione del 1869, verbale CXXIII, n. 706, vol. III, pag. 404.

(3) V., oltre la recentissima sentenza 28 aprile 1899 del Tribunale di Pa-
lermo, App. Casale 29 gennaio 1887, Cons. comm., 1887, 198, e Foro it., Rep.
1887, voce Societd, n. 107; App. Roma 16 ottobre 1890, Dir. comm., 1831, 130,
& Foro it,, Rep. 1890, stessa voce, n. 137; App. Milano 8 aprile 1893, Foro it.,
1893, I, 965.
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con argomenti che mi propongo di qui esaminare, tenendo
yresenti i prineipi suesposti circa il fondamento giuridico e
ratico dell’art. 847 cod. comm. e cirea la condizione giuri-

dica del socio che ha receduto dalla societa. Degli argomenti
che si adducono per combattere la tesi della giurisprudenza,
alecuni sono d’indole giuridica, altri si fondano su ragioni di
opportunita e di convenienza, di cui sarebbe vano dissimu-
larsi la gravita (1).

Si osserva anzitutto che il socio receduto rimane respon-
sabile per le obbligazioni sociali anteriori al suo recesso : ma
il motivo per cui il fallimento della societd produce il falli-
mento dei soci si & che la legge suppone che i soci, i quali
hanno lasciato che la societd non soddisfacesse le sue obbli-
gazioni, per le quali essi pure erano responsabili, non sieno
in grado di soddisfarle. Ma — si aggiunge — la stessa pre-
sunzione sussiste rispetto al socio receduto: giacché anche
questi ¢ obbligato a pagare i debiti della societd, ed anche
questi, se la lascia dichiarare in fallimento, deve presumersi
che si trovi mella impossibilita di pagarli (2).

In secondo luogo si invocano ragioni di moralitd. I mem-
bri di una societd in nome collettivo — si dice — la quale
fosse per essere dichiarata in istato di fallimento, potrebbero
con un recesso fatto a tempo liberarsi, pur rimanendo respon-
sabili dei debiti sociali, dalla necessita di cadere in fallimento
in conseguenza del fallimento dichiarato della societd: « Il
che sarebbe pur sempre qualche cosa ; poiché potrebbero si
i ereditori promuovere poi il fallimento dei soci per non aver
questi pagato i debiti sociali, ma, intanto, il fallimento dei
soci non seguirebbe immediatamente il fallimento della so-
cietd; e, quel che pilt ai soci pud interessare, non lo segui-
rebbe necessariamente, mentre la legge vuole (a torto o a ra-

(1) V. SrRAFFA, nel FKoro it., 1893, I, 965, e mnell’drch. giuwr., XLI, 391 e
seg.; e di recente, nel suo oftimo volume sul Fallimento delle societa commenr-
ciali, Firenze 1897, pag. 159 e seg.

(2) SRAFFA, Il fallim. delle soc. comm., pag. 160 e seg.
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gione) e chiaramente dispone che cid debba avvenire » (1), 11

che avverrebbe del resto senza impedire che, a richiesta de-

gli interessati, il fallimento del socio receduto dovesse pro-

nunziarsi pel solo fatto che la societa & fallita. Oid perehé,

essendo la societd in istato di fallimento, non trova applica-

zione Uart. 106 cod, comm., ¢ il socio receduto ha, senz’altro, L4
I'obbligo di soddistare i debiti sociali, pel pagamento dei quali

& responsabile (2).

Questi due ordini di argomenti debbono essere ¢saminati
separatamente. Ci ocenperemo percio prima di quello @’indole
einridica : poi di quello d’indole pratica.

Ed anzitutto, ¢ vero, ed in qual misura ¢ vero che la pre-
sanzione su eni si fonda Part. 847 cod. comm. stia anche nel
caso di un socio receduto ! Quanto abhiamo [Premesso nella
prima e nella seconda parte di questo studio c¢i fornisee la

risposta alla domanda or formnlata.

La regola seritta nellart. 847 cod. comm., per eui il fal-
limento della societd in nome collettive ed in accomandita
produce il fallimento dei soci responsabili senza limitazione,
trova — diecemmo — il suo fondamento in ecid ehe, rispon-
dendo ogni socio per tutte le obbligazioni della societa, at-
tivo di questa deve intendersi formato non solo dal patrimo-
nio sociale, ma, inoltre, dal patrimonio particolare di ciascuno
dei soci illimitatamente responsabili,

B percid non v'ha — per la legge — perdita pei creditori
sociali, e quindi stato di fallimento per la societd, senza es-
servi stato di fallimento anche per ognuno dei soci responsi-
bili in solido e senza limitazione.

Ma il socio receduto — vedemmo pure non risponde
di tutte le obbligazioni della societi: egli risponde soltanto

delle obbligazioni dipendenti dalle operazioni in corso al mo-

mento del recesso. Manca qni dunque uno dei presupposti

essenziali della norma legislativa per eui il fallimento della

(1) BRAF¥KA, op. eit, pag. 161 ¢ 162.

(2) BRAFFA, ap. cit,, pag. 162 o 168,
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societa implica necessariamente quello dei soci responsabili
senza limitazione. Se il socio receduto non risponde di tutte,
ma solo di alcune delle obbligazioni della societd, & evidente
che potra benissimo esservi perdita per una parte dei credi-
tori sociali, ed essere quindi la societa in istato di fallimento,
senza che vi sia perdita per quei creditori sociali che hanno
anche la garanzia del socio receduto, e quindi senza che il
socio receduto si trovi in istato di fallimento.

Qui sarebbe assolutamente inesatto affermare che ’attivo
sociale si pud considerare formato anche dal patrimonio par-
ticolare del socio receduto, giacche questo garantisce solo una
parte delle obbligazioni sociali. Siamo dunque completamente
fuori della ipotesi contemplata nell’art. 847: questo si riferi-
sce ai soci che rispondono illimitatamente ed in solido di futte
le obbligazioni della societa, mentre nel caso nostro il socio
receduto risponde bensi illimitatamente ed in solido ma solo
di alcune obbligazioni della societa. Il che & ben differente. B
la differenza tra i due casi € cosi chiara che non & sfuggita
neppure al fine senso giuridico del prof. Sraffa ; egli afferma
bensi che la dichiarazione del fallimento di una societd in
nome collettivo deve necessariamente produrre il fallimento
anche di quel socio che sia regolarmente uscito dalla societd
prima del fallimento, ma vi pone una limitazione: « sempre
che questo sia stato pronunciato per mon aver la societd Jatto
onore ad impegni dipendenti da operazioni gia i corso quando
il socio recede» (1). Con ¢id si riconosce, ed esplicitamente si
riconosece, che Uart. 847 non & sempre applicabile al socio re-
ceduto. B questa una concessione preziosa per la nostra tesi,
sulla giustezza della quale non dovrd pit cader dubbio, se,
come spero, riusciremo a dimostrare inaccettabilitd del eri-
terio proposto dal prof. Sraffa per applicare al socio receduto
la disposizione dell’art. 847.

Questo criterio ¢, in primo luogo, ingiusto, perche fa di-
pendere da un mero caso il fallimento del socio come conse-

(1) SRAFFA, op. cit., pag. 160, in prinecipio, e pag. 163.
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guenza inevitabile del fallimento della societd. Quando la so
cietd & in istato di fallimento, il disagio economico in cul

essa versa pud manifestarsi esternamente coll’inadempimento

di questa o di quella fra le sue obbligazioni, secondo il tempo,
le eircostanze, la volonti dei soci. Eeco dunqgue il socio re-
ceduato completamente in balia del caso, o, quel che e peggio,
della volontd dei suoi ex-consoei. Vorranno questi inyvolgerlo

ineluttabilmente nel fallimento della societia ! E pagheranno

col mezzl di eni la societd 1||.\|ml|n- le altre obbl razioni, la-
seiando insolute quelle di eui il socio receduto & responsabile,
Vorranno invece salvarlo dal fallimento ! BEd essi soddisfe
ranno le obbligazioni in cui ha parte 'ex socio, a SCaApito
delle altre. Qual fonte di ingiustizie, di soprusi, di abusi sia

questa interpretazione dellart, 847, non & chi non veda. E

¢id dovrebbe bastare per farla respingere. Né¢ si dica che U
tallimento del socio receduto nel caso di fallimento della so-

cietd per cessazione di pagamenti a cui anche il socio era ob-

1 ; o
one che, rI}HJ'fI Ccaso, [d

bligato, si giustifica colla eonsider
eessazione dei pagamenti della societd comprende anche la

cessazione dei pagamenti del socio, mentre c¢id non & neglh

altri easi. To dird che c¢id non é neppure in I[m-] CasO, |, Vero
che, essendo la societd in istato di fallimento, il socio non
ha diritto all’eseussione preventiva della societd, secondo 1’ar-
ticolo 106 cod, comm. (1). Ma non pud dirsi che il socio ab
bia cessato di pagare, finchd® il pagamento non gli ¢ chiesto.

Il vincolo della solidarietd che lo avvinee agli altri soci e (in

questo caso) alla societd dard dirvitto ai creditori di rivolge

a lui per il soddisfacimento della obbligazione e gli fard ob-

(1) Ammetto, in via di concessions, quests regoln, benehe, nel caso del 40

oo g tfo, i i-

sembri tutt'altro che sieurs. Essa infatti presnppone come d

b, 847 ai

mostrs

to eid che & appunto in disenssione 0 cha 18-

appli

bile al soeio receduto. Ma se si risolve la questione in senso contrario, se Bl
ammette che il socio receduto non fallisea ipso iwre per il fallimento della so
eietd, non si dovrd ritenere applicabile o lui 'art. 106 & non g dovei conoe-
dergli il beneficium ercussioniz? B nn dubbio che io propongo, senzy intendere

di risolvere la questione che non rignarda direttamente il mio temi.
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bligo di soddisfarla se richiesto. Ma una richiesta & indispen-
sabile per il fatto stesso che pilt sono gli obbligati. 1 ingiu-
sto e contrario alla realtd il dire che poiche uno dei debitori
in solido ha cessato di pagare, tutti i condebitori solidali si
trovano in istato di cessazione dei pagamenti.

Di regola, dunque, il socio receduto non cadrd in falli-
mento per il fallimento della societd. Ma questa norma non
¢ assoluta. I principi stessi che ne costituiscono il fondamento
logico e alcune esigenze pratiche d’imprescindibile importanza
richiedono che vi si porti una limitazione.

Poiché la ragione per cui crediamo inapplicabile al socio
receduto l'art. 847 cod. comm. & che rispetto al socio uscito
dalla societd non si verifica Iipotesi contemplata in quell’ar-
ticolo, vale a dire la responsabilit solidaria ed ilimitate per
tutte le obbligazioni della societa im istato di fallimento, ne con-
segue che quando la societa gid si trova in istato di fallimento
riguardo alle obbligazioni di cui Vex socio ¢ rraspon.w(};ilc, sl ve-
rifica I'ipotesi dell’art. 847 e la dichiarazione di fallimento
dell’ex socio sard una conseguenza inevitabile del fallimento
della societa. Cio si verifichera nel caso in cwi, al momento del
recesso, la societd gia si trovava in istato di fallimento. Non
importa che il fallimento non fosse ancora giudizialmente di-
chiarato : quando la posteriore dichiarazione giudiziale rico-
noscera che lo stato di fallimento della societa risale ad una
epoca anteriore al recesso del socio, il fallimento della
cietd involverd necessariamente anche il fallimento
s0c¢io.

SO-

dell’ex

1 73 e e 3 3

Se mon m’inganno, questa soluzione, oltre ad essere stret-
tamente giuridica, ha anche il pregio di una grande
Se il socio, al momento del suo recesso, ha 1

equita.
asciato la societd
in buone condizioni économiche, sarebbe una vera ingiusti-
zia il volerlo coinvolgere ineluttabilmente nel fallimento della
societd, avvenuto posteriormente alla sua uscita e prodotto
da un disagio economico inesistente a] tempo del recesso. Ma
se invece lo stato di fallimento della societa sussisteva : ge i

socio coll’uscirne ha voluto di proposito eludere le conse-
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guenze che a lui derivavano dalla qualita di socio per Iarti-
colo 847 cod. comm., & giusto, & opportuno che il suo falli-
mento segua inesorabilmente il fallimento della societa.

In tal modo si giustifica ampiamente l'unica sentenza la
quale abbia pronunziato il fallimento del soecio receduto in
seguito al fallimento della societd (1). Si trattava di un socio,
il quale, dopo aver sperperato il danaro sociale e ridotto la
societd in istato di fallimento, ne usci alla vigilia della ma-
teriale cessazione dei pagamenti, evitata fino allora artificial-
mente a mezzo di espedienti. « N& il recesso dalla societd —
diceva la sentenza in esame avvenuto pochi mesi prima
che si verificasse la cessazione dei pagamenti e lo stato d’in-
solvenza del Banco, pud far declinare all’Achille Carocci la
responsabilitd di essere coinvolto insieme agli altri soci nella
dichiarazione di fallimento: imperocche il codice di commer-
cio prevede il caso e all’art. 690 dispone che puo essere di-
chiarato il fallimento del commerciante che siasi ritirato dal
commercio, ma soltanto entro cinque anni da tale ayveni-
mento e purché la cessazione dei pagamenti abbia avuto luogo
durante V’esercizio del commercio o anche nell’anno succes-
sivo per debiti dipendenti dall’esercizio medesimo : disposi-
zione la quale & applicabile al socio in nome collettivo che
¢ commerciante, ed a maggior ragione, perche la sua dichia-
razione di fallimento & conseguenza necessaria del fallimento
della societd, in forza del citato art. 847, quando la cessazione
dei pagamenti sia avvenuta entro Panno successivo per de-
biti dipendenti dall’esercizio medesimo : non essendo dubbio,
nel caso del Carocei, che debba attribuirsi a lui, alla sua cat-
tiva amministrazione ed all’abuso del denaro sociale, se il
Banco, nei pochi mesi che menod vita anemica dopo la sua
uscita dalla societd, non fu in grado di mantenere i suoi im-
pegni ».

Come non di rado aceade nelle sentenze dei tribunali ita-

(1) App. Perugia 15 dicembre 1892 (Gazz. proc., XXV, 476; Foro it., Rep.
1893, voce Societa, n. 171).
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liani, se il motivato di questa decisione non pud andare esente
da eensure, il dispositivo di essa, data la eonfigurazione della
fattispecie, coglie veramente nel segno. Come vedremo in ap-
presso, l'art, 690 nulla ha che vedere colla questione che ci
preoceupa : ma senza dubbio 'esistenza dello stato di falli-
mento latente al momento del recesso giustifica e rende ne-
cessaria Papplicazione dell’art. 847 cod. comm.

Cio che abbiamo detto finora ei dispensa, si puo dire, dal
rispondere alle obbiezioni di opportuniti e di convenienza
pratica mosse alla dottrina che nega Papplicabilith, come re-
gola, dell’art. 847 al socio receduto.

Nella nostra dottrina non pud verificarsi l'ipotesi, ripugnante
al senso morale, di un membro di una societd in nome col-
lettivo il gquale, nelllimminenza della dichiarazione del falli-
mento sociale, si liberi, con un recesso fatto a tempo, dalle
conseguenze (i eui all’lart. 847. Quando fosse econstatato che
lo stato di fallimento della societd rimonta al tempo in eui
egli era socio, il suo fallimento seguirebbe immediatamente

~quello della societa e il suo frandolento disegno resterebbe
del tutto frustrato. Né d’altro eanto, & vero che. il socio re-
ceduto dovendo essere egualmente dichiarato in fallimento
quando non soddisfacesse le obbligazioni della societd. searsi
sarebbero gli effetti pratici della nostra dottrina. Anzitutto,
altro & che il fallimento del socio debba secnire necessaria-
mente quello della societa, altro & che il fallimento Possa es-
sere pronunciato, e lo possa solo se il socio, individualmente,
& in istato effettivo di fallimento ed abbia cessato di Jare i P~
gamenti. In secondo luogo, se il fallimento del socio & Pro-
nunziato come conseguenza inevitabile del fallimento dells
soeietd, esso sard pronunciato dal fribunale nella eui giuri-
sdizione la sociefd ha la sua sede (art, 847 ¢ 846 cod, ¢omm.)
¢ non gia dal tribunale nella eni ginrisdizione il socio ha il
suo principale stabilimento commerciale (art. 685) : si aved un
solo giudice delegato ed un solo euratore (art. 847 n. 2) in-
vece di due gindici e di duoe euratori. Tl caso deciso dal Tri-

bunale di Catania con la sentenza che annotiamo dimostra

Avrrrune Rocoo 18
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i
1 quanta importanza pratieca abbia il fatto ehe il fallimento del
h 1 soeio sia stato dichiarato in seguito a quello della societd, o
PLh invece sia stato dichiarato per cessazione del pagamenti in-
118 dividonali del socio. Basta citare 'interesse che hanno i cre-
{ 1‘ : ditori sociali garantiti anche dalla responsabilita del socio re-
}! ceduto ad ottenere la rinnione delle due procedure, che rap- >

presenta per loro una diminuzione di spese gindiziali e per-

il cid un anmento di dividendo, ¢ viceversa, interesse che

hanno i ereditori soeiali esclusi dalla garanzia del soecio (ere-

[ { ditori per operazioni posteriori al recesso) a non gravare l'at-
tivo sociale di spese comuni al fallimento del socio.

| Un'nltima osservazione. Spesso s'invoea, anche dalla giu-

f risprudenza, art. 690 cod. comm. per pareggiare il socio re-

| ceduto al commerciante che si ritira dal commercio e per li-

| mitare Papplicazione dell’art. 847 al caso in cui la cessazione

dei pagamenti della societss abbia avuto lnogo durante il tempo
in cui egli era socio o anche durante 'anno sucecessivo al re-

cesso, purche si tratti di obbligazioni per le quali egli era

responsabile (1). Dissento da guesta opinione. lssa conduce,
& vero, in ultima analisi, 4 conclusioni simili a quelle propu-
l gnate in questo scritto, in quanto che finisce per negare ap-
plicazione all’art. 847 in tutti quei easi, in cui la cessazione
dei pagamenti non avvenne durante la permanenza del socio |
nella societd, o durante Panno suecessive al recesso. Ma ¢ la |
base stessa di questa dottrina che non posso accogliere, come
quella che, applicando una disposizione di legge ad un easo
col quale essa nulla ha di comune, finisce col condurre a eon-
seguenze affatto inaeeettabili. Il soeio receduto, infatti, e tanto
poco un socio ritirato dal commercio che pud darsi, e &i da
assai spesso come nella specie decisa dalla sentenza surri-
ferita — il caso che egli sia commerciante per conto suo e
benehé useito dalla societd, continui il commereio iniziato.

Hd in tal caso o si doved, facendo violenza alla realtd delle

- cose, considerarlo come un ex commerciante ; o si dovrd di- v

(1) Brawras, op. oit,
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chiarare inapplicabile 'art. 690, ammettendo che in qualun-
que tempo e in qualunque modo sia avvenuta la cessazione
dei pagamenti della societd, egli dovrd essere ipso iure coin-
volto nel fallimento di questa. Il che, oltre al costituire una
disparita di trattamento ingiusta ed odiosa, verrebbe a render
nulla, nella gran maggioranza dei easi, Papplicazione dell’ar-
ticolo 690 cod. di commercio.
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To non faro al prof. Sraffa l’elogio di averci dato, con la
seconda edizione della sua Liquidazione delle societa commer-
ciali (1), un libro nuovo. Gia la prima edizione (2) aveva tali
pregi di chiarezza, di acume esegetico, di larga padronanza
di tutto il diritto commerciale positivo, di conoscenza scien-
tifica della pratica mercantile, da non farci desiderare per
nulla la rinnovazione di un’opera gia pienamente rispondente
al fine propostosi dall’autore ed alle esigenze di una trattazione
scientifica dell’importantissimo tema. Con ottimo consiglio per-
¢id I’autore ha, in questa seconda edizione, mantenuto intatto
il piano ed intatta l'impronta generale del lavoro: con ottimo
consiglio ha mantenuto le soluzioni date alle questioni fon-
damentali, che egli aveva avuto la soddisfazione di vedere
accolte dalla pit autorevole dottrina e giurisprudenza. I’unico
mutamento sostanziale arrecato a questa nuova edizione con-
cerne la distribuzione schematica delle varie parti della mo-
nografia, raggruppate ora secondo un pilt rigoroso ecriterio

(1) SRAFFA, La liquidazione delle societa commerciali, 2¢ edizione rinnovata,
Firenze 1899, Fratelli Cammelli editori.

(2) Comparsa nel 1891 sotto il titolo: La liquidazione delle societa commer-
ciali, Firenze 1891, Pellas editore. Questa 12 edizione ebbe I'onore di molte re-
censioni: V. ad es.: VIVANTE in Riv. it. scienze giuridiche, XIII, pag. 94 e segg. ;
SALEILLES, negli Annales de droit commercial del THALLER, 1891, pag. 202-227
(sotto il titolo di Comtributions a Vétude des méthodes juridiques).
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sistematico. Non gid che nella prima edizione, il lavoro man-
casse di organicita: che anzi fin dal principio esso ¢ nato come
un sistema organico di principi e di norme giuridiche, tutte
imperniate sulla regola fondamentalissima, per la prima volta
messa in luce in Italia dallo Sraffa, della persistenza reale e
non finta della societd come persona giuridica ¢ come con-
tratto durante la liquidazione. Ma il nesso organico tra le
varie parti del libro, che doveva prima cogliersi attraverso
la trattazione e la soluzione delle questioni controverse, balza
ora agli occhi dalla ripartizione sistematica del lavoro. L or-
ganicita da interna si & fatta esterna, acerescendo cosl indub-
biamente, e di molto, il valore scientifico dell’opera.

Ho detto che il principio fondamentale dominante tutta
la trattazione & che la societd disciolta durante la liquidazione
seguita a vivere quale ente a s, distinto dalla persona dei
soci e capace di assumere obbligazioni, ma con scopo profon-
damente trasformato e solo pel conseguimento di questo.
Dopo avere con molto acume confutato le dottrine ora false,
ora artificiose, ora semplicemente bizzarre, per le quali, sciolta
la societa, questa deve ritenersi trasformata in semplice co-
munione, o in una societa nuova di ligwidazione o deve invece
ritenersi in vita fittiziamente per la liquidazione, lo Sraffa
espone con molta franchezza e nettezza la sua teoria, che
oramai, e giustamente, ha guadagnato a sé la maggioranza
degli autoeri e dei giudicati. In mezzo alle polemiche dotte ed
alle citazioni giudiziose, mi sembra che Pautore non abbia in
nessun altro punto colto meglio il lato scientifico e pratico
del problema, che nel brano seguente: « I creditori sociali
Poi, i quali possono far valere i loro diritti sul patrimonio
della societd, a preferenza dei creditori dei singoli soci, avreb-
bero un diritto illusorio se questo venisse a cessare quando

lo scopo di fare una data speculazione, che si propose la
Societd, viene a cessare; intendimento della societh e di co-
loro che contrattarono con essa fu certamente quello che co-
testo diritto di preferenza dei creditori sociali, in confronto
dei creditori particolari dei soci, non dovesse venire mai di-

. 2
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strutto: e siccome esso si fonda sopra la esistenza del patri-
monio sociale come ente a s¢, ne deriva ¢he intendimento
dei soci e dei terzi contraenti con la societd fu quello di
mantenere 'ente societd fino al soddisfacimento delle obbli-
eazioni sociali. I soei dunque, se possono deliberare valida-
mente che da un dato momento la societd cessi di tunzionare

con attivitd iniziale, non possono farne cessare la vita da

un istante all’altro, essendo necessario di regolare prima i
rapporti che fra essi il vineolo sociale ha indotto, e prinei-
palmente regolare i rapporti che la societa ha assunto verso
i terzi» (pag. 52 e b3). Tutto eid e esattissimo. La ragione

tondamentale della persistenza reale e non finta della societd

durante la liquidazione ¢ precisamente Vautonomie del peetri-
monio socigle. Dird anzi di pit. Una vera e propria liquidea-
zione non avrebbe ragion di essere, senza la persistenza della
personalitd giuridiea della societd durante la liquidazione. Lo
svolgimento storieo della liguidazione, molto hene delineato
dallo Sraffa, mette in luce guesta verita: che la liquidazione
¢ al tempo stesso nna eonquista ed una eonseguenza della
personalita giuridica. Quando — eome nel diritto romano
— manca Dautonomia del patrimonio sociale e le obbliga-
zioni sociali non sono che le obbligazioni dei soci che hanno
contrattato per conto sociale, una vera liquidazione non &
possibile. Ma appena l'autonomia del patrimonio sociale s0Tge,
appena si delinea nettamente la personalitd giuridiea della
societd, eeco venir su dalla neecessitd delle cose, e regolarsi
a mezzo dei patii eonsuetundinari inseriti nei contratti di so-
cietd, una procedura di liguidazione atta a garantirve efficace-
mente, prima i divitti dei ereditori sociali, poi quelli dei soei
sul patrimonio sociale. La ragione logica di questa pratica
correlazione tra la personalitd giurvidiea e la liquidazione, &
evidente. Data la personalitd giuridiea, le obbligazioni sociali
sono obbligazioni del subietto di diritti «soeietd » e non dei
soci, i diritti di eredito aequistati dalla societd, appartengono
al subietto di diritti «societa », e non gia ai soei (art. 77 ult,
sapov. cod. comm.). Ora poiché la realtd delle cose la vince
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sempre sulla volontd degli nomini ed anche sui precetti della

legge, nessuno scioglimento al mondo pud distru

i)

ato di fatto g

. o esistente, né pud trasformare i rapporti
siuridiei costituiti tra il subietto di divitti «societh» ed i
terzi, in rapporti tra i singoli 2oei ed i terz.

Cid ¢ impossibile: a) perché i terzi avendo costituito rap-

porti ginridici col subietto i diritti « soei

v @ssi: 1" hanno

contato sul patrimonio sociale autonomo 85 che deve

restare integro a garanzia dei lovo divitti: 2° sono obbligati
di fronte alla societd e non gid di tronte ai soei: b) perché,
finché esistono rapporti giuridici costituiti dal subietto di di-
vibti « societd », questo subietto di divitti continua a sussistere
e il suo patrimonio & softtratto alla disponibilita dei soci, fra
i '.]11£l|i |H‘I'T;iiifi' [H'I'.\i.\l" il vincolo sociale. Da eid deriva che
lo scioglimento non potendo produrre Peffetto di far cessare
il Miilir‘l‘:fi f” i|i|'i||i &« 8Ocieti | 3 -uu-irl;li continua a sussistere
come persona giuridica ¢ come contratto. Un solo effetto pud
produrre lo scioglimento: quello di impedire la formazione
di muovi rapporti ginvidiei fra la societd ed i terzi. Il che

deve perd intendersi con molta latitndine: nuovo non pud

dirsi nn P PPHOTEO giuridico che si costituisce per meglio defi-

nire un rapporto gid esistente: ma soltanto quello ehe non

& per nulla in rvelazione con un rapporto preesistente, Donde,
praticamente, la regola: che lo scioglimento della societh le
interdice qualunque nwova operazione (art. 192 o 201 codice

comim.),

i
istenza della societa

Questo fecondo principio della persi
come persona giuridica e come econtratto durante la liquida-
zione, domina tutta la trattazione e fornisce pitt di una volta
allo Sraffa Ia soluzione semplicissima di una questione con-
troversa.

Ed ¢ percio che reca maggior meraviglia il vedere il no-
stro autore ritrarsi dalle conseguenze di quel prineipio, quando
si tratta di decidere se una societd, dopo seiolta ¢ messa in
liquidazione, possa rivivere per volere dei soci. Holi risponde

decisamente che no perch® «la dichiarazione di seioglimento
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della societd, se non ne produce la morte, segna per essa una
irrevocabile sentenza di morte ». Con questa netta afferma-
zione, lo Sraffa contradice alla opinione, che ha per sé il suf-
fragio, si puod dire, di tutta la dottrina e la giurisprudenza
internazionale (1). La quale circostanza da una parte, la per-
sistenza dall’altra del nostro autore in una dottrina esposta da
lui fin dal 1891 in una note inserita nel Foro italiano, e ri-
badita nelle due edizioni del suo trattato sulla liquidazione, e
infine, 'acutezza di alcuni ragionamenti e di alcune osserva-
zioni che non possono non impressionare il lettore, mi indu-
cono a fermarmi alquanto sulla questione, per esporre, con
tutta franchezza, al prof. Sraffa, i dubbi lasciatimi dalle sue,
certamente, dotte e stringenti argomentazioni.

Ottimamente il prof. Sraffa incomincia col porre la que-
stione in questi termini. Ammesso (¢ come non ammetterlo ?)
come prinecipio generale che nella sfera del diritto la liberta
¢ la regola: ammesso che la nostra legge, posto il principio
che la societd esiste durante la liquidazione, non ha motivo
per negare la revocabilitd della deliberazione di liquidazione,
lo Sraffa aggiunge che quello che interessa di vedere &: 1° se
vi sia contradizione fra Pammettere Desistenza della societa
in liquidazione ed il negare la revocabilita della deliberazione
di liquidazione; 2° se la nostra legge ammetta la revocabilita
di una tale deliberazione. La risposta che lautore da a questa
duplice domanda &, naturalmente, negativa. Ora invece a noi
sembra che posta (come egli pone correttamente) la questione
in quei termini, e 'una e laltra domanda richiedono una ri-

=

sposta sicuramente affermativa.

«) Esiste proprio una logica incompatibilita fra I’ammet-
tere la persistenza reale della societa durante la liquidazione
e il negare ai soci la facoltd di far rivivere la societa, revo-

(1) V. per la giurisprudenza e la dottrina italiana e straniera: Cass. Roma
17 giugno 1889, Temi genovese, 1889, 515; Cass. Roma 15 febbraio 1890, Dir.
comm., VIII, 557; NANI, nel Foro it., 1891, 328 ; BEHREND, Lehrbuch des Handels-
rechts, pag. 549 ; HAHN, Kommentar, I, sull’art. 123; VIVANTE, II, n, 644 e la
giurisprudenza e dottrina francesi quivi citate.
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cando la deliberazione di liquidazione. Per scorgere questa
contradizione bisogna pensare alla ragione per cui si deve
ammettere la persistenza della societa durante la liquidazione.
Dicemmo (ed anche lo Sraffa lo pone molto bene in rilievo)
che la ragione giuridica fondamentale per cui lo scioglimento
della societa e la sua messa in liquidazione non possono avere
altro effetto che quello di restringere lo scopo della societd
al compimento degli affari in corso, e non anche quello di
troncarne senz'altro Pesistenza come persona giuridica e come
contratto, sta appunto in ¢io, che finché vi sono rapporti giu-
ridici costituiti tra il subietto di diritti « societd» ed i terzi,
non puod non esservi la persona giuridica, non pud venir meno
Pautonomia patrimoniale, e non puo essere tolto di mezzo lo
ostacolo ad una reale cessazione di ogni rapporto contrat-
tuale tra i soci. La volontd dei soci di sciogliere la societd,
che ¢ quanto dive di far cessare la persona giuridica di fronte
ai terzi, e il vincolo contrattuale fra i soci, & per necessita
di cose, impotente a conseguire questo scopo immediatamente.
Hssa non lo pud conseguire che mediatamente, dopo un pe-
riodo pitt 0 meno lungo, durante il quale la societa continua
a vivere, ma con sfera d’azione limitata: la sua attivitd si
limita al compimento degli affari in corso. Ma durante questo
periodo di preparazione al conseguimento effettivo dello scopo
che i soci si sono proposti volendo lo scioglimento della so-
cietd, & evidente che la wvolontd di conseguire lo scopo che si va
preparando, di far cessare cioé effettivamente la sociela, deve persi-
stere. Si capisce che, quando leffetto giuridico che una di-
chiarazione di volonta si proponeva di produrre, si ¢ prodotto,
la dichiarazione stessa non possa pitt revocarsi perché fuctum
mjectum fieri nequit. Ma finché Veffetto non si & prodotto
comeé negare la possibilitd di una revoca della dichiarazione
di volonta ? I naturale che nella teoria della finzione si dica
che ¢io che vive Jittiziwmente non si pud tornare a far vivere
realmente; & naturale che nella teoria della societd di liquida-
#zione si dica che la prima societd & ormai morta e non si puod
richiamarla in vita. Ma nella teoria che lo Sraffa accetta e
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difende con tanta eflicacia e convinzione la soeietd non ¢
morta: essa vive nna vita di raccoglimento, ma vive; e se
vive, come negare ai soci la facoltd di ridare alimento ad un
organismo ancora in vita, la eui sola particolariti era quella
di consumare le forze gia aceumulate, invece di trarre ali-
mento dal mondo esteriore ! Nelle stesse espressioni che lo
Sraffa usa per negarve ai soci la facoltd di revoecare la deli-
berazione i liguidazione si vede che egli dimentica la sua
teoria per eui la societh non muore collo seioglimento, ma
continua a vivere come societd antica @ non come UNa NUOVA
societi, Dice egli: «il vivere che fa la societa per uno seopo
diverso dall’antico, che era quello di ottenere un lucro me-
diante speculazioni commereiali, non porta per necessaria con-
seguenza che la socield possa rivivere anche per Uantico scopo »
(pag. 61). Ma non si accorge qui Pegregio autore che egli
mette da parte la sua teoria e parlando di societd che rivive,
presuppone necessariamente che essa debba essere morta una
volta ? Tanta ¢ la forza di certe dottrine tradizionali!

b) Ma checche si pensi di questa questione, che & que-
stione di prineipio, per quanto possa condannarsi, in neme
della logica ginvidiea, nuna dottring ¢he vieta di revocare una
dichiarazione di volonta, quando questa ancora non ha pro-
dotio Peffetto giuridico voluto, se, dalle disposizioni della
legpe positiva, si potesse, anche in via indiretta, desumere la
intenzione del legislatore di non consentire una tale revoea
di volontd, il nostro compito dovrebbe linitarsi ad una ste-
rile eritica legislativa. (id non &, tuttavia. La legge non ha
per nulla sancito una tale violazione al principio di liberta.
Due disposizioni, lontane, e dettate ad altro proposito, inveea
molto acutamente il prof. Srafta, per c¢id sostenere: art. 190
e Part. 855 cod. comm. Per quanto il eompito sia reso mala-
gevole dalla fine dialettica del mio egregio contradittore, mi
sia. permesso di dichiarave francamente e di dimostrare che
neé Part. 190, né Part. 853 sanciscono, sia direttamente, sia in-
direttamente, il divieto di eni si tratta.

Dopo avere, all’art. 189, enumerate le varie cause di scio-
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!l glimento delle societd commerci all’art, 190, di-
ﬁ . ehiara: « Decorso il termine stabilito per la sua durata, o
' compiuto loggetto della sua impresa, la societd ¢ sciolta di
i diritto, né pud essere tacitaments prorogata », Lo Sraffa in-
i terpreta questo articolo nel senso che la societd ¢ sciolta di
13 diritto decorso il termine stabilito o compiuto Poggetto della 2
. sua impresa e che, per evitare che in tali casi si abbia uno
.I | -"s'{'-ii‘!::_fli|]l*"|l1iﬂ di l“l‘i[[l-, si richiede una proroga espressa deli-
{ berate prime che spivi il termine stabilito dal contratto o
‘!" i ' prima che si compia l'oggetto dell’impresa. E da questa in-
i terpretazione trae la consegnenza che se, per Uart. 190, non
| [ pud essere prorogata e fatta risorgere una societa sciolta, ma
: [ non ancora posta in liquidazione, a pin forte ragione si deve
ritenere impossibile che sia fafta continuare una societd gid
i sciolta e messa in liguidazione.

Per 'art. 190 1 soci possono evitare lo seioglimento me-
diante deliberazione espressa: ma ad essi @ vietato revocard
lo scioglimento quando & gid avvenuto. A guesta interpreta-
zione dell’art. 190 si associa anche Bruschettini (1), il quale
pero la vuol eircoseritta ai due easi di seioglimento a cui si
riferisce 'art. 190: il decorso del termine e il compimento
dell'impresa, dichiarando negli altri casi « possibilissima » la
revoca dello scioglimento anche durante la liquidazione (2).

Dissento recisamente dai due chiarissimi autori. Al Bru-
sehetfini oppongo che data la interpretazione che egli accetta
dell’art. 190, la sua argomentazione a conlrario non mi sem-
bra coneludente, percheé Punica differenza che vi sarebbe tra

i due casi di seioglimento di diritto a cui si riferisce Part. 190,

e gli altri casi di scioglimento, sarebbe questa: che nei casi

di scioglimento di diritto, Punico mezzo dato ai soci per evi-

tare lo seioglimento, sarebbe una dichiarazione espressa: men-

(1) Nell' drehivio giuridico,
(2y II' Brusel

Vart.

1899, XLIII, pag. 389,

witini aceetta aneche Uinterpretazione data dallo Sraffa al-

; & poreit aceatton anehe il

o di seioglimento per fallimento dalla re-

voes, Ma di eio vedremo in seguito,
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tre negli altri casi, sempre per evitare lo seioglimento, haste-
rebbe una dichiarvazione facita di volontd. Ma si potrebbe
sempre sostenere che la legge, oecupandosi soltanto del modo
con cui i soei possono esercitare la loro facolta di ewitare lo
seioglimento, abbia inteso precludere loro la via alla revoca
dello scioglimento gid avvenuto,

Tuttavia mi proverd qui di dimostrare come proprio I'in-
terpretazione data dallo Sraffa e dal Bruschettini all’art. 190
gia inaccettabile, ¢ lo sic anche pei due casi di scioglimento i
cui si oeceupa l'art. 190 stesso. lo sono convinto che 'art. 190
abbia voluto dir questo: che nei ecasi di scioglimento per de-
corso del termine e per compimento della impresa, lo seiogli-
mento stesso avviene di diritto, cioé senza bisogno di una
espressa (ichiarazione o deliberazione dei soei o di una pro-
nunzia del giudice: e che, per consequenze, negli stessi easi,
se 1 soci vogliono prorogare la societd, possono farle soltanto
espressamente. Con ¢id io evito la giusta critica dello Sraffa
mossa a chi interpreta 'art. 190 in modo da far dipendere la
seconda parte dell’articolo, riguardante la proroga, dalla pro-
posizione con cui 1'articolo comincia « uecorso il termine sta-
bilito per la sua durata o compiuto Poggetto della sua im-
presa ». Lo Sraffa osserva ragionevolmente (pag. 63) che, in-
terpretando Part. 190 nel senso che decorso il termine la societd
non pud essere tacitamente prorogate, ma lo pud bensi espres-
samente, ne verrebhbe logicamente che IIJ)‘i-th del decorso del
termine la societi si dovrebbe poter prorogare anche tacita-
mente, il che appunto la legge ha voluto espressamente im-
pedire, perché la giurvisprudenza aveva sotto il codice di
commerecio del 1865 ammesso I'opposto prineipio. Questa eritica
non mi tocea, perche io convengo collo Sraffa c¢he la seconda
parte dell’art. 190 « né puo essere tacitamente prorogata» &
una proposizione coordinata e non subordinate alla prima
« decorso il termine ece.». Ma io prego il mio egregio con-
tradittore di voler rileggere I'art. 190, considerando appunto,
come egli vuole giustamente si faceia, le due parti dell’arti-

colo come due proposizioni distinte e coordinate. Bgli eerto
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converrd con me che Particolo consta di due parti. Nella

prima parte la leg dice che, verificatisi i due casi di seio-

mento che sono il decorso del termine e il compimento

~it:']f'itr|]r|'z-r<:r. la societa ¢ sciolta di diritto. Qui la legge ha

considerato i due casi di seioglimento come A4 verificati,

ed ha stabilito che, verificatosi appena uno dei dune avveni-
]J]i‘rlif |:1E1;.'n:'~:|| i!!'.‘ .‘q-1|1|i\.||-: Con I.'||||||'||i.'| 1|‘:‘:‘-|‘511|;|r1-~;|} |H s0-
cietd rimane sciolta di diritto, ciot: senza bisogno i wna
espressa deliberazione o dichiarazione dei soci, o di unda pro-
nuncia del giudice. Nella seconda parte de 'articolo la legge
quelle dne ecause _\|||'i'.’;|ii i seio-

dice che per reagirve contr

elimento, per paralizzare quelle due eause di seioglimento, i
soci non hanno che un mezzo: una espressa  dichiarazione di
provoga. Qui i due avvenimenti: decorso del termine, compi-
mento della impresa, non si considerano pin soltanto come
gid avvenuti, ma anche come minaccianti in futuro la esi-
190, i

stenza della societd. In questa seconda parte dell'art.

due easi di seioglimento sono considerati, & dir cosi, nel
loro momento di eststenza ¢ non [.i|‘| nel loro monmento di opreri-
zione, Le conseguenze, futnre o |.|':-~.-nri di que le dne canse
l“ -"il'l-'["_:'lrllli']l:!ll N fmmmm CRsere -'|||||||:||[|,Il1- r|:|i SO0 con

una prorog: [ ragione-

1 facite. Foeeo illll'l.!!i che dice la le

volmente dice ¢id, in quanto che nella prima parte dell’arti-
colo aveva stabilito che quelle due canse operano senza hisogno
di una espressa dichiarazione dei soei (di divitto). Se. anche
senza una espressa dichiarazione dei soci di volere lo sciogli-
mento, la societd si seloglie, © ginsto, & naturale che la vo-
lontd di provegare la societd debba essere manifestata espres-
sdmente.

Qi6 posto, possiamo domandarei perché lo Sraffa, il quale, al
pari di noi interpreta le due parti dellart, 190 come coordi-

nate, e non gid la seconda come subordinata della prima, venge

PoL a eosl difterente conclusione, Ta risposta non & difficile.
La ragione & duplice: Lo Sraffa intende 1

sehis a frase: seioglimento
di diritto in

modo, per noi, assolutamente inaccettabile, e rife-

risce lg spe T PR e A T X :
a4 seconda parte dell’art, 190 al solo caso in ewi le die
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canse di seioglimento non hanno ancora operato, escludendo il
caso in cui esse hanno gid operato.

Quanto alla frase «la societd & sciolta di diritto » ecco come
la intende lo Sraffa « Noi — dice egli (pag. 64) —siamo d’ac-
cordo col Namni nel non ammettere eio (vale a dire che seio-
glimento di diritto significasse che la societd cessa ipso facto,
anche se occorra di regolarne definitivamente le sorti me-
diante la liquidazione) ed interpretiamo la frase scioglimento
di diritte in modo che né contraddice al principio della esi-
stenza della societd durante la liquidazione, né esclude la in-
terpretazione da noi data allart. 190; sciolte di diritte vuol
dire che, se prima del decorso del termine questo non sia stato
espressamente prorogato, il primo periodo della vita sociale &
irrevocabilmente finito per far luogo al secondo, quello ciod
della liquidazione ». Questa interpretazione ha per me il di-
fetto capitale di non essere altro che la formulazione apodit-
tica del principio che costituisee appunto la tesi del mio
egregio contradittore: che cioé la proroga espressa possa av-
venire solo prima e non anche dopo lo scioglimento. Forse
che dalla nostra legislazione positiva tutta, e dal codice di
commercio e dall’art. 190 stesso noi non possiamo desumere
elementi bastevoli per farci un concetto esatto di eid che il
legislatore ha voluto dire eolla frase «sciolta di diritto 7 »,
Mai piti. Le consuete norme di ermenecutica legale e le di-
sposizioni della legge positiva ¢i danne il modo di stabilire
agevolmente che colla frase: «la societa e sciolta di dirvitto »
il legislatore ha volute dire soltanto che, eol verificarsi di
quelle due cause di scioglimento, lo scioglimento avviene ipso
inre per forza di legge, senza bisogno di una espressa dichiara-
zione o deliberazione dei soci, o di una pronmuncia del gindice. Per
convincersi della giustezza di questa interpretazione, hasta
considerare come in tal mode si armonizzi colla prima, la
seconda parte dell’art. 190, che di quella diviene una giusta
e legittima eonseguenza. Basta coordinare la disposizione del-
Part. 190 con quella dell’art. 96, il quale stabilisee che «la
provogazione della societd oltre il termine stabilito nel con-

Atraeno Rocco 14
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j &
3 i | v tratto deve risultare da espressa dichiarazione o deliberazione
| L dei soci» venendo cosl a spiegare opportunamente che cosa
l | ! significhi la frase «sciolta di diritto » dell’art. 190. Basta in-
gf- ARjE fine por mente a che cosa, in genere, ha voluto alludere il
i ‘ | legislatore, ogni volta che ha detto che un determinato effetto i
§ IRy giuridico si produce «di diritto». Un esempio assai chiaro e ‘
i | ‘-‘ 3 convincente ci porge a questo proposito lart. 1165 cod. eiv., ]
;f il quale — come & noto — stabilisce che la condizione risolu-
' tiva & sempre sottintesa nei contratti bilaterali, nel caso in
cui una delle parti non soddisfaccia alla sua obbligazione (1).
E dopo aver stabilito pure che: « In questo caso il contratto
I non & sciolto di diritto » spiega la frase: «mon ¢ sciolto di di-
iy ritto » aggiungendo: « La parte, verso cui non fu eseguita la

i obbligazione, ha la scelta o di costringere l'altra all’adempi-
i i mento del contratto, quando sia possibile, o di domandare lo
{18 scioglimento, oltre il risarcimento dei danni in ambedue i
casi. La risoluzione del contratto deve domandarsi giudi-
zialmente ». Invece la condizione risolutiva tacita opera di
cod. comm.

diritto nel caso dellart. 1512 cod. civ.: dellart. 67
Per altri esempi in cui la legge prescrive che determinato
Iy i effetto giuridico si verifichi di diritto si vegga l'art. 41 cod.
comm., Vart. 146 stesso codice. Da tutte queste disposizioni di
legge, e da altre dello stesso genere, ¢ facile desumere il
principio generale che quando la Jegge ha stabilito che un

(1) Cfr. GrorGy, Obbligazioni, 5» ediz., 1V, Firenze 1899, pag. 219. Invece
la risoluzione avviene di diritto ciod per il solo fatto dell’inadempimento senza
bisogno di alcuna dichiarazione espressa nd della parte, ne del giudice, quando
il patto commissorio fu, fin dal prineipio, stipulato espressamente. V. GIORGI,
op. ¢it., loc. cit.; TOULLIER, Le droit civ. framg., VI, n. 554; MarcaD®, Esplic.
théorique et pratique du Code Napoléon, sull’art. 1184 ; LAroMBIRRE, Théorie et
pratique des obligations, sullart. 1184, n. 36 e 37; AUBRY et RAU, Cours de droit
ow. frang., § 302. Anche nel diritto romano, la risoluzione avveniva di diritto ©iod

ommissoria, XVIIL, 3;

\ { senza bisogno di alcuna richiesta:v. 1. 4, § 4 Dig. dele
1. 8 eod.; 1. 7 Cod. de pactis inter empt. et vend., IV, 54. Cfr. ARNDTS-SERAFINI, }
Trattato delle Pandette, 11, § 249; VANGEROW, Lehrbuch der Pand., I, § 96, pa-
gina 154 ; GLiick, Brlaut der Pand., XVI, pag. 271; PucaTA, Pand., 12* ed,
9 263 sub. 3.
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fatto produca di diritto certi determinati effetti giuridiei, ¢id
significa che a quel fatto, senza bisogno che concorrano alire
curcostanze, la legge riannoda direttamente quei determinati ef-
Jetti giwridici. L’applicazione di questo principio al caso no-
stro & evidente. Dicendo che la societd & « sciolta di diritto »
Part. 190 ha voluto che, verificatisi i due casi in esso previ-
sti, lo scioglimento avvenisse per forza di legge, senza bisogno
del concorso della wvolonta dei soci né del Hwnosmnwnto del giu-
dice. Questo e non altro ha voluto dire la legge: certo, non
ha voluto anche che collo scioglimento di diritto si chiuda
«irrevocabilmente » il primo periodo della vita sociale,

Quanto alla interpretazione che lo Sraffa di alla seconda
parte dell’art. 190, gia dissi che egli giustamente ritiene non
potersi la frase «né [la societd] pud essere tacitamente proro-
gata» far dipendere come subordinata dalla prima parte del-
Particolo, ma doversi invece intendere come coordinata alla
prima e da questa indipendente. Da ¢id sembrerebbe dovere
derivare che lo Sraffa interpreti art. 190 come se fosse scritto
cosl: « Decorso il termine stabilito per la sua durata, o com-
piuto Poggetto della sua impresa, la societd & sciolta di di-
ritto. Per questi due casi di scioglimento non & ammessa la
proroga tacita ». Invece lo Sraffa, non soltanto nega la subor-
dinazione della seconda parte dell’art. 190 dalla prima, ma
rende la secondea parte di quell’ articolo subordinata ad una pro-
posizione che non esiste nel testo della legge e che swona per fet-
tamente il contrario di quello che & scritto nella prima parte
dell’ art. 190. Lo Sraffain altri termini, non riferisce — come noi
facciamo — la seconda parte dell’art. 190 genericamente ai due
casi di scioglimento a cui si allude nella prima parte: ma,
mentre nella prima parte si fa I’ ipotesi di gia verificatosi com-
pimento del termine o dell’ impresa, egli riferisce la seconda
parte alla sola ipotesi di mow ancora werificatosi compimento
del termine o dell’ impresa. Precisamente il contrario di quello
che dice la legge!

E veniamo ora all’art. 853.

Questo articolo stabilisce: « Nel fallimento di una societd
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5 ": _ anonima che non 8i trovi in istato di liguidazione, il coneor-
Q | dato puo aver per oggetto la continuazione o la cessione
| della impresa sociale, ed in tal caso deve determinare le condi-
! zioni dell’esereizio ulteriore ». Lo Sraffa da questa disposizione
1 di legge trae un argomento che egli chiama « decisivo» a
i | favore ddella sua illrilliflr\l‘, Dice egli: « Se il concordato Jllli‘r ¥
1R contenere sempre la convenzione relativa alla prosecuzione
{ della societd, eceezione fatta per il caso in cui la societd fosse
in ]ii]?!il|:i}’.ii?!li’, cioe Ili.\.i'i'll|l.'r, ¢ evidente che nel sistema della
nostra legge, vi ¢ una insuperabile contradizione fra la deli- !
{ | berazione di scioglimento d'una societd e la probabilita della
sua risurrezione» (pag. 66). |
La deduzione &, al certo, sottile ed ingegnosa: ma molto
pericolosa. Percheé se noi riusciremo a dimostrare che la |
legge, nell’escludere le societd anonime gia disciolte ed in li- |
quidazione dal concordato avente per oggetto la continua-
zione o la cessiome dell’ impresa sociale, ha avuto ragioni spe-
ciali sufficienti a giustificare 'ececezione, vien meno la neces-
sitd di ricercare la ]':J;f‘tlln' di l|1|'l'||.'| 1“h|u>.\f/..’tl.'u' |1"_[i'~<!::ii\':r
in nna «insuperabile contradizione tra la deliberazione di seio-
! glimento di una societa, e la possibilita della sua

anche all’intnori della con-

zione », I queste ;'ii;_'_'fHHi .\[u-"]‘;l :

tradizione voluta dall’antore esistono, e non sono di piceola
importanza.

a) Ammettendo ehe la societa gia sciolta ed in liguida-
gione possa per volere dei soel, risorgere a nuova vita, noi
richiediamo il concorso della volontd unanime di tatti i
soei (1). L'aecettazione del concordato da parte della societa
invece & fatta dall’assemblea deliberante a maggioranza, anche
durante la liquidazione (art. 157 e 198)(2) e secondo aleuni,
pud esser fatta dai soli amministratori (:

3). Ma in easo di so-
cieta gid seiolta e in liguidazione, il coneordato col quale si

(1) Vavante, Trattato, I1, n. 644. »
(2) GuARIGEIA, Il coneordato, Napoli 1892, pag. 514; Snanva, [0

dells soe, commerciali ; Firenze 1597, pag.
(8) Cu

ZZERT, Commente al cod. di comm., Verona 1883, VI, pag. BT2.
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convenisse la continnazione dell’ impresa, avrebbe per conse-
guenza il far risorgere all'antfica yita nna societd gid disciolta.
Cid non pud farsi in sede di concordato: ma ¢ necessario
prima una deliberazione unanime che rimetta in vita la so-
cieta. Questo ha detto Part. 853 e non altro. Sicuramente un
concordato che pattnisca la continwazione dell’ imprésa pre-
suppone la possibiliti che U impresa continui, il che & possibile
solo quando la societé non & pit in liquidazione. Ma ¢io non
vuol dire, anche, che ai soci sia vietato, prima di stipulave
il concordato, di far cessare lo stato di liguidazione, La frase
«che mon sia in istalo di ligwidazione » si spiega dungue be-
nissimo, ammettendo ehe il legislatore ha voluto, nel easo di
societa gid in liguidazione, che la deliberazione di rimettere
in vita la societa preceda il concordato, appunto perche quella
deve essere unanime mentre per stipulare il secondo basta la
semplice maggioranza.

b) Un'altra prova cehe l'arf. 853 non presuppone affatte
nna inconciliabile contradizione tra la deliberazione di scio-
glimento di una societd e la sua rvisurrezione, si ha in eid
che la legge vieta alle soeiefd in liquidazione non solo il con-

cordato avente per oggetto la continuazione dell’ impresa, ma

anche quello avente per oggetto la cessione dell’ impresa. Cid
dimostra che scopo della Tegge & stato soltanto quello di non
permettere ehe i ereditori venissero froppo tacilimente aceon-
tentati sia colla promessa di un integrale pagamento sugli utili
dell’ impresa da continuarsi per conto sociale, sia colla ces-
sione attuale e diretta della impresa stessa, quando, per es-
sere gid stata posta in liquidazione, Mazienda sociale fosse or-
mai seriamente compromessa. La contradizione ¢'é, dunque :
ma non ¢ quella veduta dallo Sraffa tra la deliberazione di
sciogliere la societd e la sua risurrezione: & invece tra una in-
presa sociale gia in liguidazione e il concordato avente per og-
ceotto il soddistfacimento dei eredifori mediante gli afili futuri
della impresa o la cessione attuale dell” impresa stessa. 1l ehe
& ben differente,

Un altro, dei conecetfi generali dominanti tutta Tampia,
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completa, lucida teattazione dello Sraffa, ¢ questo: che le

SPOsizIonl seritte nella le

Fattere sussidiario : si applicano cioe soltanto quando 1 soei
non ahbiano diversamente stabilito. Ma, per eompenso, i soci
HON possono esercitare questa facolta loro spettante di rego-
lare epme eredono pin opportuno la liguidazione sociale, se
non nell’atio utiy allo statuto. (V. seconda edizione,
pag. 73, 74, 147 lizione, pag. 67 e questo
Principio che eeli i aceetta o rigidamente tien
rermo durante tutta la trattazions rec: aleune volte non poco
Impaceio alllantore. Boli & cosl costretto ad apertaments diseo-
noscerlo quando, con molta ragion tiene non potersi nello
statuto o nelllatio costitutivo validamente stabilire eche 1 hi-
Quidatori, prima che si: oddistat ori, paghino ai
soel  delle somme sl capitale versato, Trovo gionstissina

o la trove ginsta appuanto

anche jo lg opinione dello

dabito molto della esattezza di quel prine

tanto che lor

rale per eni T = . ",
1 per ¢l 1 Soel o TehHDEera Sepre,

faceiano nell’atto costitutive o nello statuto, derogare alle

" 3 1 atd o 1-
NOrme s sione delle societa con

13 11l 1
nel codice sulla ligu

HIeTe;

i,
K Part. 197 cod. comm. posto sotto la rabrica
della f'ul.'.'.'."u"u.'r.'a..l. i generale » incomineia colle parole: e
Patto costitutivo. o lo statuto della societd non ha deltern

Bato i1 modo della liguidazione ¢ della divisione dell’asse so-

3, & osservano le regole seguenti». Dal quale articolo
Parrebbe naturale dovesse dedursi, per interpretazione a con-
trario, che le regole seritte nel codice non si oSservano,
quando invece latto costitutivo o lo statuto abbiano deter-
minato il modo della liquidazione e della divisione. Sembre-
rebhe logico, in altri termini, interpretare 'art, 197 prine. nel
Senso, che le norme seritte nella legge sulla liguidazione sono
n”—j‘””““““-‘ sussidiarie, e che a tutte pud derogare la volonta
'l"l"l H‘f{'i; quando sia dichiarata nello statuto o nell’atto co-
stitutivo, Eppure 4 me sembra che il trarre questa eonse-

suenza dall’ar 97 nri i : s A
& a dallart. 197 prine. sia uno spingere troppo in i uso
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della interpretazione « contrario: e che, inveee, la portata di
quella disposizione legislativa, debba dall’ interprete restrin-
gersi, per non dar lnogo a gravissimi inconvenienti teoriei e
pratiei. Per me adunque, lo affermo nettamente senza dissi-
mularmi la gravitd della mia opinione (1), il prineipio che si
pud desnmere dall’art. 197 prine, sulla sussidiavietd delle norme
scritte nel codice sulla liquidazione, non & wn principio gene-
rale dominante tutia la materia delle liguidazione : ma lo sua
pertata deve essere ristrette ai soli capoversi primo ¢ secondo
dello stesso art. 197. Per non oltvepassare di troppo i limiti
di una recensione, non stard gqui a dare una lunga dimostra-
zione di cido ehe asserisco, Parmi tuttavia che tre argomenti,
desunti tutti dalla legge costituita, la eonfortino in modo,
da renderla meritevole della benevola attenzione degli stu-
diosi,

a) Anzitutto, la posizione stessa del prineipio dell’arti-
colo 197, Se la regola in esso stabilita avesse dovuto domi-

nare futte le norme seritte dalla legge sulla liquidazione, il

sislatore avrebbe avuto enra di ¢io stabilive mediante una

digposizione i le

‘¢ isolata, appunto per far eomprendere

come fosse quella una regola generale per tutta la materia.

Esempi di tal genere ce ne rornisce parecchi la nostra egi-

|
I
1
!

slazione ¢ivile: vedi ad es.: gli art. 673, 15567, 1647, 1668,

1686, 1695 cod. civ., 604 cod. comm, eece. Llessere inveee la
disposizione dell’arf. 197 prine. cod. comm. seritta nel eonte-
sto di nn articolo contenente altre norme, dimostra chie la
sua efficacia deve essere limitata alle sole norme dell’art. 197,
e non anchie estesa a quelle degli articoli seguenti, Al che
tare del resto osta materialmente il 3" capoverso dell’articolo,
il quale in modo esplicito arresta la portata della prima parte
dell’articolo stesso, collo stabilive una norma imperativa indi-
pendente affatto dalle disposizioni dell’atto costitutivo o dello

(1) 11 mio dissenso & tanto piii grave, in guanto che la dottrine dello Srafta

gn guesto punto pare sia stata accolta dal Vivanrtr, Tralltate, 11, n. 686 e

noti 15; n, 690,
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statuto : « Qualunque sia il disposto dellatto costitutive o
dello statuto della societd, I'atto di nomina o la sentenza che

la contiene ed ogni suceessivo atto che importi cambiamer

Lo
nelle persone dei ]je|r!-rl;\-'n;'i devono éssere, a ci di essi,
depositati ¢ pubblicati ece, », N¢ si tragea profitto da eid ¢he
Part. 197 prine. ¢ posto sotto il paragrafo della sezione VI ¢

avente per titolo «della liguidazione in generale ». Da questo

titolo, eonfrontato econ q|||q-'-| dei dne para ol serient

« Norme xfur'h.',f'." per lae Licnidazione delle s i nome col-
lettivo ed in accomandita semplives : Norme speciali per la

Hr{uifhf:ﬁmrr delle soctetdt in aceomeandita per aziont ed anonime

51 IH]i': solo desumere che le reonle in esse scritte sono co-
muni alle due specie di societd, ma non gid che esse siano
regole generalissime, aventi nna qualche preminenza sulle al-

tre dei due paragrafi seguenti. No: si tratta di resole che

possono ardattarsi ad ogni specie di societa, ma aventi og:

affatto diverso da qunello dei para i seguenti: pa

percio e non dominanti a quelle ehe vengono in seguito, 11

eerto & che Pessere la disposizione dellart. 197 prine. posta

in un articolo contenente altre norme : Messere a breve di-
Stanza segnita da un capoverso, in cui la disposizione stessa
e, senz’altro, messa in disparte, ci dA la misura esatta del va-
lore e dei limiti di quella disposizione. Essa vale soltanto
per le regole scritte nei primi due ecapoversi dell’articolo e
non estende affatto la sua portata a tutti oli articoli della se-
zione VI,

b) In secondo luogo, deve osservarsi che quando la
legge ha voluto che si potesse derogare alle sue disposizioni
'ha detto esplicitamente. 1.'ha detto nell’art. 197, I'ha detto
nell’art. 203, 'ha detto nell’art, 210, Ora se — come si vuole —
Part. 197 prine. contenesse una norma dominante tutta la ma-
teria della liquidazione, che bisogno avrebbe avuto la legge
di ripeterla altre volte, o perché Pavrebbe ripetuta proprio

soltanto nei casi degli art. 203 ¢ 210? L'a

gomento mi sem-
bra cosl grave e perentorio, che non vi insisterd maggeior-
mente,
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¢) Infine, vi sono aleune disposizioni nella sezione VI
che evidentemente furono dalla legge scritte a tutela dei
terzi, a tutela della buona fede, per motivi d’ordine pubblieo
ed alle quali pereid non si comprende come, sia pure nell’atto
costitutivo o nello statuto, i soci potrebbero, di loro arbitrio,
derogare. Come si potrebbe, ad esempio, derogare alla dispo-
sizione dell’art. 198 capov. 1° con la quale perché «i terzi che
contraggono eolle societd conoseano la condizione in cui essa
8i trova» (1) & preseritto che tutti gli atti emanati da una
societd disciolta, debbano indicare che essa & in liguidazione ?
Come si potrebbe derogare alla disposizione dell'art, 202, il
quale obbliga i liquidatori, quando i fondi disponibili della
societa non siano sufficienti a pagare il passivo esigibile, a chie-
dere ai soei le somme necessarie di eni essi siano debitari ?
Come si potrebbe derogare alla norma dell’art. 207 per cui
la liquidazione non libera i soei e non & di ostacolo alla di-
chiarazione di fallimento ? Uome si potrebbe derogare al di-
sposto dell’art, 218, il quale vuole che eompiuta la divisione,
I libri della societd cessata devono essere depositati e con-
servati per cingue anni presso il tribunale di commercio e
da facoltd ad ogni interessato di esaminarli, purche anticipi
le spese oecorrentif

Del resto questo concetto della non dervogabilitd di molte
delle disposizioni concernenti la liquidazione, & espresso ab-
bastanza chiaramente nei lavori preparatori del Codice ed in
ispecie nella Relazione Mancini, La quale contiene queste
esplicite, testuali parvole: « Un esame accurato delle migliori
legislazioni straniere, ed uno studio profondo delle questioni
pitt frequenti o dei veri bisogni della pratiea, misero in grado
la Commissione del 1869 di formmnlare una sérvie di articoli,
nei quali la grave materia delle liquidazioni pud dirsi com-
pletamente regolata, non solo per cio che occorre di supplive
i aleuni casi alle lacune degli statuti sociali, ma anche in
quanto il pubblico benessere richiede che le guarentigie impo-

(1} BRAFFA, pag, 163,
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ste alle societd commerciali, durante il periodo della loro vita,
non vengano a sparire nel periodo pitt pericoloso della li-
quidazione, ciocehé lascerebbe spogli di difesa importanti in-
teressi ».

Alla nostra interpretazione dell’art. 197 prine. cod. comm.
si potrebbe forse opporre che la lettera di quella disposizione
di legge sembra indicare che essa si riferisce a tutte le fasi
della liquidazione ed anche alla divisione e non soltanto alla
nomina dei liquidatori ed al modo di provvedere alla con-
servazione dei beni sociali fino alla nomina medesima, argo-
menti di cui si occupano i capov. 1° e 2° dell’art. 197. Ma la
lettera della legge, per la quale «si applicano le disposizioni
seguenti» se «Dlatto costitutivo o lo statuto della societa
non ha determinato il modo della ligwidazione e della divisione
dellasse sociale» non importa di necessitd che «le disposi-
zioni seguenti» siano tutie quelle relative alla liquidazione ed
alla divisione. Se Part. 197 princ. parla anche della divisione
¢id & perché ai liquidatori & affidato anche il compito di prov-
vedere alla divisione e percid la nomina di essi fa anche
parte delle norme riguardanti la divisione. L’art. 197. prine.
pud del resto anche intendersi nel senso che le disposizioni
concernenti la nomina dei liquidatori e i provvedimenti con-
servativi da adottarsi dopo lo scioglimento, si applicano solo
quando nello statuto non sia stabilito un altro modo di de-
finire i rapporti sociali. B noto che non opponendovisi I’ in-
teresse dei terzi, si pud fare a meno di una formale liquida-
zione (1): a questa eccezione ha voluto alludere appunto lar-
ticolo 197 prine.

Dai ragionamenti fin qui fatti e dalle prove esposte 1o
traggo le seguenti conseguenze :

(1) V. Vivante, II, num. 684; SRATVFA, pag. 26; LyoN CAEN et RE-
NAULT, Traité de droit commercial, II, n. 363; cod. germ, del 1897 § 14f

j
STAUB, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Berlin 1899, pag. 472 annotazione
6; Cosack, Handbuch des Handelsrechts, pag. 560 ; BEHREND, Lelnbuch des Han-
delsrechts, § 82,
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«) non ¢ vero che nello statuto o nell’atto ecostitutive

< possa de re a tutfe le disposizioni seritte nella legge sulla

liquidazione delle societd commerciali ;
b) e percio non & vere che, quando Ia legge ha per-

messo la deroga da parte dei soei alle disposizioni da essa

stabil genza aggivngere che cio puo  farsi soltanto nell’atto
costitutive o nello statuio (es.: art. 203) solo nell’atto costitu-

tivo o nello statuto tale |il‘|‘{_

POSSa essere ammessa,

i (questa una pura e semplice consegnenza del prineipio
enunciato sotto la lettera a), perche se la disposizione dell’ar-
ticolo 197 prine. vale soltanto per il capoverso primo ¢ se-

condo dello stesso articolo, la rvestrizione posta alla facoltd

di derogare alle disposizioni legislative solo nell’atto

ivo o nello statuto, non pud estendersi ad altri arti-
i, In ispecie, quando la legge enumera all’art, 203 oli atti

che possono fare i

rinngendo alla enumera-

« salvo le giori o minori facoltd rieevute dai soei»

non s8i pud ritenere, come pur fa il nostro antore — (V. ad
] I

es.: pag. 146) — che tali magegiori o minori facolta POSSANO

essere date soltanto nell’atto eostitutivo o nello statuto.
Una conferma di questa interpretazione dell’art. 203 e
quindi anche della interpretazione che noi diamo alllart, 197
prine, ¢i porge la pratiea. In tutti i non pochi atti di liqui-
dazione da me veduti nella cancelleria del tribunale di Roma,
sono enumerate le facoltd che i soei intendono eonferire ai
liguidatori e appunto negli atti di liguidazione e non negli sta-
tuti, vediamo estese o diminuite le facoltd concesse ai liqui-
datori dall’art. 203. Cosl ai liqguidatori, nell’atto di ligwidagione,
¢ spesso conceduta la facoltd di vendere gli immobili soeiali,
prescindendo dalla formalita degli ineanti (1) ; é conceduta ta-

(1) Atto di lignidaz, 25 novembre 1815, Cancell. del Tyib. di Roma, veg.
aprile 1895, reg. traser.

fraser. n. 382 : 9 dieembre 1895, reg. fraser. n. 381 ;
n. 184§ n. 178 ; 1 agosto 1895, reg. traser, n, 330 ;

3 agosto 13

marzo 1895, reg

97, reg. fraser. n. 35
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colta di contrarre mutui ipotecari (1), ¢ data in genere fa-
colta di «prendere tutte le disposizioni e fare tutti gli atti
e contratti che, quantunque non tassativamente indicati nel
detto articolo del codice (il 203), risultino opportuni per la
liquidazione della societd» (2).

Ed il perché di questo sistema della legge o della pratica
¢ facilmente trovato. Se (contro il disposto letterale dell’ar-
ticolo 203) si volesse costringere i soeci a determinare solo
nello statuto e nellatto costitutivo le facoltd dei liquidatori,
troppo spesso quelle facolta resterebbero costrette entro i li-
miti uniformi e rigorosi del codice di commercio, giacche &
noto che il pensiero della liquidazione ben di rado preoccupa
la mente di chi intraprende un affare: e percid spesso gli
statuti e gli atti costitutivi non contengono norme precise
sulla liquidazione e sulle facoltd dei liquidatori- I& solo al mo-
mento della liquidazione che vi si pensa: e nellatto di li-
quidazione di regola si restringono o si ampliano i poteri dei
liquidatori, il mandato dei quali & giustamente qualificato
dal Tartufari come avente una estensione presuntiva stabilita
dalle legge « favore dei terzi di buona fede (3), estensione pre-
suntiva che deve venir meno di fronte alla estensione effet-
tiva voluta dai soci e conosciuta dai terzi.

I principi da noi posti sono fecondi di pratiche conse-
guenze. Da essi per esempio esce rafforzata opinione giusta-
mente professata dallo Sraffa che neppure nello statuto e nel-
Patto costitutivo si pud derogare alla norma dell’art, 201 capov.
cod. di comm. per cui & vietato ai liquidatori, sotto la grave
sanzione penale dell’art. 247 n. 6, di pagare somme ai soci
sul capitale versato, prima che siano pagati i ereditori sociali
(pag. 74 e seg.).

(1) V. ad es. atto di liquidazione 30 marzo 1895, Canc. del trib. di Roma,
reg. trascr. 1895, n. 178.

(2) V. atto di liquid. 25 aprile 1895, reg. trascr. n. 194.

(3) TARTURARIL, La rappresentanza nella conclusione dei contratti, Torino 1892,
pag. 226 ¢ 306.
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La disposizione dell’art. 201 eapov. & evidentemente posta

a tutela dei ereditori soeiali, di cui i soei non pessono, nep-
pure nello statuto o nell’atto costifutivo, dimiunire le garanzie.
La giustificazione logica data dallo Sraffa della sua opinione,
che P'art. 201 capov. sia una applicazione del principio gene-
rale per cui il capitale sociale sta a garanzia dei terzi, e que-
sta garanzia non pud essere tolta o diminuita per altro modo
che riducendo il eapitale sociale, ¢ evidentemente henissimo
trovata e risponde al vero. Ma, data la interpretazione aecolta
comunemente dell’art. 197 prine., bhasterebbe essa a vincere
Iargomento esegetico dedotto da un confronto tra Vart. 107
prine, e Part. 2017 Ne dubito. Allo Sraffa si potrebbe sempre
rispondere che questa volta la legge ha, testualmente, data ai
¢ la esercitino nellatto co-

stitufivo o nello statnto. Ma se invece si sottrae U'art, 201 al

soei tale facolta, al solo patto ch

dominio dell’art. 197 prine. Pargomento esegetico ehe ei si

oppone vien meno e resta la logica spiegazione data dallo

Srafta a ginstificave il earattere imperativo dells norma con-
tenuta nell’art. 201 eapov.

Un’altra questione ancora riceve Ince dai principi snespo-
sti: ed & quella di sapere se & possibile che i soci nominino,
dopo posta in liquidazione la societd, persona, all’ intfuori dei
liquidatori, specialmente incaricata di rappresentare in gindizio
la societd per particolari rapporti e gindizi. La risposta affer-
mativa, data dalla Corte d’appello di Roma, nella sentenza
8 giugno 1895 (Legge 1895, 2, 149) & ritenuta erronea dallo
Sraffa che sostiene invece molto energicamente che c¢id non
puo essere, opponendovisi Uart. 197, il quale preserive appunto
che le facolta concesse ai liguidatori siano stabilite nel solo
atto costitutivo o nello statuto (pag. 144 e seg.). Oredo anche
io eche a quella questione, formulata come & fatto nella sen-
tenza citata della Corte di Roma, si debba dare risposta ne-
gativa, Allammettere che altre persone, all’ infuori dei liqui-
datori, possano rappresentare in giudizio la societd, osta te-
stnalmente Part. 198 prine. cod. ¢omm,, il quale preserive in
modo tassativo che, pubblicato atto legale di liquidazione,
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nessuna azione in favore della societd o contro di essa puo
essere esercitata, se non in nome dei liquidatori o contro di
essi. Ma — come ho accennato in altra occasione (1) — lo sco-
glio dellart. 198 & evitato, quando, invece di chiedere se al-
tre persone, all’ infuori dei liquidatori, possano essere chia-
mate straordinariamente a rappresentare in giudizio la so-
cietd, si domandi invece se i soci, dopo iniziata la liquida-
zione, possano dare la rappresentanza giudiziale della societa,
ad altre persone, all’ infuori dei liquidatori in carica. A que-
sta domanda si pud tranquillamente rispondere in modo af-
fermativo. Queste altre persone saranno anche esse liquida-
tori, con mandato speciale e limitato & vero, ma, poiché Iar-
ticolo 203 concede ai soci facoltd di ampliare o restringere i
poteri dei liquidatori, anche all’ infuori dell’atto costitutivo o
dello statuto, non vedo difficoltd al permettere che i soci diano
a questi liquidatori nuovi la sola facoltd di rappresentare in
giudizio la societd, e questa facoltd tolgano agli altri liqui-
datori gia in carica. Difficoltd poi alla nomina di nuovi liqui-
datori con mandato speciale non ve ne sono, purch® la no-
mina sia fatta col consenso unanime dei soci, nelle societd in
nome collettivo ed in accomandita semplice, e col consenso
di tanti soci che rappresentino la metd del capitale sociale,
nelle societa in accomandita per azioni ed anonime (art. 197,
210 cod. comm., Sraffa, pag. 98).

Queste le osservazioni pit importanti sui punti fondamen-
tali, dominanti tutta la materia trattata nel libro veramente
pregevole dello Sraffa. Un esame approfondito di tutte le que-
stioni che lautore studia con rara competenza richiederebbe
una monografia, mentre il presente scritto gid ha superato i li-
miti di quello che voleva essere, cio¢ una semplice recen-
sione. Ma molte, molte altre pagine del volume meritano lat-
tenzione e la lode degli studiosi: cito ad esempio lelegante

(1) V. il mio volume Le societd commerciali in rapporto al giudizio civile, To-
rino, Bocea edit., 1898, n. 105.
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questione della validitd dei contratti del liquidatore con sé
medesimo che "autore affronta cosi dal lato storico ehe dall’ese-
getico e risolve in modo affatto persuasivo : Ia questione con-
cernente 1 diritti dei liquidatori per ottenere dai soci le somme
che siano tenuti a somministrare, quando i fondi della societa
non siano sufficienti a pagare il passivo esigibile: la questione
che riguarda Dapplicabilitd della preserizione quinquennale

alle societd irregolari.
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per le societa in nome collettive e per le societ

L ni storiei & oriti — 1, Lu continnazione della societa
nel diritto romano. 2, Nel i rmedio e nelle legislazioni wi-
genti. 3. Risnltati dell’indagine stor — dells pratici e

disfavore della dottrine per che & proposts

del Vivante, — 5. Nostre phbiezioni a proposte.
LI, Il fondemento delln continuazione, — 6. Osservazioni sui eriteri di

interpretazione di

i antori francesi o tedeschi, — 7, La continua-

zione obbli

10 4l termine del contratto nmon puo ol

tenersi ehe medinnte patto ¢

trattuale. — 8, Momento in eni pod essere
stipulato il patto e

srdone tre eni pud essere stipnlato, — 9, I patto

puo essere stipnlato cosl espressaments che facitamente. — 10. Requisiti

formyu e di pubblioitd richiesti per il patbto di eontinunazione, — 11. Va-
rig specie di patfi di continuazione. 12, Efficacia del patto di conti-
nuazione. — 13, Continuazione per mancata denuncin.

ITI. Gli eredi continns 81 intende por erede,

selnso il

legntario, —

IV. Gli &

sde di erede.

i e la applic

1oni,.

1%, All'erede bhensficiato 14 rede minore nel caso di socistd
20, All'erede minore nel enso di societd irregolare. — 21. Al:
I’ 2 donna maritata. 22, Al caso di pin coeredi. . All'erede dei

Hooio wmministratore

1. — La regola, seritta nell’art. 1729, cod. eiv,, e ripetuta,
a

in acco-

mandita (limitatamente agli accomandatari), nell’art. 191 cod.

comm., per la quale la morte di un socio & causa di sciogli-

mento della soecietd, risale fino al diritte romano classico, e

piit precisamente, come afferma in modo assai reciso il Per-
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nice, fino ai tempi della repubblica (1). Le idee romane sulla
societd, sulle ohbligazioni, sull’ereditd, dovettero dare e det-
tero a questa regola un rigore assoluto. La natura strelia-
mente personale del vincolo soeciale, fondato esclusivamente
sulla mutua fidueia dei hln";‘ il eoncetto che non fosse Prossl-
bile eontrattare con una persona Incerta o sconoscinta al mo

nateria

mento del eonfratto, il prineipio generale vigente in

di obbligazioni: ab heredis persona  obligationem ineipere non

posse (2), spinsero il rigore di quella norma tino al divieto del

patto di continuazione della societd cogli eredi (3). Per il di
ritto romano classico la morte di un socio segnava inesora-

bilmente la fine della societd, la quale non solo non poteva

(1) PrrwI1CcE, M. Anfistive Labeo. Dasx riimisohe

FPrivatreoh! fm erste J

derte der Kaizerzeit, 1, Halle 18 pag. 8, L'esistenzn delln Tegola ne
diritte romano ol & affermata da moltl testi: V. Garo, Insi., 111
¢ Bolvitur adhune socie stinm morte socii: quis gui secietatem contral

tam personnm sibi eligit ». MobesTizvs, lih. I,
o, XVII, 2: « Dissoo
egestate ». Cfr, PrrNICE, op
romain, Parigi 1898, | E anh. : g de i FOmain,

A I

larum : Dig., 1. 4, § 1

minutione et

iy

73 164.
(2) V. Gaio, Inst., ILI, 100 : « Denigne innatilis est talis stipnlatio si quis

ita deri stipnletnr: post mortem meam dari spondes? vel ita: post mortem

tuam dari spondes? valet ante, si quis ita stipuletor : oom moriar

spondes ! vel ita; enm morieris dari s ut in povissimnm vitae

tempus stipulatoris ant promissoris obbli

Nam inelepans ¢

visum est ab heredis persons ineij . Cfr. anche Garo, fnsl.,

ITI, 117 III, 158 ; WiNDscuBID, Pand., § ¢ 9 e 10; SaviexNy, Obliga-

tionenrecht, trad. HrppERT, Bruxelles-Parigi, 1873, I, ¢ 59, nota 9,

§ 61, pag. I47.
(3) ULe,, lib. XXX, ad Sabinum, 1. 35, princ. pro socio, Dig., XVII, 2:
« Nemo potest societs :

o heredi sno sic parers, ut ipse Leres socins sit », Pom-

pONIUR, lib, XII, ad Sabinwm: « Adeo morte socii solvitur soci , 0t neo ab

initio pacisei peossomus, ut heres etinm soe societati », ¥ GIRARD, op.

oit., loco cit. : PERNIC Hatz ist absolut: er kann

op. cit., pag. 294: « Die

nicht: dureh Vertr

abgeandert, die Gesellachaft als solehe also weder nach

dem Tode eines Socius erbalten noch aof Erben oder gar anf Singnlsr-sncees-

soren erstrelkt werden ». MavNz, op. oit,, pag. 288 nota 10: PuceETa, Pand.,
§ 872, sub, 2.

-«
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ossere continuata cogli eredi, ma assai probabilmente nep-
pure tra i soci superstiti (1).

Questa norma rimase come regola anche nel diritto giu-
stinianeo (2), ma temperata da numerose eceezioni. Si dichiard
espressamente valido il patto di continuare la societa fra i
superstiti (3); nelle societates wvectigalium, che presentavano
molti lati di pubblico interesse, ebbe efficacia il patto di con-
tinuare la societa cogli eredi del socio (4). Il rigore del divieto

(1) Deduco ¢io da un confronto tra la 1. 65, § 9, D. h. t., il § 5, de so-
cietate, Inst., III, 25, e il § 152, Garo, Inst., IIL.

Ga10o dice: « Solvitur adhue societas etiam morte socii; quia qui socie-
tatem contrahit certam personam sibi eligit ».

GIUSTINIANO, nelle Imst. dice: « Solvitur adhuc societas etiam morte socii,
quia qui societatem contrahit certam personam sibi eligit. Sed et si consensu
plurium societas coita sit, morte unius socii solvitur, etsi plures supersint, nisi
si in coeunda societate aliter convenerit ».

11 frammento del Dig., 1. 65, § 9 (PaurLus, lib. XXXII, ad Edictum) & cosl
concepito : « Morte unius societas dissolvitur, etsi consensu omnium coita sit,
plures vero supersint: nisi in coeunda societate aliter convenerit ».

Da questo confronto mi sembra di poter concludere che la 1. 65, § 9, Dig.
h. t. & interpolata. Il frammento del giureconsulto PAOLO si arrestava proba-
bilmente alla parola supersint, con che egli riproduceva semplicemente-la re-
gola, data anche da Garo: la restrizione e 'eccezione ; nisi aliter convenerit, &
probabilmente opera dei compilatori. La quale ipotesi viene giustificata: 10 dalla
formula restrittiva nisi usata per dichiarare la eccezione, formula — come &
noto — consueta ai compilatori; 20 dalla struttura grammaticale della frase :
nisi aliter convenerit colla forma verbale convenerit usata impersonalmente, la
quale costruzione & evidentemente estranea al periodo classico; 3° da an con-
fronto tra il frammento delle Imstit. di GAIO con il corrispondente di GluUsTI-
NIANO. Questi dopo aver dato la regola traendola da Galo, la ripete, colle
parole di PAOLO, ma molto modificate : ora le alterazioni recate al fr. di Paoro
nelle Istituzioni fan presumere che esso sia stato alterato anche nel Digesto ;
40 dalla contradizione esistente tra questo fr. e la 1. 59 pr. Dig. pro socio,
XVII, 2: « Adeo morte socii solvitur societas, ut mec ab initio pacisci possu-
mus ut heres etiam succedat societati ».

(2) Inst., § 5, de soc.; I, 25; 1. 35, pro socio, Dig., XVII, 2; 1. 52, § 9;
1. 65, §¢ 9 e 11; 1. 65, § 10, Dig. h. t.

(3) L. 65, § 9 citato alla nota 1.

(4) L. 59, pr., Dig. h. t.: «Adeo morte socii solvitur societas, ut nec ab
initio pacisei possumus, ut heres etiam succedat societati. Haec ita in privatis
societatibus ait. In societate vectigalium nihilominus manet societas, et post
mortem alicuius...». Vedi MayYNz, op. cit., pag. 287, nota 8 ; PUCHTA, Pand.,
§ 372, pag. 551,
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stituzione di grandi ecase commerciali che non potevano an-
dare liquidale e disperse per la morte del loro fondatore,
diedero origine a quelle societd commereiali potentissime del

zione,

medio-evo, che si trasinettevano di generazione in gener
Hd & cosl che, ad onta dei prineipii rigorosi e delle rigorose
sanzioni del diritto romano, noi abbiamo menzione di societi
durafe fino a 150 anni(l): prova evidente che la morte non
rinsciva a scuotere quelle salde compagini, nelle cui mani
stava la fortuna e la ricchezza delle repubbliche italiane del
medio-evo (2).

Clome eid possa essere avvenuto, mentre i dottori; sulle
orime del diritto romano, continuavano ad insegnare che la
societd si scioglie per la morte di un socio, malgrado qua-
lunque patto di continnazione cogli eredi(3), non & faeile
dire, tanto pilt che gli statuti, in eui equitd mercantile bat-
gtessn famiglia: fra il padre ed i figli; tra § fratelli eredi dell'industria pu-
terna. V. WuBER
pag, 132 o segg. ; GOLDSCHMIDT, op. eit., pag, 286, nota 162, Ginstamente per-
tanto il WE

Risis der indostriellen G
und Enkel sich fortsetzende straffe Zmsammenfassung der grossen Kapitalien

o pag. 117 o sepp., pag. 121 e segy.,

. eit,, pag. 69 @

129 osserva: « Die Familia ist die natiirliche

ER, op. Cciti, |

haft uod aor die von den Vitern anf die Sihne

konnte deren Machstellung Daner verleiben ».
(1) Cost la compagnia degli Alberti durats dal 1401 ul 1535, dei Soderini,
degli Strogzi, dal 1404 al 1573, V. GorpscamioT, Universal-

287, nota 107. Un altro esempio di Iungs dorata el porge (Ho-

y racoonta che la compagnia delli Seali, Amieri e figlinoli

na, fall

vanni V

nel 1326, contava oltre 120 anni di eristenza. ¥V, ViI-

Pietri di Firer

vasTE, op. vit, I, n. 6 nota 2; WEBER, op. cit., pag. 131.
i dei Pernzzi mel 1319 aveva otto soci della Casa Peruwzi,

(2) Lia socie
A mel 1339 aveva

itre Case: ln stessn soecie

due della Casa Baroncelli, sei di

undiei soel della Casa Pernzzi, tre della - Baroneelli, dne della Ciasa Sode-
svidente delln econtinuazione della societd

287, nota 167, Anche il CusrMano,

PTOVE

rini ¢ quattro di altre C:
i eredi. V. GOLDSCHMIDT

, Op. oit,

I Banchi privati, Roma 1887, pag. 77, dandoei
dei secoli XV o XVI, ¢i fornisce yprove della

Storie dei banohi delle S

I'slenco del bhanchieri sic
eontinusgione di societh cogli eredi. Importante & l'esempio del banco Closimo
Xirotta e soel, pisano, durato dal 1516 al 1546 (pag. 82). Mentre gia nel 1539

4i hn menzione di nn buneo degli eredi di Cosime Xirotta (pag. 83), il che

ta cogli eredi Xirotts.

mostra la continunzione delly soe
(3) BARTOLUS a Saxoferrato (1857), sulla 1. 59 Diy. pre socie, Venetiis

1603, I, pag. 108,
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teva in breeccia le norme rigorose del diritto romano, sono in

genere poveri di norme sullo scioglimento delle soci
Ma il si

dal 1300 in Firenze ed in altre eittd italiane. il quale impo-

it (1),

yma di pubbliei

dei contratti sociali vigente fin

: L : i e
neva la non solo della costituzione della soecieta,

ma di tutti i suecessivi mutamenti, ed in ispecie dello scio- @

_-.1'|I_!|||-'||1-:||'_‘;, ¢l 8p YANO come portesse avvenire clid la societa

[.‘l“'.\i_' [;1|-§|:1_1-_n-1|n- 0 -ii.u!l;!l:u. 14 ado la morte el SOC10, B

percio la continuazione tae

a, per manecata denuneia da parte

1 u-'i-||i |:

soci superstiti e de defunto, e per man-

s, dovette es

a trascrizione di essa nel registro delle so

sere la prima forma di continnazione della societi cogli eredi.
:

(lio ei & attestato dagli autori e dalle decizioni delle Rote, che

o quella cont zione tacita, anche nel ¢aso in eui

ro eredi minori, dicendo che se i soel continnar

10 A

far spendere il nome de societd, ques Jintende tacita-

novata, alle stesse econdizioni del contratto LTG0 (o).

dava alla continnazione

Ma evidentemente questa dottri
della societa coell eredi una base troppo instabile: se erede

o 1 consoel avessero denunei:

socletd, questa era sciol

surnitur vila con lis pe

oriig, Thesauwrus decisionum Kol
sione XXVIII, 17

ovaba etinm owm minoribos, quondo ab

i fnit &0, O

18 ne
Della s

di allve matovie wereandili,

cap. XI, pag, o gag, ; CABAREGIS, Digoursus legales de commerdio. Venezia

1740, 10, pag. T1: dise. 145, n. 8; « Bt haee pros

10 resti

o anche dopo seiolta In socie

&) atian

i defun

(e f il

itin et patientia permiserant sxpe

dissolnta, et licet héeredes essent

Ores,; v nomodo nterven

solentin ef patien

eornm tutornm vel o

iratiorom »,
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irremissibilmente, restando cosi troncati negozi e industrie
nel loro pieno vigore. Si cominecid pertanto a costringere gli
eredi a rimanere in societd, quando il testatore lo avesse loro
imposto nel testamento(1). Ed é da notarsi che la continua-
zione della societa per wiam renovationis era obbligatoria per
gli eredi, anche se questi fossero stati minori (2), 0 se aves-
sero accettato 'ereditd con beneficio di inventario. Nel quale
ultimo caso l'erede, anehe come socio, non era tenuto pei
debiti sociali oltre ’ammontare dei beni ereditari (3).

(1) DuarpUs, De Societatibus Tractatus, Napoli 1644, lib. III, cap. 2, Quae-
stio 3, n. 23, pag. 453 ; CASAREGIS, Discursus legales de commercio, dise. 146,
n. 5 e segg., II, pag. 76: « Ex quo juris principio etiam sequitur, quod si te-
stator mandavit societatem per heredes suos continuari, adhue per acceptatio-
nem hereditatis non diceretur continuata prima societas testatoris, sed nova
per heredes instaurata... Verum si post mortem testatoris fuerit per socios
superstites continuata antiqua societas et per heredes adita fuerit illius here-
ditas, tunc sine dubio dici deberet renovata fuisse societatem, quia heredes
cum ipso actu aditionis jussum testatoris de continuanda societate, cui con-
travenire non possunt, dicuntur acceptasse, et si¢c consensum pro removatione
societatis aliis sociis praestitisse ».

(2) CasArEGIS, dise. 146, n. 12, pag. 76: « Quare, attentis his rationibus,
antiqua societas per socios superstites, accedente tali testatoris jussu, semper
dici debet rite et reecte per viam renovationis continuata, ac etiam in casu
quo heredes testatoris essent pupilli vel minores, licet incapaces ad praestan-
dum consensum pro renovatione societatis, quia socii superstites continuantes
societatem ex mandato sibi iniuncto a testatore de illa continuanda post illius
mortem nullo indigent consensu pupillorum vel minorum, neque illorum tuto-
rum aut curatorum, dum sufficit consensus, quem ipsi socii tamquam manda-
tarii post mortem a testatore relicti pro pupillis, vel minoribus praestant ».
Vedi anche TORRE, De pactis futurae successionis, Venezia, 1673, lib, III, cap. 10,
nn. 2 e 3 e la numerosa giurisprudenza delle Rote citata dal CASAREGIS e dal
TORRE, loc. oit.

(8) CASAREGIS, op. cit., dise. 146, n. 14-17: «In secundo vero casu (ciod
se gli eredi erano obbligati a continuare la societd) heredes non obligant
bona propria, sed tantum testatoris et etiam bona ab eo per fideicommissum
relicta, et propterea tali casu omnia luera vel damna a negotio vel societate
provenientia spectant ad hereditatem testatoris, eamque augent, vel diminuent.
Quod tamen intelligendum est, dummodo heredes adiverint hereditatem cum
beneficio legis et inventarii, et se declaraverint continuare societatem in vim
tantum praecepti testatoris, secus vero si ultra qualitatem hereditariam pro-
prias suas personas etiam adstrixerint. vel sempliciter hereditatem testatoris
adiverint, quia tuno tenerentur etiam de proprio erga creditores societatis,
pro debitis et oontractibus per eos initis post mortem testatoris ».
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Ma questa dottrina neppure era sufficiente a mantenere
in vita la societd dopo la morte del socio, giacché poteva
darsi che i soci superstiti non volessero continuarla cogli
eredi del defunto, o che gli stessi eredi rinunciassero alla
societa, il che era loro lecito quando la clausola testamenta-
ria di continuazione era stata posta a loro vantaggio (1).

Si cerco dunque altrove un mezzo per costringere eredi
e soci superstiti alla continuazione, quando c¢io si fosse vo-
o forni il diritto

luto nel contratto sociale: e questo mezzo
canonico, per il quale i contratti confermati solennemente
col giuramento assumevano una speciale importanza ed effi-

ireconsiulto Giovanni Fabro, annotando la

cacia. Primo il gi
1. 25, § b, Inst. de soc., esclamava: « Sed quid dicis ? Decem

socil juraverunt sibi fidelitatem in itinere romano vel Hiero-

solimitano, unus moritur, numquid alii liberati sunt jura-

mento ? Videtur quod sie, per hune textum. Ego non credo,
quia ibi nedum fuit societas, immo juramentum singulare et
mutuum hine inde. Sed quid si aliquis contrahit societatem
sibi et heredibus juramento hine inde apposito ? Forte de
jure canonico juramentum faciet tenere in persona heredis
nec vivi poterunt contravenire... Eecce igitur casum singu-
larissimum, ubi juramentum efficit, ut societas plurium quae
alias morte unius dissolvebatur, etiam quoad alios non fini-
tur, sed remaneat cum caeteris sociis: item aliud operatur,
ut contractus societatis, qui etiam ex conventione non pote-
'at ad heredem transire, adiecto juramento efficiatur transi-
torius ad heredes, quod profecto est notandum et menti te-
nendum » (2). Questa dottrina, accolta dal Gutierrez, dal Duar-
dus, dal Felici, dal De Hevia, dal Brunnemann e da altri (3),

: (1) CASAREGIS, op. cit,, disc. 146, n. 8: «Et quamquam praedicta procedere
‘.'”le“”“lr in casu, quo jussus testatoris de continuanda societate per heredes
factus fuisset in favorem tantum heredum. .. Nam sicuti tali casu heredes pos
sunt ei renuntiare . . . »; DE HEVIA, De commercio terrestri, Firenze 1702, lib. 1,
cap. 3, n, 3,
ie (2) JomaNNEs FaBER (da non confondersi con Antonio), Ad leg. 25, § 5,

e L

(3) Gurig W , 7 y
) GUIIERRRZ, (1 1660), Tractatus de juramento confirmatorio, Salamanca 1686,
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divento, nel secolo XVII, la communis opinio, in materia di
continuazione della societd cogli eredi, sebbene non mancas-
sero autorevoli contraddittori, i quali negavano questa spe-
ciale efficacia al giuramento confermatorio (1). Ma quelli che
ammettevano ritenevano che la societa continuasse non solo
col primo ma anche coi successivi eredi (2). [n seguito e spe-
cialmente nel secolo XVIII, diminuiti 'autoritd e 1’ influsso
delle idee canonistiche, 'opinione che riservava alle societd
giurate lefficacia del patto di continuazione cogli eredi ando
perdendo terreno (3). Ma d’altro canto la pratica, incurante
dei divieti del diritto romano, continuava a ritenere possi-
bile e lecito il patto di continuazione, che veniva pertanto
inserito in molti contratti di societa (4). Il quale indirizzo

cap. XLVIII, n. 5, pag. 131: « Secunda et principalis limitatio in hac materia
est si societatis contractus juratus fuerit: nam tunc morte unius non finitur
societas, immo si expresse contrahatur societas pro se et heredibus juramento
hine inde apposito ; juramentum facit tenere societatem in persona heredum »;
DuarpUS, De Societatibus, Napoli 1644, lib. III, cap. 2, Q. 3, n. 16, pag. 453;
Frrici, De Societate Tractatus, Venezia 1610, cap. XXXII, n, 5, pag. 213; D
Hevia, De Commercio Terrestri, Firenze 1702, lib. I, cap. 3, n. 3; BRUNNE-
MANN, Commentarium in Codicem, Lugduni 1669, lib. IV, tit, 37, 3 e gli altri
autori citati da VIVANTE, op. cit., II, n. 635, nota 6.

(1) Recentissimae Sacrae Rotae Romanae decisiones materias in Tractatu Johannis
Torre de pactis futurae successionis concernentes, Venezia 1673, dec. 28 novembre
1661: dec. LVI, nn. 3 e 4, pag. 72: «nec¢ ex pacto particulari societas transit
ad heredes, quod procedit, licet pactum fuerit juramento firmatum ».

(2) GUTIERREZ, 0p. ¢it,, cap. LVIII, n. 7 ed autori ivi citati.

(3) CASAREGIS, op. cit., disec. 146, nn. 2 e 3; ZANCHI, De socistate, Firenze
1838, parte III, cap. 11, nn. 50-55, pagg. 385 e 386.

(4) In questi contratti alcune volte si determinavano le persone che do-
vevano continuare la societd dopo la morte del socio, altre volte la continua-
zione era imposta cogli eredi semplicemente. V. pei primi le formule di con-
tratti riferite da SAVARY, Le parfait négociant, Ginevra 1752 (la 1* edizione &
del 1675), pag. 198, n. 23; pag. 201, n. 23: v. per la seconda specie di clau-
sole i contratti riferiti da ILASTIG, Bologneser Quellen des Handelsrechts, Halle
1891, pagg. 55, 69, 74, 84, 95, 102. La pratica francese in quest'ultimo senso

)
ci ® attestata dal MasUrR, Des associations, 28, n. 23, citato da TROPLONG, So-

ciétés, n. 880, e la pratioa tedesca dal LEYSER (f 1752), Meditationes ad Pandectas,
III e IV, spec. 186, pag. 388: « Societas morte solvitur adeo, ut de jure civili
nec pactum de ea in heredes continuanda valeat (1. 53, pro socio). Jure tamen

germanioco id valere, collegia aliquot sponderunt ».

—

=S

e
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i contrastava colle incert

fermo e ben risoluto della pra

degli autori, che ora dichiaravano la soeietd seiolta irremissi

wee del tutto il

bilmente colla morte di un socio, ed inefi
patto di continuazione, ora cereavano di salvare il prineipio,

[:_{”][]1'!'}[|[4]1|||. ¢on questa o ¢on 1|J||'.||.'I e'd'r'i"/illlll'!]_l. incer-

cotdice eivile [rancese,

tezze che continuarono fino a el

i

adottando Popinione di Pothier desunta dalla pratica fran-
cese (2), non ebbe esplicitamente dichiarato valido il patto di
continuazione (art, 1868). Questa regola, passata nell’art. 1752
del codice civile italiano, e nell’art. 191 del codice di com-
mercio, divenne in breve il jus receptum presso tutte le na-
zioni, ed & accolta oramai da tntti i codiei. Oltre infatti al

codice civile francese (art. 18685), al codicl eivile e comn

J & 191), |1_|]|'|_’:! regola & trova nel co-

ciale italiani (art. 1

dice civile germanico ( o7y, nel codice ecivile ola

(1) SBavary, Dictionnaire

gina 872, afferma recisamente

la Booid BeTa aontinués aprés leor mort avee |

choix des personnes et lenr indnstrie est nn des plus

soCiéte

gina 384 e

mars 1673, avee ¢

L'AzZUNL, L
IV, § XXVILII,

norte di un sooio,

divieto di pattuire Ia

nario della giurispr. mercantila, Livor

gina 107, dopo avera a to che la

vi apports goeste doe limitazioni : « ecoetfo che siasi

dal prineipio conve-
nnte di continnare la societd tra i superstitl, non estante In morte di on so-

o che gqresti abbia ordinato mnel testamento agli eredi di continnare la

sOoieta, n (qnal enso gard l'erede tenuto a perseverare nelln medesima ; mn

gli altri soei potranno non ammetterlo alln continnazione ». 11

Sogiete ohiamata accomandite ¢ di altre matorié moroan irenze 1

one alla « vern societd di ¢n

pag. 46, ridgerva il diviete del patto di continus

parla il jus comune» (v, pag. 44), e non alla accomandita, regolare ed irre

ro (pog. 47): « qualora fosse cosa dubbis

golare (v. pure pag. 44) ed appin

ed incerts, se i contraenti abbiano volufo instituire una vera soeieta, opprre

' . A
nn'acoomandite, deve gindicarsi sempre a favore dell'sccomandits, massima-

ments se gualehe circostanza favorisse pitt il contratte di accomandits che

quelle di societi s,

(2) PorHier, Contrat de Socidté, Paris 1807, u. 145, pag. 100
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(art. 1688), nel codice commerciale spagnuolo (art. 222,), nel
codice portoghese (art. 699), nel codice federale svizzero
(art. 545,), nel codice ungherese (art. 98,), ecc.

3. — T risultati di questa rapida rassegna storica mi sem-
bra possano cosl compendiarsi :

@) La continuazione della societd cogli eredi, cosi nella
torma di continuazione tacita per mancata denuncia, come
in quella di continuazione per patto espresso inserito nel
contratto, trovd in ogni tempo nella pratica una applicazione
costante, malgrado le incertezze della dottrina che si ispirava
ai puri principii del diritto romano;

b) In merzo alle oscillazioni, alle distinzioni, alle con-
traddizioni degli autori, un solo punto & accertato: che quando
la possibilitd della continuazione cogli eredi venne ammessa,
lo fu nel modo pilt ampio: tanto per gli eredi minori che
per gli eredi beneficiati, cosl per il primo come per i suceces-

sivi eredi.

4. — Le due particolarita che abbiamo veduto caratteriz-
zare tutto lo svolgimento storico del patto di continuazione
della societd in nome colleftivo cogli eredi, cioé il favore in
cui lo tenne sempre la pratica e il disfavore che trovo di
regola presso la dottrina, non sono venute meno neppur oggi.
Nelle indagini da me fatte presso la cancelleria del tribunale
di Roma, dove ho esaminato moltissimi atti costitutivi di so-
cietd in nome collettivo ed in accomandita semplice del qua-
driennio 1895-99, ho trovato che il 25 per cento dei contratti
sociali contengono il patto di continuazione della societa cogli
eredi, in caso di morte di un socio illimitatamente responsa-
bile. D’altro canto, ed assai di recente, quel patto ha trovato
in un insigne trattatista un critico assai vivace, di cui sara
utilissimo riportare le parole: « Senonche i guai che avevano
consigliato ai giureconsulti romani di metterlo all’indice non
si sono attenuati coi secoli. Quel patto costringe i soci su-
perstiti a subire la compagnia di eredi che, pel loro numero,
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per la minor eta, per la posizione sociale, pel valore morale
ed economico, possono scemare il vigore ed il eredito della
azienda sociale : non assienra punto la eontinuazione, poiché
Perede, rinunciando all’eveditd, pud sottrarvisi, e turba Por-

talvolta a rinun-

dine delle sueccessioni, perché lo costri
ciarvi per non subire un peso e nn pericolo che non conven
gono al suo stato. Non ¢ dunque eon questo patto che si puo
assieurare il normale esercizio dell’azienda sociale oltre la

morte dei soeci. e conviene battere un’altra via » (1). Questa &

per il Vivante la continuazione della

cietd fra i soci super-

stiti, rimborsata agli eredi la quota gid spettante al defunto.

E ]}[‘]'_’l"lt‘l egli vorrebbe fosse legislativamente stahbilito .;-E“-_‘

salvo convenzione contraria, accadendo la morte di nuno iled

soci, i superstiti possano escluderne eli eredi & continnare la
societa fra di loro, rimborsandoli della gquota appartenente al
defunto (2).

5. — Non si pud negare la ginstezza di (queste osserva
zioni e di queste proposte. Sicuramente la continuazione della

societd o eredi presenta inconvenienti non poechi, Glj

eredi possono essere numerosi, lontani, discordi: POSSONO 8-
sere incapaei, rappresentati da tutori e euratori non sempre
disinteressati: pud percid, per la loro presenza nella societi,
essere scossa quella coneorde unitd di intenti, ehe forma una
delle prineipali forze delle cosl dette «societd di persone »,
E percio non v’ha dubbio che, allo scopo di salvare Pinte-
gritd del corpo sociale dopo la morte di un S0c10, serve assai
meglio la continuazione della societd coi superstiti, Ma, d'al-

tro canto, occorre tener presente i numerosissimi casi in eui

la continuazione della societd fra i superstiti o non & mate-

rialmente possibile, o riuscirebbe sommamente dannosa. Come

(1) Vivanrte, Traitato tearico-pratico di diritto commerciale, Torino 1893-99,
LI, n. 635, pag. 73.

(2) Vivawtr, op. oif,, n, 635, pagg. T4 & 75, La proposta fu aceolta dalla
sottocommissione per lo atudio della leg
Eelazioni e verbali, Roma 1895,

rislazione dells societi commerecinli. V.
2 o 38

pagE.
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ho altra volta rilevato, desumendolo dai miei studi sugli atti
costitutivi delle societd in nome collettivo, questa specie di
societd, normalmente, si costituisce con due soli soci, e solo
eccezionalmente con tre soci o pit. Come c¢io sia, si comprende
agevolmente, quando si pensi che la responsabilita illimitata
importa nei soci in nome collettivo la fiducia reciproca pitt
ampia e la massima concordia, tanto piu difficili ad ottenersi
quanto maggiore ¢ il numero dei soci. Ora una societd com-
posta di due soci dovrebbe inesorabilmente mettersi in liqui-
dazione per la morte di uno di essi, e dovrebbe cosi restare
troncata la vita di un commercio o di una industria fiorente,
quando non fosse lecita la continuazione della societd cogli
eredi del defunto. D’altro canto, in una societd composta di
un numero ristretto di soci (sia pure questo numero mag-
giore di due) la restituzione della quota messa in societd da
uno dei soci, pud recar grave danno alla societd e potrebbe
anche comprometterne irreparabilmente la sorte. Ordinaria-
mente la societd in nome collettivo si forma tra uno o due
soci capitalisti ed uno o due soci d’industria: se alla morte
del capitalista la sua quota dovesse essere restituita agli
eredi, il pitt delle volte lazienda sociale sarebbe messa nella
impossibilita di funzionare.

La veritd di queste considerazioni ¢ avvalorata dalla pra-
tica. Nelle mie ricerche ho sempre trovato il patto di conti-
nuazione cogli eredi assai usato, anzi assai pit usato del
patto di continuazione coi superstiti. E percio, accettata la
proposta di prescrivere legislativamente la continuazione della
societa coi superstiti, salvo patto in contrario, mi sembrerebbe
opportuno completarla, concedendo ai soei superstiti la fa-
colta di continuare la societd cogli eredi del socio defunto,
ed agli eredi, il diritto di chiedere, in tal caso, la trasforma-
zione delle loro quote, in quote di soci accomandanti, salva
sempre la contraria volontd delle parti contenuta nel con-
tratto sociale. Questa proposta elimina, mi sembra, ogni in-
conveniente della continuazione cogli eredi: giaccheé i soci
superstiti sono i giudici migliori della convenienza di conti-
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nuare la societd cogli eredi, oppure di mantenerla in vita

eredi la quota del defunto.

fra di loro, rimborsando ag

Questa proposta, inoltre, soddisfa a un bisogno gid sentito
dalla pratica: giacehé dei vari patti di continuazione cogli
eredi, uno dei pin frequenti ¢ appunto quello che fa dipen-

a volontd del socio o dei soci su-

perstiti (1). E quando fossero concedu

dere la continuazione

e ai soci superstiti e,

correlativamente, agli eredi tali facoltd, converrebbe altresi,
!-i'll|]"{-_'~..‘-‘.&-'![l[i]u Eii :'|.’::!1J||: 1I’j.¥:]ll)l|un]m aleani atti 1'(|-Iil|[lj\'_i, pre-
figgere loro un breve termine, entro il quale dovrebbe la

scelta essere fatta, reciprocamente notificata e pubblicata (2).

1896

(1) V. per es.
traser, n. 100

aredi del

di eonsolida: » la quota

nto, opy

(nrt. 10);

ard per risultare dalln ch

CRED

— Contr. 1% giugno 1896, reg. traser. n, 181, reg. soc, 96, m

di morts di opno dei

tinuazione del disin

ndo loro

tere senz’altro,

Contr, 20 mag

morte di nno dei

d

« In easo —

gli eradi del ¢ defunto nella s o di restitnire il eapitale immesso
dal loro autore, insieme agli utili nett s risniteranne dal rescconto socinle
annuale, limi mente al giorno morte dal socio» (art. 11); — Contr.

2 ottobre 1 o di morte di

. traser.

colth di deli-

alénmo del componenti ln societd, i soei superstiti avr

berare entro tre mesi dal verifieatosi evento, se pre LR IF] e la 80-

wndo ad essi Ia e soecinle spettante ol

cietd oogli eradi o scioglierin, pi

snocessiong » (art, 11);

socio defunto e lignidata al giorno della aperfura |

reg, societhk 95 n, 58: « Se duo-

— Contr. 29 |“.Lili" 1895, reg, traser. mn. :
te la societd morisse uno dei doe soei, & in facoltd del superstite conti-

eredi dal

raqn

comnue di esso e de,

nuare restione della soe

& stabilito per la dorata della go-

tratto 5 febbraio 1898, reg. traser.

sogio defunto, fino al compi

cietd stessax (art. 8); V. anche il cor

n. f2, reg. societd Y8, n, 17, nel gnale, all'art, 12 & stabilito che gli eredi del

socio capitalista sono tenutl a continnare la societd : nel caso di morte del so-

sindere il con-

ocapitalista) ha foeoltd di res

cio d'industria il socio superstite
tratto, salvo che gli eredi presenfino persons idonen e di gradimento del sogio
eapitalista, che possa sostitnire il socio d'industrin defunto.

(2) V. contr, 2 ottobre 1895 cit, alla nota precedents,
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6. — Prima di incomineciare 'esposizione del sistema sta-
bilito dal diritto positive cirea la continnazione della societd
cogli eredi, mi sia lecito, in via generale, affermare nn con-
cetto il quale & in contrasto con le idee, a mio parere, ine-

GOIm-

satte, di aleuni autori francesi e tedescli. Queste idee

pendiano tutte nella affermazione che lo scioglimento della

societd per la morte di un socio & la regela: che la confi-
nuazione invece ¢ Peccezione, e che percio tutte le norme

sulla continuazione debbono interpretarsi re-

date dalla legge

strittivamente (1), A me non sembra, in realty, che questo sia
il concetto dominante nella materiy della continnazione della
societd, I vero che la continuazione dopo la morte & ecce-
zione: ma & eccezione che rientra nella regola generale ; dap-
poich¢ lo stesso prinecipio che la societd si seioglie per la
morte di un socio ¢, alla sua volta, una eccezione ad una
regola pitt generale : quella ehe la societa deve continuare fino
al termine stabilito dal contratto, o fino al compimento della
impresa che ne costituisce 'oggetto. Tutte le cause di scio-
glimento dipendenti dalle erisi personali dei soci (morte, ina-
bilitazione, interdizione, fallimento) costituiscono altrettante

caunse di scioglimento anticipato: esse si c¢he sono cause ec-

cezionali, menire le cause normali ¢ naturali di seioolimento
sono la seadenza del termine e il compimento dellimpresa.
il percio la continuazione della societh dopo la morte del
socio ¢ eeepzione []t‘||‘t't'{'1"‘k'.[li!1{*’, vale a dire & un riforno

puro e semplice alla regola.

7. — Ci0 premesso in via generale, veniamo ora a discorrere
del fondamento della continuazione, ossia del fatto ginridico

(1) Clost il TroPLONG, [ contral de sociéltd, n. 955 il ViezeNs, Das Fort-

vt it den Erben eines  Geselisohaftors, nella

bestelien der offenen  Hands
Zeitschrift fir das gesammie Handelsreolit, XXXV, pag. 97 ; e il Ropixo, IHr, comm.,

1800, 383,

Avrrrno Rocoo 16
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che da lnogo alla continunazione della societd cogli eredi. La
norma direttiva si trova qui nell’art. 191 cod. comm ., il quale
stabilisce che «la societd in nome collettivo si scioglie per
la morte, per interdizione, per Pinabilitazione e per il falli-
mento di uno dei soci, se non vi ¢ convenzione contraria. La
sociefd in accomandita, se non & convenuto altrimenti, si

Scioglie per la morte, per linterdizione od inabilitazione e

per il fallimento dell’accomandatario o di uno degli accoman-
datari ».

Di qui la regola: che la continuazione della societd fino
al termine di essa deve essere stabilita mediante convenzione
apposita.

Prima consegnenza di questa regola ¢ che la continnazione
obbligatoria della societd (1) deve essere stabilita per con-
tratto : non basterebbe pereid una disposizione testamentaria
che ordinasse agli eredi del soecio defunto di continuare la
soeietd coi superstiti : eome ¢ facile comprendere, quella clat -

sola non legherebbe per nulla i soci sopravviventi (2).

8. — Questa norma si desume facilmente dalla lettera della

legge : non cosi invece l'altra, la quale coneerne il momento
in ecui pud essere stipulato il contratto di continuazione.

Tre opinioni fengono qui diviso il eampo della dottrina
e della giunrisprndenza.

La prima ritiene che la contfinuazione non possa essere
econvenuta che per mezzo di una clausola dell’atto costitu-
tivo (3).

(1) Dioo obl ETRETIE

atoria perchs, imtervenuto il patto di continuazions,

oietd continna obhl orinmente in contrspposto alla continnagione per man

cata dennneia, rin, & che pud cessare o libito dei soei, V. n. 13.
(2) V. DERNE i des prewssisohen Privatreehts, 3% ediz., 11, pag. 648,
n, pag, 107 sub. 45 Sraus, Kommentar zum

1, sul § 159,

nota 18 ; Viezuns, Das
Handelsgesetzbuch, 6% o
(3) In gunesto sen
commerce, Des socidtds,
del Reichsgericht, Entsoh
ohd la sent, 7 gingno 1889 della Corte di Casale, Giur. cas,, 1889, 306.

Berlin 1899, p 446 annotazi

Divoit commercial, commentaive du code de

y la decisione 17 marzo 1886

wrtgen in € 1. pag. 44 & 56, n. 1, non-

-

—~
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La seconda concede che possa essere convenuta anche po-
steriormente al contratto sociale, ma solo durante la vita di
tutti i soci, ciod prima dell’avvenimento (morte) che dovrebbe
sciogliere la societd (1).

La terza opinione ritiene potersi il patto di continuazione
b stipulare anche dopo la morte, tra gli eredi del defunto ed i
‘ soci superstiti (2).

La prima opinione manca assolutamente di fondamento,
di fronte alla legge positiva. Non si comprende infatti per- |
ché i soci, che posteriormente all’atto costitutivo possono 1
modificare a loro talento il contratto sociale, purché c¢id ay-
venga colle formalitd prescritte (art. 96 cod. comm.), dovreb- ‘
bero astenersi soltanto dal convenire fra di loro la continua- (13
zione della societd cogli eredi. Come bene osserva lo Staub, :
il contratto sociale non sta tutto nell’atto costitutivo: esso A
comprende anche gli accordi posteriori concernenti i rapporti ‘
sociali (3). B percid, anche di fronte alla legge tedesca, la quale ‘ '
(§ 727 cod. civ.) stabilisce che il patto di continuazione deve i
essere inserito nel contratto sociale, non & proibito di stipu- f
lare la continuazione posteriormente alla costituzione della i
societd (4). Molto pil ¢id dovra dirsi di fronte alla legge fran-
cese ed italiana. Quella e questa non parlano affatto di con-
tratto sociale: la prima (art. 1868 code civil) si limita a dire :
« Sl a été stipulé quwen cas de mort de l'un des associés,

(1) Cos, sulla scorta dell’art. 123, n. 2, del cod. comm. tedesco cessato, I
del § 727 del codice civile e 139 del nuovo cod. comm. germanico, la dottrina !
tedesca : VIEZENS, op. cil., pag. 92 e seg. ; StaUB, Kommentar zum Handelsgese- | l‘ &
izbuch, pag. 857, annotaz. 5; pag. 446, zmnotn,z. 1; v. anche PARDESSUS, Cours
de droit commercial, 62 ediz., III, pag. 9 e 10 ; e nella giurisprudenza italiana :

Appello Venezia, 10 agosto 1882, Temi wvencta, 1882, 527 ; Cassazione Roma 3 { 1! |

luglio 1883, Legge, 1884, 1, 148; App. Milano, 23 agosto 1887, Monitore tribu- ! 1‘3

nali, 1887, 893. ,
(2) BEHREND, Lehrbuch des Handelsrechis, Berlin 1896, § 79, pag. 549 ; AN- i‘i

8CHiiTZ und VON VSLDERNDORFF, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, II, pag. 275. i

Nella giurisprudenza italiana, App. Macerata, 11 giugno 1891, Dir. comm., IX, ‘} g

914 ; Cass. Roma, 15 febbraio 1890, Foro it., 1890, 529. n
(3) Staus, Kommentar, pag. 357, annot. 5. :
(4) V. autori citati alle note 1 e 2.
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la société continuerait avee son héritier, ou seulement entre
le associés survivants, ces dispositions seront suivies ». B ¢osl
pure, il codice italiano usa la frase « se non vi & convenzione
contraria... se non ¢ convenuto altrimenti» (art. 191).

Anche la seconda opinione, per la quale il patto di conti-
nuazione deve essere stipulato tra i soei, prima che Sid 0CCOTSa
la causa di scioglimento della societd, ci sembra inaccetta-
bile almeno dal punto di vista del nostro diritto positivo. Per
1 fautori di questa opinione la continuazione deve essere de-
cisa mediante convenzione de practerito, e non de praesenti,
e percio per essi il contratto di continuazione, stipulato tr
gli eredi del defunto e i soci superstiti, darebbe vita ad una
nuova ,\()1‘i(,‘f:\l, diversa dalla Iy}'m-m[rnug [.e conseguenze pra-
tiche di questa regola sono importantissime, specie riguardo
alla prescrizione ed al diritto fiscale. Tuttavia, malgrado ¢io,
anzi, appunto percid, vedremo di dimostrare come una simile
opinione sia in aperto contrasto colla legee positiva.

Un primo argomento, d’indole esegetica, a favore della
nostra tesi si desume da un confronto tra la formula del co-
dice civile germanico, quella del codice civile francese ed ita-
liano, e quella dell’art. 191 cod. comm. italiano. Mentre il co-
dice tedesco vuole che il patto di continuazione sia inserito
nel contratto sociale; mentre il codice civile francese e il co-
dice civile italiano, adoperando le frasi: %l a été stipulé ; st
puo stipulare che in caso di morte di wno dei soci, vengono
a richiedere che il patto di continuazione sia stipulato ante-
riormente alla morte del socio, il codice di commercio ricorre
ad una espressione che non lascia dubbio sulla sua intenzione
di ammettere la convenzione anche de praeterito. Esso infatti
non dice: se¢ non v’¢ stata convenzione in contrario, ma se non
©’e convenzione in contrario : e non dice neppure: se¢ non €
stato convenuto altrimenti, ma se non & convenuto altrimenti.
(J(‘m che evidentemente si ammette che la convenzione possa
stipularsi anche quando la societd avrebbe dovuto sciogliersi
per la morte del socio.

Questa Interpretazione rimane rafforzata quando si J)('llSi

= &




LA CONTINUAZIONE DELLA SOCIETA COGLI EREDI ECC, b5

che, per il codice italiano, la morte del socio non produce
ipso jure lo scioglimento della societd: essa di soltanto a
ciascuno dei soci il divitto di ehiedere lo scioglimento della
societd (1): finehé questo divitfo non & esercitato, la societi
dura, ¢ dura in omaggio a quel principio generale da noi
esposto che la societd deve continuare fino al termine del
confratto. In questa posizione giuridica non si tratta, col
patto di continuazione, di far rivivere qualche cosa di oramai
morto: si tratta soltanto di vincolare la volontd dei soci su-
perstiti e degli eredi del socio defunto a non valersi del di-
ritto loro concesso dalla legge di domandare lo scioglimento
della societd. Questo &, in definitiva, il significato del patto
di continuazione stipulato cogli eredi; sulla cui lieitezza non
sl possono sollevar dubbi, appena si pensi che si tratta di
una rinunzia reciproea dei soci ad un diritto stabilito dalla
legpe a loro vantaggio esclugive. CUome ottimamente osser-
vava la Corte d’appello di Macerata, in una sentenza goif ri-
cordata in nota: «... il rvigore dei prineipii, secondo 1 guali
Ia societd anche ecivile finisce per la morte di aleuno dei soei,
non ¢ d'ordine pubblico. Hsso & dettato nmell'interesse eseln-
sivo dei privati e si fonda sulla presunta volonta dei mede-
simi, presumendosi eioe¢ che, nel costituire la societa, abbiano
fatto assegnamento sull’'opera personale e sulle gualitd spe-
eiali del soecio, senza le quali non avrebbero econtrattato. Ma
quando, morto il socio, gli altri soei intendono riporre eguale
fidueia negli eredi del socio defunto, la presunzione deve ce-
dere il posto alla veritd, e la societh pud provogarsi senza bi-
sogno di costituire una societd nuova ».

Un altro argomento a favore della nostra tesi si pud de-
sumere dall’art. 190 cod. commereiale. Questo articolo di-
chiara: « Deecorso il termine stabilito per la sua durata, o
compinto Noggetto della sua impresa, la societd & seiolta di

50
(1) Arg. artieoli 96, 100, 189, 180, 181 & 192 eod. comm. ; VIVANTE, Tratl-
tate, 11, n, 648 bis. ; App. Catania, 30 aprile 1888, Foro it., 1888, 410 ; App, Ma-
cerats, 11 gingno 1891, Dir, comm., IX, 914 ; Cass. Roma, 15 febbraio 1890,

Foro i, 1890, a4,




| OAn
‘ 50 SULLE SOCIETA COMMEROIALI

diritto, n& pud essere tacitamente prorogata ». Sono qui enu-

R

ikl | 13 . . . . \ . . s h
| ' merati i due soli casi in cui la societa si scioglie di diritto:
& | K

11 I questi casi — dice la legge — non & ammessa la proroga
: ] tacita. Il che vuol dire che la proroga espressa sard possibile.

Ora se ¢id & nel caso di scioglimento di pieno diritto a pill
lo scioglimento

3 forte "“Qi”“" dovrd essere nel caso in cui
j DOn pud avvenire che per volonta di uno dei soci.

i ).. . . . 3 . 1 s . . o
Per tutte queste ragioni noi aderiamo alla terza opinione

f { la quale ritiene che la continuazione possa essere stipulata

i anche dopo la morte del socio fra i suoi eredi ed i soci su-
' perstiti.

TEL

' L 9. — Non & necessario che il patto di continuazione sia

HH Stipulato espressamente : esso puo risultare anche tacitamente

| il dalla natura e dalle circostanze del contratto di societd: cosi

i { una societd a cui si dia la durata di 90 anni dovrd inten-

| dersi implicitamente continuativa cogli eredi: e cosi pure

dovra dirsi continuativa coeli eredi una societa avente per

| 0ggetto un appalto o altro affare di simile natura, che non

i Dossa essere troncato o interrotto. La giustificazione teoriez

; : | di questa norma sta nella ragione stessa che ha indotto la

legge a dichiarar valido il patto di continuazione. La regola

Per cui la societd si scioglie per la morte di un socio si fonda

| Sulla natura personale della societd in nome collettivo : la legge

| Consacrandola negli articoli 1725 cod. civ. e 191 cod. comm.,

h*fl presunto che tale fosse la intenzione dei contraenti, i quali,

: di regola, sono indotti a stipulare questa specie di societa in

! considerazione delle persone che essi si scelgono a soci. Ma

‘ ({llext;x presunzione deve cessare davanti alla prova contraria.

Se i contraenti con patto esplicito hanno deciso di continuare

| ?a societa cogli eredi, la intenzione presunta deve cedere alla

| m“f“y'im“" espressa. Ora lo stesso dovra dirsi del caso in eui

j: | le circostanze e Poggetto del contratto indicano che i soei non

| Brors: v dott o

wono indofti a contrarre dalla considerazione delle persone;
1 & vollero che -la societd continuasse, indipendentemente
alle vicende personali dei soci. Anche qui la volontd pre-
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sunta deve cedere alla volontd manifestata : poiché la mani-
festazione pud avvenire non soltanto espressamente, ma an-
che tacitamente. Basta che dalle circostanze del contratto
rigulti la intenzione dei soci che la societd perduri malgrado
le loro vicende personali: in tal caso la presunzione dell’ar-
ticolo 1127 cod. eiv. che ciascuno contratti per sé e per i suoi
eredi, basta a far trapassare in questi ultimi il contratto di
societa (1). Anche il patto di continuazione de praeterito, sti-
pulato cioé dagli eredi del socio coi soei superstiti, puo essere
posto in essere cosl espressamente, che tacitamente, cioé me-
diante atti concludenti. Cio si desume anche dall’art. 190 cod.
comm., il quale vieta la prorogazione tacita solo nel caso di
compimento del termine e in quello di compimento dell’im-
presa costituente 1'oggetto della societd : segno evidente che
negli altri casi di scioglimento la prorogazione tacita & pos-
sibile. Al che si giunge del resto anche seguendo i prineipii
generali, pei quali di regola la volontd pud manifestarsi tanto
espressamente che tacitamente (2). Né si dica che qui trattan-
dosi di una rinunzia al diritto di chiedere lo scioglimento
della societa debba la continuazione essere stipulata espres-
samente, per il principio eche la rinunzia non si presume. La
rinunzia puo farsi anche tacitamente, come sostengono ora-
mai concordi i migliori ecivilisti e Ja pit recente giurispru-
denza (3). Quegli autori tedeschi — come il Viezens — che

(1) Vedi nel senso del testo: App. Torino, 2 agosto 1861, Monit. tribunali,
1862, 960 ; App. Casale, 12 febbraio 1883, Giurisprudenza di Casale, 1883, 359;
VIVANTE, op. c¢it., IL, n. 649 ; TROPLONG, op. cit.,, n. 883 ; LAURENT, Principes
de droit cwil, XXV, n. 392 e seg.; DUVERGIER, Du contrat de société, Paris 1839,
n. 434; GOUILLOUARD, Traité du contrat de sociélé, Paris 1892, n. 297 ; VIEZENS,
op. c¢it., pag. 106, sub. 3 ; KEISSNER, Die Erhaltung der Handelsgesellschaft gegen
die Auflosungsgriinde des deutschen Handelsgesetzbuch’s, Berlin 1870, pag. 17, e
RopiNo, Dir. comm., 1900 n. 382.

(2) Cfr. art. 934, 1738, 1840, 2111 cod. civ.; art. 13 cod. comm.; art. 57,
465 cod. proc. civile. Fappa e BENsA, Note alle Pandette del Windscheid, Torino
1897, pag. 896.

(8) Cfr. FADDA e BENSA, op. cit., pag. 886; Appello Trani, 20 luglio 1877,
Foro it., Rep. 1877, voce Rinunzia, n. 2-3; App. Trani 15 febbraio 1897, Riv.,
Trani, 1897, 276 ; Cass. Torino, 15 dicembre 1891, Giwr. tor., 1892, n. 72.

A
1
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diritto, né pud essere tacita 10 qUL:GH=

merati i due soli casi in cui la societh si scioglie di diritto:

in questi casi — dice la legge — non & ammessa la proroga
taei [ che viol dire che la proroga espressa sari possibile.
Ora se ci0 ¢ nel easo di seioglimento di pieno dirvitto a pit
forte ragione dovrd essere nel easo in eni lo scioglimento
non puo avvenire che per volontd di uno dei soci

) T vt
Per tutte queste rao

| ioni noi aderiamo : a4 terza r|||||||l?|'||-

la quale ritiene eche la continnazione possg ere stipulata
anche dopo la morte del socio fi

a i stoi eredi ed i soci su-

perstiti,

9, — Non'® necessario chs i patto di continuazione sia
stipulato espressamente : esso puo risultare and facitamente
dalla natura e dalle circostanze del eontratto di societd: cost

una societd a cui si dia la durata di 90 anni dovrd inten-

dersi implie

amente eontinuativa cogli eredi: ¢ cosl pure
dovra dirsi eontinuativa coghi eredi’ nna societi avente per

un appalto o altro aftare i simile natura, ehe non

Pos essere troncato o interrotto. La ginstificazione teopriea

i questa norma sta nella rag v indotto la

legge a dichiarar valido il patto di i ione. La regola
per eui la societd si scioglie per la morte di un socio si fonda

sulla natura personale dell

eltivo : la legge

consacrandola |“\.._._|_ articoli 1 ¢ 191 cod. comn.,

ha presunto che tale fosse la in

enti, i quali,

¥ 1 ¥
enZione el contr

di regola, sono indotti stipulare questa speeie di societd in

considerazione delle persone che essi si seeleono a soci. Ma

questa presunzione deve cessare davanti alla prova eonfraria.
¢ nno deciso di continuare

I contraenti con patto esplicito L
- societa cogli eredi, la intenzione presunta deve cedere alla

intenzione espressa. O

ra lo stesso doved dirsi del caso in enl

le circostanze e _!'u_:_-_r_:".-|[u del contratto indicano che i soei non

turono indotti a contrarre dalla considerazione delle Persone §
ma vollero e¢he -1a societd continuasse, indipendentemente

dalle vicende personali dei soci. Anche qui la velontd pre-




LA CONTINUAZIONE DELLA SOCIETA QOGLI EREDI ECO, 247

sunta deve cedere alla volontd manifestata: poiehd la mani-
festazione pud avvenire non soltanto espressamente, ma an-
che tacitamente. Basta che dalle circostanze del contratto
risulti la intenzione dei soci che la societd perduri malgrado
le loro vieende personali: in tal caso la presunzione dell’ar-
ticolo 1127 cod. eciv. che ciaseuno contratti per sé e per i snoi
eredi, basta a far trapassare in questi ultimi il contratto di
societd (1). Anche il patto di continuazione de praeterito, sti-
pulato cioé dagli eredi del socio coi soei superstiti, pud essere
posto in essere cosi espressamente, che tacitamente, cioé me-
diante atti concludenti. Cid si desnme anche dallart. 190 eod.

eomm,, il quale vieta la provogazione tacita solo nel caso di
compimento del fermine e in quello di compimento dell’im-

presa costituente 'oggetto della societa: segno evidente che

altri easi di seioglimento la prorogazione tacita & pos-

ibile. Al ¢he si giunge del resto anche seguendo i prineipii
generali, pei quali di regola la volonta pud manifestarsi tanto
ressamente che tacitamente (2). Né si dica ehe qui trattan-

dosi di una rinmnzia al divitto di chiedere lo scioglimento
della societad debba la eontinuazione essere stipulata espres-
samente, per il principio che la rinunzia non si presume. La
vinungia pud farsi anche tacitamente, come sostengono ora-
mai concordi i migliori civilisti e la pitl recente giurispru-
denza (3). Quegli autori tedeschi — come il Viezens — che

160 del

Vedi nel &

s App. Casale, 12 §

G

v di Casiale, 1

FIVANTE, op. ¢it, II, n, 649 TROPLONG, op. ¢it,, n. 883; LAURENT, Principes

de droil cit

n, 434; G

XXV, n, 392 e seg.; DUVERGIER, T contrat de socicté, Paris 1839,
ILLOUARD, Traitéd du eontrat de socidld, Pa
106, sub. 3 ; Krissyer, Die Erhaltung der Handelsgesellschaft gegen

; 1892, n. 2972 Vinzexs,

op. vit.,
die Aufli

Romiwo, Dir. comm., 1900 n. 382,

wgegriinde des deutschen Handelsgesetzbuol’s, Berlin 1870, pag. 17, e

9y Ofr. art. 934, 1738, 1840, 2111 cod. eiv, ; art. 13 cod. comm. ; art, BT,

SA, Note alle Pandette del Windscheid, Torino

d. proe. civile. Fappa e BE
BHG,
ag. 886 ; Appello Trani, 20 luglio 1877,

¢ App. Trani 15 febbraio 1897, Riv,,

(8) Ofr. Fapba e BENsa, op, it

Foro it., Rep, 1877, vooe

Trani, 1897, 376 : Cass, Torino, 15 dicembre 1891, Giur. tor., 1892, n, T2,

Rinunzie, n
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negano la possibilitd di un patto di continuazione tacito, si
il socio, la societa

fondano sulla considerazione che, morto
si scioglie per forza di legge (Kraft Gesetzes) (1), © non pud
essere fatta rivivere. Considerazione che non ha base nel di-
ritto italiano, dove — come vedemmo lo scioglimento di
diritto avviene solo nei casi dell’art. 190 cod. commerciale.
Il patto di continuazione tacito deve risultare da atti uni-
voei compiuti da tutti i soci, dai quali risulti la loro volonta
di continuare la societd. Cosi potrd risultare dalla nomina di
un aministratore fatta da tutti i soci per un tempo eguale
a quello fissato per la durata della societd; da una delibera-
zione unanime di aumentare il capitale sociale, di intrapren-

dere nuovi affari, ece.

10. — I requisiti di forma e di pubblicitd preseritti per il
contratto sociale sono richiesti altresi per il patto di conti-
nuazione ?

Quanto alla forma scritta crediamo che la regola dell’ar-
ticolo 87 cod, comm., per cui il contratto di societd deve es-
sere fatto per iscritto, sia da applicarsi anche al patto di con-
tinuazione che sicuramente ¢ un contratto sociale. I/atto
seritto perd — occorre notarlo bene — non & qui affatto ri-
schiesto ad substantiam actus, ma semplicemente ad probatio-
nem, come dichiara benissimmo Vart. 53 cod. comm., e percio

la sua omissione importera soltanto una restrizione della prova,

nel senso che — fra soci — la prova testimoniale non sare
ammessa se non nei casi del cod. civile e non avra gia per
conseguenza — come pur mostra di credere una recente de-
cisione — la nullitd del patto di continuazione (2).

(1) V. Viezexs, op. oit., pag. 103 e 104. Ma a favore della opinione ao-
colta mnel testo, anche in Germania : ANSCHUTZ, mnell’Adrchiv fiir Handelsrecht
del Busch, XII, pag. 75 e seg.; BRHREND, Lelwbuch des Handelsreohts, § 19,
pag. 552,

(2) V. Trib. Lecce, 26 maggio 1894, Gaz. forense, 189+, 122. Per le conse-
guenze giuridiche della mancanza di atto seritto nel contratto di societd V.
il MANARA, nella Giur. it., 1897, 1, 2, 707 e seg.; il mio lavoro su Le societd
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Quanto invece ai requisiti di pubblicitd, essi non sono
richiesti per la efficacia del patto di continuazione. Gli arti-
coli 93 e 96 codice commerciale, che quei requisiti prescrivono,
non parlano che dell’atto costitutivo, della mutazione, del re-
cesso e della esclusione dei soci, dei mutamenti della ragion
sociale, della sede e dell’oggetto della societa, o dei soci aventi
la firma sociale, dell’aumento o delia reintegrazione del capi-
tale, dello scioglimento anticipato, della fusione e della pro-
rogazione oltre il termine stabilito dal contratto. E neppure
si puo ritenere che il patto di continuazione debba essere
pubblicato collatto costitutivo, nel quale Part. 88 prescrive che
sia indiecato il tempo in cui la societa comincia e finisce. Il
patto di continuazione mira non a modificare questo tempo,
ma a conservarlo, e percio i terzi, che dall’atto costitutivo
hanno conosciuto la durata della societa, non hanno interesse
a conoscere un patto che non modifica quello stato di cose,
ma ne accresce la stabilitd. Questo pei creditori sociali.
Quanto ai creditori particolari dei soci, ad essi converrebbe
bensi che la societa finisse prima del termine stabilito nel
contratto ma non possono opporsi alla continuazione della
societa fino a quel termine. E percio, in definitiva, non hanno
interesse ad essere avvertiti di una condizione di cose che non
possono modificare (1). S’intende pero che se nel patto di con-
tinuazione & fissata alla societd una durata inferiore a quella
stabilita nel contratto pubblicato, allo spirare del nuovo ter-
mine la societd, rispetto ai terzi, non & sciolta di diritto: ma
occorrono le pubblicazioni dellart. 96.

commerciali in rapporto al giudizio civile, Torino 1898, n. 158-160, e COPPA-ZUC-
CARI, I telegrammi, Roma 1500, n, 6.

(1) V. Vivantg, II, n. 654 ; Cass. franc. 2 marzo 1885, DaLroz, 1885, 1,
441. Contra: LYON CAEN et RENAuULT, Traité de droit commercial, Parigi 1892,
II, n. 318. Il ViEzE Das Fortbestehen, pag. 135-137, distingue il caso in cui

S

il terzo conosceva dal caso in cui non conosceva la morte del socio : nel prime
oaso, se il patto di continuazione fu pubblicato, egli deve considerare la so-
cietd come ancora esistente: se non fu pubblicato, egli pud ritenerla sciolta.
Nel secondo caso, sia o non pubblicato il patto di continuazione, egli ha di-
ritto di ritenere la societa come continuata.
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11. — H interessante vedere ora quali sono le forme che
nella pratica assume il patto di continuazione della societd
cogli eredi,

QRuesto stndio & necessario |u-|'|-||1'- non ¢ |Hr~~-i‘|'i!!‘ COMme
bur si fa generalmente — discorrere della eflicacia ¢ della

Portata del patto di continuazione, se non si tiene presente

ehe esso pud assumere forme diverse, e che la discussione va

latta non gii sopra un fipo astratto di convenzione, ma So0-

pra le forme che la pratica ha creato.
Gh studi da me fatti sopra un cran numero di atti eosti-
tvi condneono a stabilire tre forme fondamentali di patto

di continnazione, le quali del re to alle

DONAOTO appun

ibili in materia Jdi continuazione :

fre ;ljl]|l‘|-..| logiche pos

1016

@) Nella map parte dei casi il patto di continu

ce, nel termini seguenti :

€ enunciato in modo puro & sempl
«In caso di morte di nno deisoci, 1a societd proseguird egual:

mente cox eredi del defunto fino allo .'-|ii|-'|I'| del conlratto » ]

<« Avvenendo la morte di uno o di ambedue 1 soei, la societd

nom s1 estingnerd, ma si intenderd consolidata nel soeio sn-

altra, o negli eredi di ambedne,

perstite e nesll eredi del

1i

idi e

succedendo oli ere v ded dirvith

senm socio nella som

| loro

e dei doveri fatta dal presente contratto a

« Nel easo di morte al socio defunto subentreranne i i lmi

legittimi eredi nei divitii ¢ doveri ad esso asseon nel pre-

senfe contratto, senza che per fal cansa la societd debba es-
sere sciolta » (1) :

(1) Fra ghi atti costitutivi da ma visti posso eitare i

dicembra 1885,

sog, 1895 n. 28,

A TR

reg.

comntr,
#lio 18
IR9T, n. 67 1
resr traser,.on

eontr. 14 s

n. 98 contr, 29 marze 1899, rewr, soo. 1899, n. &
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b) Aleune volte il patto consiste soltanto in cid, che &
data facoltd agli eredi di continuare la societd. se cosi loro
o

place. I soci superstiti sono tenuti ad accettare gli eredi co-

me socl, e, in easo che essi preferi

. ano non far parte della
soeleta, a rimborsare loro la quota sociale e gli utili del de-
funto. Diregola la societd, quando gli eredi preferiscano non
farne parte, continua fra i superstiti : pit di rado & data fa-
colia agli eredi di provocare addirittura lo scioglimento della

.\'Hf‘ll

th, quando essi non vogliano parteciparvi.

Le formule piti nsate sono le seguenti : « Nel caso di pre-
morienza di uno dei soci, saranno tenuti i soci superstiti di
continuare la societd, quando cosi piaccia agli eredi del de-
funto » ; « Nel easo di morte di uno dei soci gli eredi suben-
treranmo nei suoi diritti ed obblighi eontrattuali, salvo che
essi volessero cedere la loro guota soeiale a fayore dei soci
superstiti » ; « In easo di morte di uno dei soci gli eredi po-
tranno chiedere tanto la continuazione della societd fino alla
seadenza del termine stabilito, quanto lo scioglimento da

eftettuarsi a forma di legee » (1) ;

¢) Altre volte infine gli eredi sono obbligati a conti-

=

nuare, quando cosi vogliono i superstiti, ai quali ¢ pertanto

data tacoltd di ammetterli come soei o di disinteressarli re-

stituendo loro il capitale e gli utili spettanti al loro autore

(1} (fr. i segnenti abti costitutivi: Contr. 14 novembre 1885, reg. sooc.

1895, n. 75, reg, traser. n.

. gontr. 15 aprile 1895, reg, soe. 1845, n. 31,

1896, T 1596, u, 37, reg. TTHSCT.

1

n, 184: contr, 17 dicembre 1886, reg. soo, 1.

Tég. traser. 1 3 eontr.

: contr. b

|

; contr. 31 loglio 188

dicembre 1896, reg. soo. n, reg,

contr. 15 novembre 1896, veg. soo, 1897,

toasor: 1,

soo. 1897, n. 69, re :
sontr, 11 marzo 1898, rteg. soc. 1898, n. 23, reg.

v T

n. 57, reg. tras

trager, m. 99: gontr. 29 gennaio 18H%, reg. soc, n.

11 marze 1898, reg, soc. n. 24, reg ., 0. 110, eec.

4 alla nota 1 o pag. 240, Non conto eolng vero patio di
3 maggio

15, reg. lraser. n. contr.

(2) V. i eontratti oi

continuazione quello di eni pore ho trovato on pzpmpio (V, contrati

raser, 1. 196) che concede facoltd di continuare

1895, reg. sooieth 1816 n. 44, reg

agli eredi che ni gooi- superstiti; qui la gontinnaziona dipends

poirebbero, anohe senza patto, convenire la

In. soeistd tanto
dalls volontd delle parti che pur
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12. Sullefficacia del patto di continnazione, lé opinioni,

divise, possono oramai dirsi ¢oncordi nel ritenere che 8850
patto operi senza bisogno di alenna dichiarazione espressa o
tacita di volonta. La neecessitd di una tale dichiarazione era

antichi autori di divitto commerciale tede-

contrastata d:
sehi, pei quali gli eredi avrebbero, in forza del patto, soltanto
la facoltd di divenire soci. « Questi eredi eosl riassnme ot-
timamente tale opinione una celebre sentenza del Reichsge-
richt germanico non diventano soci gid soltanto per 'esi-
stenza di gnella elansola contrattuale e per la loro qualita di
aredi del socio defunto di una societd in nome collettivo con-

tinnata in base al contratto. Gl eredi assnmono una tale

qualita ginridiea solo quando essi abbiano manifestato espres-
samente, o mediante atti coneludenti, la loro volontd di eon-

lone sl

lj]l!]:ll'l' la '-inrit-!.'.l. _\Hn'.':l |\l'|\|il';||'i:| i que sta diel

retrotrae al momento del morte, Dato guesto presupposto,

eredi, in modo

la societd in nome eollettivo continua co

che gunesti ne diventano soci. Da tale condizione ginridica ¢on-

segne certamente che ogni erede deve rvispondere solidar

zioni

mente e con tutto il suo patrimonio di tuffe le obbl

della societd, anche se eeli abbia adito Pereditda del socio de-

funto soltanto eol bheneficio dell’inventarios». (1).

Ma questa opinione & stata abbandonafa oramai da tutti

gli antori. E ritiene generalmente senza difficolta che, data
la elauszola contrattuale, la societd continua i dirvitto ecogli

eredi del socio, senza bisogno di aleuna dichiarazione di vo-

sontinnazione, e non gia dal patto, il quale, pertanto, non ha sleuna forea
obbligatoria.

(1) V. la sentenza del lel 17 marzo 1886 vers-

mente dotta ed impo ertehts in Civilsaohen, vol.

XV1, Leipzizg 1887, |

Htn dal BriNgkMaNN, Lehr-

buch des Handelpreohts, continonto da
184 e seg, ; dal Truerescare, Die Le
werbegesellschaft wnd won Kommanditen, Le
Masr

dal Lastic, in Eandemann’s Handbu

AN¥, Heidelberg 1

H3-60, 6 50, pag.

e von der unbeschrdnlt obligatorischen (Ge-

197 e seg.; dal

Grundriss des Handelsreohts, Giottingen 1820, pa

2 pin di reconte,
trechts, 14§ 93,

francess il Powt, n. 594,

der  Handels-See-und 17

pag. 413, Nello stesso senso, nalla dottri
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lonta, anzi, anche contro la volontd dell’erede (1). I dispareri
incominciano quando si tratta di determinare quale & il fon-
damento di questa continuazione di diritto, se cio¢ essa trovi
la sua base nelle norme del diritto successorio, o non piut-
tosto in quelle del diritto commerciale, sulle societd. Que-
stione d’importanza capitale non solo teorica, ma anche pra-

tica, in quanto dalla soluzione di essa dipende — come ve-
dremo in seguito — la determinazione della misura della

responsabilitd dell’erede che continua la societd, in certi casi
speciali.

Tl tribunale supremo dell’impero germanico, nella sentenza
gia ricordata, la quale esercitd un influsso notevole su tutta
la dottrina tedesca, stabilisce anzitutto che la disposizione di
Jegge, per cui la societa viene continuata cogli eredi, presup-
pone per la sua applicazione, in primo luogo, un contratto di
costituzione di societa in nome collettivo, nel quale sia con-
tenuto il patto di continuazione, e in secondo luogo I’aper-
tura della successione di quel socio, i cui eredi erano dal patto
ammessi a continuare la societd. A questi presupposti — pro-
segue la sentenza — la legge lega la conseguenza che la societa
in nome collettivo non si sciolga in seguito alla morte del
socio, ma continui, e continui cogli eredi del defunto, i quali
diventano soci della societd in nome collettivo per forza di
legge. Non si tratta qui di un obbligo derivante agli eredi
come tali, cioe della successione ereditaria, ma di una conse-
guenza giuridica legata dalla legge ad un fatto determinato.
Da cio la conseguenza che Pobbligo degli eredi di rispondere
dei debiti sociali & un obbligo legale e mon contrattuale, e

(1) V. VivaNTE, Trattato teorico pratico di diritto commerciale, Torino 1893-
99, II, n. 650, pag. 87; VIDARI, Corso di diritte comm., 4* ediz., Milano 1893-
98, I, n. 1845, pag. 277 ; BOLAFFIO, nel Foro ifal., 1892, 53; RopiNo, Dir.
comm., 1900, 389 e 403; MARGHIERI, Il cod. di comm. ital. commentato, Verona
1891, n. 649 ; BEHREND, Lelrbuch des Handelsrechts, Berlino 1896, pag. 549,
nota 5; Von HAHN, Kommentar zum allgemeine deutsch. Handelgesetzbuch, Braun-
sohweig, 1894, I, pag. 540; e la sentenza citata del Reichsgericht, Entsch.,
XVI, pag. 66 e seg.
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deve essere regolato dalle norme del diritto commerciale sulle
societd, e non gid da quelle del diritto civile in materia di
successione (1).

Questa artificiosa costruzione non puo reggere davvero alla
critica. Non si comprende infatti come debba andarsi in cerca
di una obbligazione legale per spiegare la continuazione della
societd da parte degli eredi, quando il concetto della succes-
sione ereditaria ci spiega in modo cosl semplice perché i di-
ritti e gli obblighi del defunto, come socio, passino nell’erede.
Il principio generale accolto dal diritto romamno nella notis-
sima 1. 9, Dig. de prob., XXII, 3 : tam heredibus quam nosme-
tipsis cavemus, & passato nell’art. 1127 del codice civile italiano :
«si presume che eciascuno abbia contrattato per s¢é e per i suoi
eredi ed aventi causa » : la norma pur generale che I'erede &
tenuto per tutte le obbligazioni del defunto (art. 710, 963,
1027, 1029 codice civile italiano ; § 1967 codice civile germa-
nico) dovrebbero, di regola, valere anche in materia di societa.
E perecio, in via di principio, dovrebbero i diritti e gli obbli-
ghi del defunto come socio passare nei suoi eredi. Ma la legge,
eccezionalmente, in contemplazione della natura personale del
vineolo sociale, ha stabilito che esso resti troncato dalla morte,
e che percio il contratto di societd, cosi come altri rapporti
giuridici analoghi (locazione d’opera, mandato, ecc.) si sciolga
colla morte di una delle parti. Ma se invece, in qualche caso,
la legge ha stabilito che la societa non si sciolga colla morte
di on socio, e continui cogli eredi, questo caso ecostituisce
una eccezione della eccezione, e percio un ritorno alla regola.
La quale & appunto il principio generale che, 'erede essendo
il successore in wuniversum jus del defunto, tutti i diritti e
gli obblighi del de cwius passano in lui, non escluso il vincolo
sociale. B percio 'eccezione, stabilita dalla legge quando sia
stipulato il patto di continuazione, conferisce all’erede la qua-
litd di socio appunto perché erede, perché continuatore della
personalitd giuridica del defunto. Del resto, se mai vi fu ob-

(1) Sentenza cit. del Reichsgericht, Entsch., XVI, pag. 56-59.
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bligazione che meno potesse dirsi una obbligazione fondata
sulla legge, & sicuramente questa dell’erede del socio in nome
collettivo. Certo, in via generale, ogni obbligazione & fondata
sulla legge, in quanto non puod esservi rapporto giuridico che
non sia rieconosciuto dal legislatore, almeno nel nostro ordina-
mento giuridico. Anche il diritto derivante dagli usi pud dirsi
fondato sulla legge, in quanto & la legge che da agli usi forza
obbligatoria (art. 1 codice commerciale). Ma una obbligazione
non puo dirsi legale se non quando essa deriva immediata-
mente dalla legge: quando invece la legge non adempie che
a quella funzione generica di stabilire le condizioni generali,
verificatesi le quali sorge il vincolo giuridico, 'obbligazione
non puo dirsi legale, ma secondo la natura del fatto a cui la
legge ha legato quelle conseguenze giuridiche, dovrd dirsi
contrattuale, ex delicto, quasi ex delicto. Nel caso attuale la
legge non & aftatto intervenuta immediatamente, specifica-
mente a regolare la condizione dell’erede: essa ha soltanto
ristabilito la efficacia obbligatoria del contratto ; lungi dal
sostituirsi alla volonta delle parti o dal reprimerla come faceva
il diritto romano, essa ha tolto Pantico divieto del patto di
continuazione. Come puo ragionevolmente dirsi che I'obbliga-
zione dellerede ¢ fondata esclusivamente sulla legge ? Questo
& sostenere proprio il contrario della veritd. La legge, cogli ar-
ticoli 1732 cod. civ. e 189 cod. comm. ha inteso, non di creare
una obbligazione all’infuori del contratto, ma di concedere ai
contraenti piena liberta di contrattazione. Infine non & a ta-
cersi che questa insostenibile dottrina del Reichsgericht & in
pieno contrasto con la realtd delle cose. I patti di continua-
zione inseriti negli atti costitutivi della societd dicono spesso
esplicitamente che negli eredi si intendono trasferiti tutti i
diritti e i doveri dei soci. Hecone alcuni esempi : « Avvenendo
la morte di uno o di ambedue i soci, la societd non si estin-
guera, ma si intendera consolidata nel socio superstite e ne-
gli eredi dell’altro, o negli eredi di ambedue, succedendo gli
eredi di ciascun socio nella somma dei diritti e dei doveri
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ministratori di fare nuove operazioni solo nei due easisoprac-
cennati e in quello in euni la morte di un socio rende impos-
sibile la esistenza della societd, a partire dal momento in cul

seioorli-

tali avvenimenti si l'r_|||]|lir\||n; @ r!r--_:|i altri casi d

¢ dichiarata 1n

mento solo dal momento in eni la
liquidazione dai soei o dal tribunale ; 4 dagli articoli 96, 100
e 103, pei quali lo scioglimento anteriore al termine stabilito
diel

}3l‘-l‘r"l?il>iJi‘ dei soeci, e non ha effetto, !'ix.|n'iic| a1 terzl, §¢ non

- AT
dAl'azZione o deli-

dal eontratto deve rvisultare da espressa

gia traseorso un mese da

pubblicazione dellatto di sciogli-
mento (1).

Fino a che r]lill'|'||1‘ uno dei soei non abbia dichiarato di
volere lo scioglimento della societd questa confinua. Si tratta,
¢ vero, di una continunazione precaria, in quanto basta la vo-
lontd di un socio per far cessare la societil, ma, intanto, fino

a che questa volontd non ¢ manifestata, la societd vive, i rap-
1

porti sociali sussistono, o sussiste la responsabilita  dei soci
per le obbligazioni assunte in nome sociale.

Le differenze fra il caso di continnazione per mancata de-
l']l”l“-i"I\ (L i]l’r‘l‘||n di continuazione per patto intervenuto po-
gteriormente alla morte tra gli eredi e i soci snperstiti sono
evidenti. Quando vi & stata una manifestazione espressa

o tacita di volontd parte di tutti i soei costitnente un con-

tratto per la continuazione della societd, il contratto lecando

tutti i soei, la societd dovrd continuare fino al termine sta-

bilito nel eontratto primitive, o fino al nuovo termine fissato

nel nuovo contratto, Quando invece non vi & stato contratto,

ma la continuazione &

venuta solo per mancata denuncia,
la societd potrd risolversi ad ogni istante, per la volonta di

uno solo dei soci.

I11.

14. — Poiché qui ei occupiamo della continuazione della
societa cogli ¢

di, occorre studiare aleune importanti que-

stioni che si riferiscono appunto alla qualitd di erede.

(1) V. le eitazioni fatte alla nota 1 a Pk, 245,
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Chi sia erede, si determina secondo le regole del diritto
civile (1).

Ed applicando appunto le norme del diritto civile do-
vremo inoltre concludere :

@) Che il patto di continuare la societa cogli eredi non
riguarda punto il legatario. Questi non potra neppure pat-
tuire la continuazione della societd dopo la morte del socio.
Cio si comprende quando si pensi che il legatario non &
erede, non succede ciod in wniverswm jus al defunto : & invece
un successore a titolo particolare che non rappresenta affatto
il defunto (2). Il legatario non potra pattuire la continuazione
neanche quando gli fu lasciata in legato dal de cujus la sua
quota sociale. Se la quota sociale & attiva, cio¢ il defunto ha
un diritto di eredito verso la societd per il capitale versato e
gli utili, il legato sard valido solo per la parte di credito esi-
stente al tempo della morte del testatore (art. 844 cod. civ.).
Se & passiva, il legato non ha effetto, giacehd il legato per
essere valido deve contenere un benefizio per il legatario
(art. 845 codice civile) (3). In nessun caso adunque il legata-
rio puo subentrare al posto del defunto come socio in forza
della sola sua qualitd di legatario.

15. — b) Che il patto, non di rado contenuto nei contratii
di societa, per cui viene designato specificamente colui il quale
alla morte del socio dovra prenderne il posto e continuare la
societa, non urta affatto contro il divieto dei patti di succes-
sione futura, stabilito dagli articoli 954, 1118, 1460 codice ci-
vile italiano, e 791, 1130, 1600 codice francese. Questo patto
pud riuscire praticamente utilissimo, perché determina e rende
certa la persona del futuro socio, la quale & sicuramente gra-

(1) V. StauB, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 6% o 7° edizione, Berlino
1899, pag. 446, annotazione 4 ; VimzeNs, Das Fortbestehen, ece., pag. 108.

(2) CHIRONY, Ist. di diritto civile, II, § 48 ; WINDSCHEID, Pandelten, § 623;
ood. civ., art. 863.

(3) CHIRONI, Istituzioni, § 481 ; GIANTURCO, Istituzioni di diritto civile, 4a
ediz., Firenze 1895, pag. 309.
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dita agli altri consoci che Phanno scelta ed approvata, perché

sottrae la continnazione della societd alle incertezze ed ai pe-
ricoli della suceessione ereditaria e alllimbarazzante situazione

in cui pud trovarsi la societd in caso di rinunzia dellerede

istituito : perché, di solito la persona destinata a divenir socio,
viene impiegata nell’azienda sociale, di cui prende conoscenza,
e alla l]l!::ii’ s'interessa (1), Ohe il divieto dei [l;llli i sucees-

sione futura non colpisea questa clausola del contratto di so-

é chiaro quando si ricordi che la dottrina eivilistica &
oramai concorde nel ritenere che per darsi patto di succes-
sione futura debbono concorrere tre requisiti @ 1° che il patto
sia fatto nella previsione dell’apertura di una successione;

a

2 che

i (questo contratto, debba trovarsi

nella suceessione : 3% che la cosa sia considerata come dovente
appartenere al promittenie a titolo suceessivo (2). Ora il dub-

mata

bio che il patto di continnazione con una persona desi
possa essere colpito dal divieto dell’art. 1198 codice ¢ivile non
puo provenire che dal fatto di essere la quota sociale del

socio destinata a passare, dopo

morte di Ini, nel continua-
tore designato (pattosulla suceessione propria) o dal fatto che
gli altri consoci stipulano sulla snecessione del socio, di cui
si designa il continnatore (patto sulla successione altrui). Ma
& evidente che qui non si ha no patto sulla suceessione pro-
pria, n& patto sulla successione altrni, Non snlla propria per-

ché — come dice ottimamente il Larombidre — la le © proi-

bisce i patti sulla propria suecessione, perché non si pud

alienare la libertad di testare, mentre non costituisee affatto

V., ad es, contr. & marzo 1897, reg. societa 1897, n trasor.,
n, caso di soeio eapitalisto @ Casart snocede-
TANNG in fnttd 0 odiritt e ragioni derivanti dol presente confratto i di

lui eredi, mentre v seas0 di uno dei De Rossi, sneceders altro;

in easo pol di deces De Ros

11 e

nte oontratto s

dars A e i
leriy dpro jure wrione da fursi

anche Tog,

seomandita a ).

(2) V. Laromprigg, Obltgations, rt. 1130, n, 14, I, pag. 108; Tour-
LIER, Lo droit civil franeais, VI, . AYBRY ot Batt Courd o draid ottt

Obbligaziont, 4 edizione, I11 I, S0
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alienazione della liberta di testare il contrattare una obbli-
gazione sottoposta a un termine o ad una condizione la cui
scadenza o il cui verificarsi coincide collapertura della suc-
cessione dell’obbligato : in ultima analisi, qui non si ha che
una obbligazione su cose presenti, modificata nella sua esecu-
zione (1). Non vi & neppure patto sullaltrui successione da
parte degli altri soci perché non & affatto nella successione
del socio che si dovra prendere 'oggetto della convenzione.

Ma se, indubbiamente, questi patti di continuazione con
continuatori designati sono leciti, essi non costituiscono veri
patti di continuazione cogli eredi. Il continuatore designato,
non subentra nella societd al defunto iure hereditario, e per-
cid sara obbligato ad entrarvi solo se anch’egli fu presente
al contratto o vi aderl posteriormente: altrimenti egli avrd
una semplice facoltd di entrare nella societd alla morte del
socio (2).

16. — ¢) Un’altra conseguenza della applicazione delle
norme del diritto successorio alla continuazione della societd
cogli eredi ¢ che la clausola «di continuare la societd cogli
eredi » comprende non soltanto erede immediato, ma anche
Perede dell’erede. L’erede essendo il successore in universum
jus del socio defunto, e lerede dell’erede essendolo ugual-
mente del primo erede divenuto socio, anche il nuovo erede
succederd nei diritti sociali attivi e passivi del primo erede.
Questa regola soddisfa perfettamente agli scopi della conti-
nuazione ed assicura la durata della societd fino al termine
stabilito, difendendola contro la malaugurata eventualitd della
morte dell’erede del socio (3).

In un solo caso le regole del diritto civile non permettono
sempre il passaggio della qualita di socio all’erede dell’erede.
Cio avviene quando lerede premuoia al socio. In tal caso,

(1) LAROMBIERE, n. 8 e 10.
(2) ViezeNs, op. cit., pag. 117, nota 66.
(8) VIEZENS, op. cit., pag. 116 e 117 BEHREND, op. cit., pag. 549, nota 5.
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poiché non pud darsi ereditd di persona vivente, la quota so- |
ciale non & mai entrata nel patrimonio del primo erede, e
non puo, di regola, neppur trapassare all’erede dell’erede (1).
Soltanto, allorché 'erede premorto abbia lasciato discendenti,
questi subentrano nell’ereditd, e percid nella quota sociale,
nei casi e nei modi indicati dal codice civile (art. 890 cap.,
730, 732).

)

IV.

17. — Gli effetti della continuazione sono assai semplici:
quanto alla societd essa resta la medesima; inalterata resta
la ragione sociale; inalterati i rapporti della societd coi terzi;
inalterati i rapporti interni fra soci stabiliti nell’atto costitu-
tivo e nello statuto (2). Quanto all’erede esso subentra come
socio a responsabilita illimitata al posto del defunto, e ri-
sponde illimitatamente di tutte le obbligazioni sociali ante-
riori e posteriori alla morte del de cujus. Egli diviene socio

per il solo fatto dell’accettazione dell’ereditd e con effetto dal
momento della morte del de cwus (articoli 923 e 932 codice
civile) (3). Lo diviene senza bisogno di alcuna speciale dichia-
razione di volonta (4) e anche contro la sua volonta, non po-
tendo egli sciogliersi dal vincolo sociale se non col consenso
unanime di tutti i consoci (art 1123 cod. civ.). Ed egualmente,
non possono, senza il suo consenso, i consoci escluderlo dalla
societa, salvo i casi stabiliti dalla legge (5).

Questi i prineipii, semplici ed evidenti. I quali tuttavia
offrono qualche difficoltd nella loro applicazione, in alcuni
casi, in riguardo alla qualitd, alla condizione giuridica, al

(1) Art. 890 cod. civ.; CHIRONI, Ist., § 439,

(2) V. BEHREND, Lehrbuch des Handelsrechts, Berlino 1896, pag. 551. Quindi
il termine della societd resta egualmente inalterato : 3SEHREND, op. c¢it.,, loco
eitato.

(3) THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, Parigi 1898, pag. 215,
: . oit., pag. 133. ?
(4) V. gquanto abbiamo detto precedentemente ed autori citati alla nota 1 &
pag. 253.
(5) THALLER, op. cit., loco cit. ; Vivanre, II, n. 650 e 651.
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numero degli eredi. Queste difficolta concernono pitt special-
mente :

a) V'erede beneficiato ;

b) Verede minore ;

¢) Perede donna maritata ;

d) la pluralitd di ervedi;

¢) Verede del socio amministratore.

Di ognuno di questi easi parleremo singolarmente,

18. — Quando l'erede che deve continuare la societd ab-
bia accettato Veredita col beneticio dell'inventario, tra le nor-
me del diritto commerciale sulla responsabilith dei soei in
nome collettivo ed accomandatari, e le regole del diritto oi-
vile sugli effetti del beneficio di inventario esiste una anti-
nomia che risulta evidente da un confronto tra gli articoli
76 codice commereciale e 968 codice ecivile, Mentre infatti lo
art. 76 codice commerciale stabilisce che i soei in nome eol-
lettivo e gli aceomandatari rispondono in solido ed illimita-
tamente per le obbligazioni della societd, Part. 968 cod. civ,
coneede all’erede beneficiato di non essere tenuto al paga-
mento di debiti ereditari oltre il valore dei beni a lui perve-
nuti, ¢ di potersene liberare cedendo ai ereditori tutti i beni
dell’eredita.

In Franeia e in Germania sié cercato di togliere di mezzo
questa antinomia fra le disposizioni legislative corrispondenti
a quelle dei nostri art. 76 codiee commerciale e 968 codice
civile, eol negare addirittura ogni eflicacia al beneficio d’in-
ventario in guesto easo, dando la prevalenza assoluta ai prin-
cipii del diritfo commerciale. Per giungere a questo risultato
senza violare le norme del divitto successorio, si & fatto ri-
corso a varie dottrine, che mi propengo di qui brevemente
esalminare.

Il tribunale supremo dell’impero germanico, nella nota de-
cisione del 17 marzo 1886, gid menzionata, giustifica la re-
sponsabilitd dell’erede beneliciato ultra wires hereditarias, con-
tro i prineipi del diritto successorio mediante una obbliga-
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codice di commercio germanico. Questo articolo stabilisee che

la socek collettivo si scioglie per la morte di uno
dei soci, contrat on ‘mina che la societd
debba eontinnar (L gredi del detfunto, Per 1l tribunale su-
prems ‘ubibli dell’erede di rispondere delle obb razioni
ociall deriverebbe direttamente dalla le .6 non dalla g
13 d1 erede €@ perel el derivereb e s¢ 1 e

it weeessioni coneede  all’erede (1). Ma

el ehe il dirvi
{ interpretaz alga i ementi concetto e la
portata dell’art. 123 (ngnale sostanzialmente, in guesta parte,
i1l 191 de 10} b &), Quella nsizione legislativa
non eréa obhb wioni dirette : essa permette ai soei di obbli-
1 loro ered) ; ontratbo soclale, « 'u'|.---.-.!|-‘-|i ripetono
la qualitd di sod el pmente dalla loro qua ith i sucees-
gOT1 in frersu el di 1o e non b pooe (-
rettamente |
[1 Viezens fonda invece la ineflicacia del beneficio d'in-

ione tacita assunta dallerede di-

ventario sopra

rettamente quando adisce Peredith. Se il chiamato all’ereditd

dice 11 Viezens a preso conoscenza dello stato della

suecessione, ed in particolare ha saputo che in essa vl e an-

che Pobbligazione, per erede, di continuare, in forza di un

patto stipulato dal de ewjus, nna societd in nome collettivo, ed
aceetta Veredita, guantunqne col heneficio d'inventario, con

<'il'- r‘:ll viene a lar conoscere, s pure |.;.-||;4||||-||||-! ma

modo non dubbio, chie egli si riser la limitazione della re-
_\F.m._\_wfli!ii;] alle forze ereditarie solo in quanto essa possa

obblighi indeclinabili del socio di nna societd

coneciliarsi e
in nome collettivo (3).

La eostrnzione del Viezens mi sembra, in realtd, assai poco

(1) Entsoheia 36 e seg

(2) Questa dottrins del tribnnale suopremo fu respinta anche dal VIEZENS,

Dax Fortbestahen, pag. 14¥%.

(8 V. Vinzexns, op. cit., pag. 149 e sog
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solida. Questa teorica della obbligazione tacita costitnisee, in
fondo, un vero ritorno alla dottrina che dava al patto di eon-
tinuazione la sola portata di eonferire all’erede la facolta di
diventare socio. Perché, in realta, il ricorrere ad una obbli-
gazione tacita per giustificare la responsabilitd illimitata del-
Perede, presuppone una facolta nel chiamato all’eredita di ob-
bligarsi o no. E se, per avventura, al momento di aceettare
Peredita, il chiamato dichiari esplicitamente di non volersi as-
snmere, per le obbligazioni dervivanti dal contratto sociale,
una responsabilitd che oltrepassi le forze ereditarie? Dove se
ne va la obbligazione taecita di fronte ad una espressa dichia-
razione contraria ! Né si dica che trattasi di una protestatio
faeto contravia ¢ pereid ineliieace, perché gui non vi & altro
fatto che laccettazione dellervedita, ¢, dando all’aceettazione
la forza di annmullare nna dichiarazione contraria di volonta,
§i fonda Pobbligazione dell’erede non pitt sulla sua volonta,
ma sulla sua qualith di erede, ¢ si finisce cosl per non risolvere
né giustificare nulla,

[ sienori Lyon Caen e Renault battono inveece altra via
per giungere alla stessa conelusione « Si Phéritier bénéficiaire
— dicono questi autori — n’est tenu que sur les biens de la
sueceession, ¢’est seulement pour les detfes héréditaires, ¢est-
d-dire pour les dettes, qui existant déja & la charge du dé-
funt, ont passé A ses héritiers. L'obligation de I'héritier hé-
nétficiaire n'est point restreinte ponrles detfes nées apres la
ouverture de la suecession. Le bénéfice d'inventaire s’applique
ainsi aux dettes de la socidté antérieures an déces de 'asso-
eié, mais il ne saurait avoir d’effet quant aux dettes sociales
contractées postérienrement » (1).

Ma questo concetto degli effetti prodotti dal beneficio di
inventario, ¢ assolutamente inesatto. La legge parla (art. 968
cod. civ.) di debiti eveditari @ non gia di debiti del defunto (2).

is: 1889-98, II,

(1) Lyon CarN et RENAULT, Traité de droit commercial, P

n. 318,
(2) TOULLIER, Lo droit oigil frangais, continué par DUVERGIER, G* sdizions,

Paris (senza data), 11, 2, pag. 226, n. 339,
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E c¢he 1'obblig

sione proveniente da un contratto di societd
| stipulato dal defunto non sia un debito ereditario, apparte-

nente cioé alla ereditd, mi par difficile sostenere. Gli autori

:!i I:,: | di diritto civile sono infatti concordi su questo punto : che
| ;._:|! Perede con beneficio ’inventario risponde personalmente solo

;;! I J quando 'obbligazione derivi dal sno fatto o dalla sua colpa, ¢
| i | e non gid dalla sola sua qualitd di erede beneficiato (1),

Constatata cosi la insufficienza di queste dottrine ehe ten-

tano i giustiticare Passerita ineflicacia del beneficio d’inven-

tario per le obbligazioni derivanti dal contratto di societd sti

pulato dal defunto con patto di continuazione, conviene con-

| eludere che una tale opinione &, di fronte ai prineipii del di-
n
{14! i ritto ereditario, insostenibile. Vediamo inveece come si wiusti-
, {
i | fichi, di fronte ai principii del divitto commerciale, la teorica
N

opposta, che noi aecogliamo, per la quale lobbligazione dello

| erede non pud estendersi, neppure in questo caso speciale,

I ultra wvires hereditarias.
i i [1 prof. Thaller, che pure giunge alla nostra conclusione,
¥ si appoggia sulla personalita giuridica della ereditd benefi-
! ciata. La perfetta antonomia patrimoniale della ereditd bene-
.I ficiata lo persuade ad affermare che non lerede (e percio
neppure il minore) sia il vero socio, ma eredita, la quale ri-
ll sponde infatti dei debiti sociali illimitatamente, con tutte le
sue forze
Questa soluzione ¢he eliminerebbe sicuramente non poehe
| difficolta, ehe spiegherebbe benissimo la coesistenza del bene-
: ficio d'inventario colla responsabilita illimitata, non pid certo
dirsi infondata snlla base della legge positiva. La condizione
[ |1 giuridica della ereditd beneficiata & realmente molto prossima
Clowrs d Napoldon, 4* ediz,, Parigi 1870, XV, 1. 160:
| | LAURENT, Principes do droit oivil, Bruxelles 1874, X, n. 12;: Paciwicr-MAZZONI,
I Delle successiond, Virenze 1 I, pag. 268, n. 163 ; Losana, Disposizioni co-

‘} | MmN

LON, Répdtitions deriter s le code civil, 28 adiz
| ! II, pag. 143, n. 291.

2) Trarver, Continwation d'un fond de commeree par wn héritier mineur, ne-
J ; ' ;

sucesgioni legittime e festamentarie, Toring 1888, pag. 213, n, 282: Moui-

ione per DEMANGEAT, Parigi 1877,

| gli Annnales de drvoit comm., 1804, pag. 245 o 245,
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a quella di un patrimonio costituito in persona giuridiea, In-
tanto i ereditori della ereditd non possono far valere i loro
diritti ehe sui beni della ereditd : essi sono esclusi affatto dal
patrimonio particolare dell’erede (art. 968,, art. 969, codice
civile) ; e, vieeversa, hanno un diritfo esclusivo sl patrimonio
ereditario, dal quale essi escludono i ereditori partieolari del-
Perede. Fra Perede ¢ la eredita beneficiata vi sono rapporti

di debito e eredito (art. 968,); 'erede & eonsiderato come am-
ministratore dei beni della ereditd beneficiata, della sua am-
ministrazione deve render conto ai creditori ed ai legatari
(art. 969,) e se fa atti di disposizione non autorizzati dal oin-
dice, decade dal Dbeneficio d'inventario (art. 973 e 974). Da
questa amministrazione puo liberarsi cedendo i beni della
eredita (art, 968,) (1), Tutte queste disposizioni conferiscono
alla ereditd beneficiata una antonomia patrimoniale forse pit
rigorosa i quella delle stesse societd eommerciali. Malgrado
cio riconoseo che ¢ grave attribuire alla ereditiy beneficiata 1a
personalitd ginridica: ed & grave prineipalmente perche, mal-
grado il beneficio dlinventario, Perede beneficiato rimane erede,
cioe snecessore in wniverswm jus del defunto, e quindi anche
nella proprietd dei beni ereditari (2). La base della nostra dot-
trina sarebbe pereid troppo controversa se accettassimo il ra-
vionamento del Thaller. Senza dungue disconoscerne il valore
e limportanza, tenteremo i ginstifieare diversamente la coe-
sistenza della responsabilitda illimitata col beneficio d’inven-
tario.

La soluzione della confroversia dipende per noi dal signi-
ficato che si da alla leeuzione : responsabilitd illimitata. Si
tratta qui di una di quelle espressioni che, per dirla con una
frase giustissima del Manara « ricevono determinatezza di si-

294« Paciric Mazzoxy, Delle Successtoni, 11, n. 166

(1) V. Mourrox, 11 1

989 283 8 sep.; Riccr, Corss didiritte civile, Torino 1886, IV, n, 50 ;

6 167, pag
LAURENT; X, n. 102.
(2) Poruigk, Suoo

siong, oup. II1, sex. 2, art, 2; Meriax, Rdpertoire, vooe

95: TovLLier, Le dreoit ocivil frangeis, LV, pag, 369;

Currony, st § 461, I1, pag, 400

Béndfice o inventaire, 1.

MourLow, 11, n.
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gnificato dalla eorrelazione in eni si mettono con

La responsabilitd illimitata adunque dei nnmeri 1 ¢ 2 dello

lazgione colla re-

art. 76 codice commerciale va messa in ¢
sponsabilita limitata del n. 2 seconda parte e del n. 3 dello
\

stesso articolo. Per il codiee Jdi commercio vi e !'t-~\|u-||~;||:.l.'.i:\

mdo il socio non |';'».|||.||.|q- oltre a2 c1o che ha con

limitata o

ferito nella societa, quando

vli & tennoto soltanto fino

s0Hma conlt

a (efr. art., 76 n. 2, seconda parte, e n, 3; arti-

colo 117 eod., comm.). E per consesnuenza vi e respon bilitd

I“Illlil: EI{I.‘-‘IIIlflI il socio non soltanto antisee le obbl

zioni soeciali eolla quota conferiva, ma risponde inoltre

ste obbligazioni sul patrimonio non conferito : respon

illimitata ¢ dumque, in genere, lobblico d

gazioni soeiali oltre le cose conferite clie

Tale il concet

della responsabili

illimitata si [Illlll desumere dalle <|ia:‘|r_|»_i.

zioni di legge snlle societd commerciali. Per stabilive poi la
misura (i (questo obblizo del socio, che noi sappianmo eece
dente la semplice quota «da loi conferita in societd, hisogna
ricorrere al diritto comune, Ed il diritto comune pone infatti

In via generale la 1

la @ ehinngue sia obbligato personal-
’

mente, ¢ tenuto ad adempiere le contratte obbligazioni con

tutti i suoi beni mobili ed immobili, presenti e futuri (arti-

Manara, nalln

GHiwrs &, 1789, I, B 7%

zione tra responsalilit responsabilita  illi-

neetfo do noi ac alio d

10 1897, § 105 : « Eine Gesallschaft.., ist eine offene Han-

n hel keinem der (fesells eniiber

fters die Haftnng
den Gesellselinlt

iibigarn beschriinkt ist». Si ¥de che la lita 1l

=

lmits non deve esservi che

ai ereditor vi sin nnn

tli, perel

Hoel

in nome collettiveo : tra i soni pod HaSere,

zi 8, limitata, peroh@

I"obl]

nino

dei soci non & tennto a sonf

yots potti
quota, peLic

ni terzi coinecide coll'obbligo, rispetto sabilita lHmitata ;

Lrilita

quando non coineids, ma eccede 'obbligo rispetto ai

Vi & responss

illimitata, V. Sravs, Kommentar, 6 a

e, Berline 1889, p

COnLrapposizic

a medesima, do cni discends oatro eoncetto delln respon-

sabilitd illimitata secondo Vart. T8 cod, comm. &
Britrm:

esplicitamente secennata dal

D, Lehrbuol des Handelsreohts, Be

lino. 1896, pag. ¢ Do nubesch

rankte Huft ung steht im Gegensatz zom Beschrink ung anf Vermogenseinlngen »,
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0.

colo 1948 cod. civile). Questa dungue sard, di regola, la portata
della responsabilita illimitata. Ma alla regola posta nell’arti-
c¢olo 1948 lo stesso diritto comune arreca una quantita di ee-
cezioni : cogl la moglie non ¢ tenuta ad adempiere le obbli-
‘._,\-;1;,¢j”;|j contratte coi beni ecostituenti la dote, 1 quali sono
sottratti completamente ai creditori (art. 1404, 1405, 1407 co-
dice ecivile): cosl sono completamente sottratti all’esecuzione
forzata da parte dei ereditori gli stipendi e le pensioni eijvili
e militari dovute dallo Stato (1), ¢ per quattro quinti gli sti-
pendi e pensioni dovute dai Comuni, dalle provincie, dalle
camere di commercio, eee. (2); sono softratti all’esecuzione
gli assegni alimentari (art. 592 coid. proe, civile), le coze stret-
tamente necessarie alla esistenza e all’esercizio professionale
del debitore (articoli 585 e b8&6G cod. proc. civile). Altre ecce-
zioni al prineipio scritto nell’art. 1948 eod. civile si trovano
nel codice di eommercio: il proprietario non ¢ tenuto oltre la
nave ed il nolo per le obbligazioni derivanti dal fatto del
capitano o dellequipaggio, bencheé qui si tratti di vera ob-
bligazione personale (art. 491) ; il caricatore puo liberarsi dallo
obbligo di pagare il nolo per iliquidi che siano colati dalle botti,
abbandonando le botti stesse (art. 581 cod. comm.), Ora, fra
tutte queste eccezionl alla regola dell’art. 1948 cod. civile una
delle pint importanti & appunto quella che concerne l'erede
heneficiato, Questi, come successore in wniversum jus del de-
tunto, ¢ eerto obblizato personalmente per le obbligazioni
assunte dal de cyjus, manon e gia obbligato con tutti i suoi

beni presenti e futuri, bensi soltanto con quelli dell’evedita (3).

14 aprile 1864; articolo nnico

febbraia 1895,

yonsahilitié personale @ il risnltato di una

voluzione se Nell'nntice diritto romano, 'ebbligazione non si concepi

s gho snlla persona del debitore, In se ito il vineolo ps

ul patrimonio : ma al patrimonio considerato in modo assoluto

3y QoIme esegTIl

n modo eche si addiveniva alla bonorwm venditio i tutto

imdo vi fosse stato un craditore, il eni eredito
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E? dunque ai principii del diritto ereditario che bisogna ricor-
rere per determinare la natura e la misura della responsabi-
lita illimitata quando il socio ha ricevuto per ereditd la quota
Sociale (1).

Horweecs, Der 7OMm. (v’[UI‘[[/)'!):va) Bonn 1864-66, II, § 114, p.

Infine si
ammise la possibilitd di eseguire 1'obbligazione sopra una parte soltanto del

patrimonio (pignoris capio, bonorum distractio), e si concesse al debitore che

avesse ceduto spontaneamente i beni il beneficium competentiae (WLASSAK nella
Pavry’s Realenciclopidie, voce Cessio bonorum, 2 edizione del Wissowa; Ru-
DORFFE, Rim. Rechtsgeschichte, Leipzig 1857-59, 1I, pag. 304). Questa evoluzione
8 continmata nel diritto moderno, in oni il principio dell’art. 1948 cod, civile
Va sempre pilt temperandosi e puo dirsi sia scomparso il concetto della asso-
lnta illimitazione della responsabilita personale (v. BEKKER,

System des heut.
Pand. R., Weimar 1886-89, I, 525

STAMMLER, Das Recht der Schuld-

verhélinisse, Berlin 1897, pag. 21 e seg.). Ma per chi, disconoscendo la impor-
tanza di questa evoluzione, voglia assumere nel

significato piti assoluto e let-

terale la responsabilita illimitata dell’art
gica sarebbe quella di n

per l'erede bene

76 cod. comm., Punica soluzione lo-

re efficacia obbligatoria al patto di continuazione

110, €

¢io in base all’art. 956 cod. civ. (vedi St AUB, pag. 446).
Soluzione, che ha il gravissimo inconveniente di rendere sempre la
zione facoltativa per lerede, il quale potrebbe, in ogni caso, accettando Iere-

dita col beneficio d’mventario,

continua-

acquistare il diritto di entrare o non entrare
nella societd, come a lui pill piace

E cosl per tener fede a un concetto della

responsability illimitata che Pevoluzione storica e il diritto vigente concorde-

mente condannano, si renderebbero lettera morta gli art. 191 cod. comm. e

1729, cod. civ., si negherebbe valore alla volonta contrattuale, si concede-
rebbe all’erede il diritto esorbitante di attendere i risultati

dell’azienda so-
ciale, per partecipare agli utili,

se ve ne furono, per sottrarsi alle perdite, se

gli affari della societd volsero al peggio. Il nostro concetto invece della re-

Spousabilita illimitata, nel contratto di societa, spiega anche perch® noi rite-
niamo possibile 1a partecipazione di una socie

td anonima, ed in genere, di
una persona giuridica,

come 800i0 a responsabilitd illimitata di una collettiva.
Per le persone giuridiche la dottrina puo dirsi concorde : vedi BEHREND, Lehr-
buch des Handelsrechls, pay, 462, sub.

III; STAUB, Kommentar, pag. 350, anno-
tazione 19 ;

e la giurisprudenza del Reichsgericht, Zntsoh., XXXVI, pag. 139;
per la societd anonima il campo & diviso : ritengono possa essa diventare so-
a  Zeitschrift di GoLDscHMIDT, XLV,
pag. 64; PucHELT, Kommentar zum Handelsgesetzbuch, sul
Das Recht der [(om/nandil{/wnllschﬂﬂﬂn,
n. 290, sab. 4

¢io in nome collettivo ELTZBACHER, nell

Part. 86; Renaup,
pag. 137. Ma vedi contro Vivante, I
; BEHREND, pag. 463, nota 8; STAUB, pag. 350 e 351,

(1) La prevalenza delle norme del
Germania, V. ANScHiiTZ

7

diritto ereditario, gid contrastata in
und . VOLDERNDORFF, Kommentar
deutschen Handelsgesetzbuch, 11
Pag. 549, nota 5 ; Viez

zum  allgemeinen
) Dag. 274 e seg. ; BEHREND, Lehr. des Hand, R.,
S, Zeitsohrift dur d. ges. H, R., XXXV,

pag. 146 e
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19. — Gravi difficoltd sorgono anche quando Perede del so-
cio illimitatamente responsabile ¢ minore. I dubbi derivano
appunto da cio che il minore verrebbe ad assumere la qua-
lita di socio a responsabilita illimitata : dal qual carattere
della responsabilita si traggono appunto i tre capitali argo-
menti che si oppongono contro lefficacia del patto di conti-
nuazione nel caso di un erede minore: la qualitd di commer-
ciante che assumerebbe il minore: la difficoltd di conciliare
la, qualita di socio responsabile senza limitazione con quella
di erede beneficiato che per legge spetta al minore (art. 226
codice civile) : Passunzione da’ parte del minore di una re-
sponsabilita illimitata dalla quale verrebbe frustrata la norma
legislativa che il minore mnon pud essere obbligato per atti
eccedenti la semplice amministrazione senza Vautorizzazione
del magistrato.

Per vincere questi veri o supposti ostacoli varie dottrine

seg., fu definitivamente consascrata dal codice germanico del 1897, § 139. Sulle
significative disposizioni di questo articolo vedi STauUB, Kommentar, 62 o Ta
edizione, Berlino 1899, pag. 445 e seg. La soluzione adottata nel testo ® ae-

colta unanimemente dalla giurisprudenza italiana: vedi Appello Perugia, 6
luglio 1891, Foro it., 1892, 50 ; Cass. Roma, 14 giugno 1892, Foro it., 1892, 888 ;
App. Roma, 11 luglio 1893, Foro it., 1894, 221 ; Cass. Roma 13 marzo 1896, Foro
it.,, 1896, 783. La Corte d’appello di Venezia, 31 marzo 1898, Dir. comm., 1898,
587 e seg. decise che l'erede beneficiato minore il quale, autorizzato dal tri-
bunale, prosegue il commercio del defunto in societd con altri, si obbliga il-
limitatamente. La decisione fu giusta, perche, nella specie, la quota sociale
non faceva parte dell’eredita, mancando il patto di continuazione : si trattava
di una obbligazione assunta personalmente dall’erede. Nel senso del testo & 1a
dottrina pit autorevole, antica e moderna, v. CASAREGIS, Discursus legales de
eommercio, dise. CXLVI, n. 15 e 16, vol. I, pag. 76 : «In secundu caso here-
des non obligant bona propria, sed tantum testatoris et etiam bona ad eum
per fidecommissum relicta. Quod tamen intelligendum est, dummodo heredes
adiverint hereditatem cum beneficio legis et inventarii et se declaraverint
continuare societatem in vim tantum praecepti testatoris ». Cosi pure HOUPIN,
Traité des sociétés civiles et commerciales, I, Paris 189 !, n. 138; VIVANTE, Trat-
tato, I, n. 77; II, n. 650; BONELLI, dppunti sul fallimento delle societd commer-
ciali, estratto dalla Riv. it. per le scienze giwr., 1897, pag. 25, e, anche sotto
Vimpero del precedente codice di commercio germanico, PVHABN, Kommentar
zum allg. deutschen Handelsgesetzbuch, volume I, Br:muschweig, 1894, pag. 540
Contra RODINO, op. cit., pag. 406.
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sono state esposte, dalle quali Pefficacia del patto di continua-

zione quando Perede & minore, viene, in maggiore o minor
misura, infirmata o condizionata.

Una prima opinione, abbastanza diffusa nella dottrina

francese e sostenuta in Halia con molto vigore dal prof. Sraffa
in due seritti suceessivi (1), nega la validita del patto di eon-
tinnazione gquando erede del socio in nome collettivo od ac-

comandatario sia minore degli anni diciotto. Essa coneede

agli eredi minori del socio di far parte della societd, soltanto
quando possano essere emancipati ed antorizzati all’esereizio

del commercio. Questa opinione si fonda, in Franeia, sulla
manecanza d un testo legislative ehe antorizzi il minore de-

2 g W . . - 1a]l o=
gli anni diciotto a confinuare il commercio a MeEzz0 G e

nitore esercitante la patria potesta, o del tutore. Soltanto al

minore che abbia raggiunto la eth di diciotto anni il codice
di commercio francese permette di esercitare il ¢ommerelo,
purché sia regolarmente emancipato ed antorizzato. Ma il mi-

y emancipato (ad es. la donna per

nore dei diciotto anni, and

eausa di matrimonio) non pud, in Francia, divenire comimer-

ciante, ¢ neppure quindi assumere la qualita di socio in nome
collettivo od accomandatario (2). La disposizione delllart 12

200 cod. eivile tolgono che

cod. comm. ital. e que

una simile arcomentazione abbia valore nel diritto italiano,

E }n‘:'r_'if; lo Sraffa eigstifica la dottrina colla considerazione

1

c¢he art, 12 contempla il caso della continuazione del com-
mereio nelllinteresse del minore, non gia quello della parteci-

pazione del minore in una soeietd commerciale come s0€io 4

ilith illimitata. I prinecipii generali — dice lo Srafia

FESPOLLS:E

(1) DuveErcing, Le droif ¢

ar TouLLIeR, V, Paris 183%,71

elles 1544, n, ¢ LyoN-CAEN 6t

DeraxcLe, Des socidids commeroiales,

I, m o1

ALLT, Traitd,
1675 8

izl Lh B R

iqiee (e

commereiali, 1* adiz.,

Firenze 1509,

In parte concer

imento dells

nente la canse di seinglimento « atd & omessa): ., I fa

zocield commerciali, Mirenze 1897, 148 e seguenti,

(2) Cod. frane , art. 2; Lyoxy Caes et Rexavrr, II, n., 318,
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— vietano ai legali rappresentanti dei minori di concorrers
alla costituzione di socie

4 in nome collettivo, e di sociefd in
accomandita, in eui il minore debba entrare come accomanda-
tario. B, in mancanza di una esplicita disposizione che dero-
ghi a quei principii, non ¢ lecito alllinterprete trarre argo-
mento a favore della efficacia del patto da una interpretazione
analogiea, a eui resiste 'indole eceezionale dell’art. 12 cod. com-
merciale. Né — aggiunge lo Sraffa — la differenza legislativa
esistente fra la continuazione del eommercio e la partecipa-
zione ad una societd eome socio a responsabilith illimitata, &
senza giustificazione d’'indole pratica e teoriea. T1 commercio
del minore dovendo essere esercitato sempre dal genitore
avente la patria potestd, o dal tutore personalmente o a mezzo
di un institore da essi preposto, qualunque danno eventuale
possa risentirne il minore, sarebbe coperto daila responsabi-
litd personale del rappresentante. 11 e¢he non avverrebbe se il
minore fosse ammesso a far parte di una societd della eui
amministrazione & responsabile il gerente & non gid il rap-
presentante del minore. Infine lo Sraffa deduce dall’art. 15
cod. eomm,, il quale concede implicitamente al tribunale la
facoltd di revocare la eoncessa autorizzazione ad esercitare il
commercio, la impossibilitd di includere in questa espressione
la facoltd di far parte di una societd in nome collettivo o
di una accomandita come accomandatario (1).

La seconda opinione non nega in modo assolito la effi-
cacia del patto di continuazione, anche se il minore non sia
emaneipabile, né possa essere autorizzato al commercio. Hssa
la subordina semplicemente alladempimento delle formalitd
stabilite nell’art. 12, se il minore non possa essere autorizzato
ad esercitare personalmente il commercio: all’adempimento
delle formalitd preseritte nell’articolo 9, se il minore possa

essere emancipato ed autorizzato ad esercitare la mercatura (2).

(1) Sunarea, I fallimento, pag. 15

(2) Vivan:, Corse di dir. commerciale,

n. 1486 ; Borarrro, [ eed. ‘di
y I, n, 116; 1., nel Foro ital, 1892 50

oomm. ital. commentate, Verona 1

Avrreng Rogco 18
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Questa dottrina si fonda sulla considerazione che la respon-
sabilith illimitata traendo seco la qualith di commerciante,
non pud il minore divenire socio in nome colleftivo od ac-
comandafario se non colle forme e eolle cautele prescritte da
g‘]f articoli 9 e 12 codice commerciale : che sarebbe strano
attribuire al genitore, il quale non ]u:‘]f:, in vita, vineolare ef-
ficacemente il minorenne ad atto eccedente la semplice am-
ministrazione, la facoltd di ¢id fare mediante atto di ultima
volontd ; ehe non puossi, sia pure per rispettare ivineoli con-
trattuali assunti dal de ewjus, violare quei prineipii di diritto
privato ehe sono base e sienrezza dell’ordine soeciale e dome-
stico (1).

Queste opinioni, mi sembra, contrastano apertamente coi
prineipii pit eerti vigenti in materia di suceessione eredi-
taria.

erede essendo un successore mortis cawsa a titolo uni-
versale, egli rimane surrogato nella universalith dei rapporti
patrimoniali del defunto: «subenfra nella posizione stessa del
detunto », come diep ottimamente il Bonfante. I rapporti ob-
bligatori contratti dal defunto passano ipso jure coll’aceetta-
zione dell’ereditd all'erede, ehe come tale rimane senz’altro
surrogato in tutti i diritti e gli oneri del defunto. In ispecie,
1 contratti tutti non sciolti colla morte (ed & il easo appunto
della societa stipulata col patto di continuazione) passano
genz'altro all’erede (2). Questa regola fondamentale del diritto
delle successioni si applica naturalmente anche quando 'erede
& minore, Questi & tenuto, eome erede, per tutti gli atti gio-
ridici compiuti dal suo antore, e cid senza che occorrano le
autorizzazioni stabilite dalla legge per gli atti eccedenti la
semplice amministrazione fatti nell’interesse dei minori. Que-

© 898 Iby, nella. Temi veneta, 1896, 401 e seg.; App. Milano, 1 aprile 1892,
Monm. trib., 1892, 527,

52 6 b4 RODING, nalla Corte suprema, 1896, I,

(1) Borawrio, Foro it., 189%
417, & nel Dir. comm., 1900, 405,
. (2) V-— Boneante, Efettt dell'aoquisto deltoredild, vooe Successioni nel Digeato
i, pag. 451 ; CHrroxNi, Iat., TI, pag. 338,
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sti atti, posti in essere validamente da chi aveva la piena capacita
di agire, producono effetti giuridici anche riguardo al succes-
sore incapace, perché nel sistema del diritto vigente I'incapa-
citd del minore (come ogni altra specie di incapacitd) non &
incapacitd di diritto, ma incapacitd di agire, e qui non si
tratta di dar vita ad un nuovo negozio giuridico, ma di sot-
toporsi agli effetti di un vincolo giuridico, gia sorto valida-
mente ed esistente nel patrimonio dell’incapace.

Ma se erede minore & tenuto, per questa sola sua qualitd
di erede, ad osservare i contratti stipulati dal de cwjus, nes-
suno, all’infuori dei soci unanimemente consenzienti, puo li-
berarlo dal vincolo derivante dal contratto sociale (1). E nep-
pure percio il giudice che ¢ chiamato a far osservare, non a
violare, i contratti legittimamente formati tra le parti (2). Tanto
meno sard necessario l'intervento del magistrato perche egli
possa rispettare i contratti posti in essere dal defunto. La va-
liditd sancita dalla legge civile e commerciale del patto di
continuazione cogli eredi, essendo un ritorno puro e semplice
alla regola generale che ciascuno si presume avere stipulato
per s& e per i propri eredi (art. 1127 cod. civ.), importa di
per sé sola che lerede sia tenuto a osservare il contratto di
societd stipulato dal suo autore. Sarebbe vera l’opinione che
qui combattiamo in un unico caso: se il patto di continua-
zione avesse la portata non gid di mantenere in vigore il
contratto sociale coll’erede del socio, ma soltanto di dare a
questi il diritto di far parte della societd. Se cid fosse, se
tutto si riducesse non gida ad un vinecolo giuridico passato
ipso jure collaccettazione dell’ereditd nell’erede, ma ad una
semplice facoltd concessagli dal de cujus, allora potrebbe, con
certa ragione, dirsi che I'erede minore, per valersi di questa
qualitd, deve giuridicamente rendere efficace la manifestazione
di volontd fatta per lui dal suo rappresentante, mediante lo
intervento del magistrato. Ma ¢id non & assolutamente, come

(1) Art. 1123 cod. civile.
(2) V. Vivanrg, I, n. 77.
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gi& dimostrammo (1). Ripetiamolo donque: 'erede, solo per-
ohé erede, & ipso jure legato dal eontratto soeiale.

Ma se cos! & (e le norme fondamentali del diritto delle
suceessioni non laseiano dubbi in proposito) bisogna conve-

nire che l'erede, anche minore, come chiungue sia VINCOLTO

da un wvalido contratio, non pud, secondo il disposio dell’ar-

1 :I|i‘u}|!||-|_,_1cr di 08s( rvarlo, e ]]l‘l

ticolo 1123 cod. civile, sottra
caso concreto di osservare il contratto di societd in nome col-
lettivo stipulato dal suo autore col patto di eontinuazione,

salvo

caso che ne lo <||-\|n']|-i il consenso nnanime di tutti
i consoci, o l'intervento di cause autorizzate dalla legge
(art. 1123 eit.).

Ora, vi hanno disposizioni di legge che esplicitamente 0
i effetti di

implicitamente autorizzinoe il minore a sottrarsi a

nn contratto di soecietd commerciale, nel <|!|:|||' el abbia la
;ltlr&I/.jlillr: di socio in nome collettivo od ,Ir.'i'H['il:IHf.!:uI:J’.'i“, ea
cui egli sia regolarmente obbligato, per la sua qualitd di
erede 1

la wvalidita del

Questo appunto si sostiene da chi neg:
patto di continnazione, quando l'erede sia minore, o la sol-

topone a condizioni ed antorizzazioni, Ma, studiando nel sl-

v 1o ’
{os Han {l, | & R (JLiicK,
L. der Pand Handel

, 1820,

o che vietay @ goneordemente

tim bt notn 1
Lok acemente
I ndizione gin « Dar
I y aines Gepellsc fters in der

selhen Waike verpflichtet wis

wie znr Aunsful-

Tertrages neber Lieforang von Holz, w Leistung von F uhrean,

ring eines

sohuldets, .. d. b, einerseits dureh den Verteag des Erb-

Solo nel easo, 1o oul

ytinnare

BED LeTte 1L eontr

In gooietd, questi non

ro obblips
oo :
VY. su qunesto punto ott e 1m €

1892, 1, 846 o

ringno 1892, Fore i,

; I geners, tutta la giorisprodenza che 8 concorde 1n

questo senso. Cfr. le sentenze citate alls nota 1 a pivg, 270,

Ay
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stema del diritto vigente la condizione giuridica del minore,
noi ci persuaderemo agevolmente che la legge non concede
al minore la facoltd di sottrarsi agli effetti del contratto di
societa a lui legalmente trasmesso dal suo autore per suec-
cessione ereditaria, e tanto meno glie ne impone la inosser-
vanza.

Si disse anzitutto — gia lo vedemmo — che nel sistema
del nostro diritto positivo il minore non emancipato ed au-
torizzato al commercio non pud mai assumere la qualitd di
socio a responsabilita illimitata. Questo principio si vuol de-
sumere da cio, che, mentre la legge, allart. 12, ha espressa-
mente stabilito il modo con cui il rappresentante del minore
puo ottenere il permesso di continuare il commercio nell’in-
teresse del minore, essa invece ha taciuto quanto alia parte-
cipazione del minore in una societd commerciale come socio
in nome collettivo o accomandatario (1).

Il ragionamento & veramente acuto e fa impressione, ma
ha in s¢ insito il vizio d’origine di tutte le argomentazioni
@ contrario. Si rifletta anzitatto che lo stesso principio per
cui il legale rappresentante del minore non pud essere auto-
rizzato ad esercitare il commercio nell’interesse del minore,
non deriva da ¢io che Vesercizio del commercio sia un atto

di specialissima importanza o — come si & voluto erronea-
mente affermare — un atto personale (2). Per quanta impor-

tanza abbia l'esercizio del commercio, esso dovrebbe poter
essere autorizzato dal tribunale civile, o con deliberazione del
consiglio di famiglia omologata dal tribunale, perchd i prin-
cipii generali, se vietano al rappresentante del minore di far
da solo afti che eccedano la semplice amministrazione (arti-
coli 224 e 296 codice civile), gli permettono di compiere qua-
lunque atto di disposizione, quando siano debitamente auto-
rizzati (art. 224, 296 e 301 eod. civile). La impossibilita di
una autorizzazione all’esercizio del commercio deriva da c¢id

(1) SRAFFA, Il fallimento, pag. 153 e 154.
(2) Prora, La legislazione italiana sulla patria potesta, Roma 1892, pag. 93.
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{ che il commercio non & un atto singolo che possa essere au-
[ torizzato per nna volta sola, Esso consiste mvece 1 una serie
Bl indeterminata di atti, eceedenti, in genere, la ordinaria am-
,: : i IJJi'||ir-IJ';|:»'iu|n-, @ ||..i.-||< autorizzazione a 1are bl eccedenti
i i | la ordinaria amministrazione non puo essere data per una
b | T ; i A STy Ly e 1
fr il | serie indefinita di atti, ma deéve essere data volta per volta
i ..E | Per ogni singolo atto, cosi ne consegue che, a norma dei ]IJ'jIJ-
i i fl ¢ipii generali, non pud darsi un’antorizzazione generiea al-
.,[. 'Ii ! |“'“'-'|"'./ill del eommercio. Cid non vuol dire che, almeno da
‘ i || un punto di vista teorico. sia impossibile al rappresentante
| | de] minore esercitare il commercio, ottenendo, per ogni atto,
] g Pautorizzazione vichiesta, Vi ¢ invece una impossibilita pra-
| HI, IE"\'I, ;H-I'{'|:l'- un eommercio, ovni atto del quale richieda auto-
) {1 izzazioni di tribunali e di con gli di famiglia, non ¢, in pra-
| tica, possibile. Ed in vista appunto della impossibilita pratica
\'I di I"'i|||:'l'|."c'|'t‘ vilia per volta, in oeni singolo atto della vita
commereiale ehe oltrepassi la semplice amministrazione, 'as-
| | Senso degli organi tutelari: in vista della i possibilita -
il ridica di aceordare nna autorizzazione generica all’esercizio
! mereantile, la le ha imposto al tatore di alienarve o liqui-
‘ ‘!"I]"' ,'_f!l .~|':!jll.i.‘||1".-|"i r|i commercio o (industria che sl tro-
| vano nel patrimonio del minore (art. 299 cod. civile). (Questa
| ¢ la regola: solo per eccezione ¢ stata ammessa d: egge
Una auntorizzazione ad escereitare commercio nell'interesse
del minore (art, 299 codice civile e 12 ¢od. eomm,). Ora una
régola simile g quella esposta per esercizio del commereio
nell’interesse (el minore non esiste per la partecipazione in
| Societa, sia pure nella qualita di socio a responsabilitd illimi-
Ll tata. I1 vineolarsi contrattualmente ¢ nn atfo singolo ¢ de-
terminato, per quanfo gli eftetti del contratto possano essere
indefiniti e permanenti. Llatto ¢ pereio unico: le sne conse-
guenze sono varie o molteplici. Ora se Patto & unico (e che
J: | lo sia lo dimostra il n. 5 dellarticolo 3 cod. comm., che con- ‘*

sidera come atto i commercio la sola compera i quote so-
clali), ne deriva che, pei principii generali, non sard atfatto

vietat % =+ - i = . ¥
tetato al rappresentan fe del minore di compierlo, quando vi
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sia Pautorizzazione del tribunale o del consiglio di famiglia,
con deliberazione omologata dal tribunale (1). Nessun prin-
cipio accolto nel nostro diritto positive vieta dunque in modo
assoluto la partecipazione del minore in una societd commer-
ciale come socio a responsabilitd illimitata; e da questo lato
non pud percio sostenersi la esistenza di una «causa giusti-
ficata dalla legge », percheé il minore possa sottrarsi agli ef-
fetti del contratto di societa stipulato 'dal suo autore con patto
di continuazione.

Altri invece, come gia vedemmo, dal sistema del diritto
vigente crede poter argomentare il diritto del minore di sot-
trarsi alle conseguenze di quel confratto quando egli non vi
sia stato autorizzato a rimanere nelle forme stabilite dal cod.
di comm. (art. 9 e 12).

Si noti che qui partiamo dalla ipotesi che il minore abbia
gia accettato validamente ereditd, e che, dopo accettata, pre-
tenda di sottrarsi soltanto, per mancanza della necessaria au-
torizzazione, agli effetti del contratto di societd. Non suppo-
niamo neppure si possano richiedere le autorizzazioni degli
articoli 9 e 12, perché il minore possa validamente accettare
una eredita nella quale sia una quota di socio a responsabi-
lita illimitata. Nel sistema della nostra legge Vaccettazione

(1) In questo senso ha deciso recentemente la Corte d’appello di Venezia,
31 marzo 1898, Diritlo comm., 1898, 587 e seg.: « Il minore pud essere autoriz-
zato a formare parte di una societd in nome collettivo e come tale contrae
obbligazione al pari degli altri soci». Cosi pure il cod. eiv. germanico, § 1822,
n. 3, sul quale V. STAUB, Kommentar, pag. 42 e 351. Anche prima del codice
civile era ammesso che il minore potesse, colle necessarie autorizzazioni, far
parte di una societd in nome collettivo. V. BEHREND, Lehrbuch, § 33, pag. 158
e § 64, pag. 462, il quale dice che per entrare in una societa in nome collet-
tivo sono necessarie e sufficienti le stesse formalita occorrenti per esercitare
il commercio, 6 RENAUD, Kommanditgesellsch., pag. 137 e seg.. Il solo PIOLA,
La legislazione italiana sulla patria potesta, pag. T4, nega che il genitore eser-
cente la patria potestd possa essere autorizzato a stipulare un contratto di
societd nella quale il minore assume veste di socio illimitatamente responsa-
bile. Ma quale autoritd pud avere una tale affermazione, una volta che lo
stosso PIOLA, pag. 93, giunge a sostenere che il padre non puo compiere mai,
neppure autorizzato dal tribunale, alecuno di quegli atti che la legge reputa

atti di commercio ?
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dellg ereditd per conto del minore pud essere fatta dal ge-
nitore egercitante la patria potestd, senza intervento del ma-
8istrato e dal tutore col solo assenso del consiglio di famiglia
(art. 296 o 296 codice civile). E ¢io, benché Paccettazione di
una ereditd sia per so stessa un atto che eccede la M‘Ill]}“(‘(‘,
aMministrazione e quando anche laccettazione importi neces-
Sariamente il compimento di atti che eccedano Ja ordinaria
aMministrazione. Questa norma, sulla quale la dottrina & con-
corde (1) e che risulta chiaramente dal testo della legge (efr.
art. 226 ¢ 296 cod. civile cit.) trova la sua ragion d’essere in
€id che la legoe ha 0id efficacemente provveduto a tutelare
gli interessi del minore, stabilendo che le eredita ad esso de-
volute non possano essere accettate che col benefizio dellin-
ventario (articoli 226 e¢ 930 codice civile). B percio, Ieredita
devoluta ad un minore, nella quale sia una quota di parte-
C¢ipazione come socio a responsabilitd illimitata in una societa
Commerciale, potrd essere accettata dal genitore esercitante
la patria potestd da solo, dal tutore coll’assistenza del con-
siglio di famiglia

Citare il commercio personalmente (art. 9 cod. comm.), senza

, senza che il minore sia autorizzato ad eser-
che il suo legale rappresentante sia antorizzato ad esercitarlo
nellinteresse di lui (art. 12 cod. comm.).

Tolta di mezzo questa possibile obbiezione e ritornando
alla nostra ipotesi, che cio¢ il minore abbia gia accettato le-
reditd, affermiamo recisamente che né Part. 9 codice commer-
ciale, ng Dart. 12 possano, anche implicitamente, dargli facolta
di disconoscere il contratto di societi che, senza bisogno di
alcuna autorizzazione, egli & tenuto ad osservare nella sua
qualitdy di erede.

e Y

@) v, LosaNa, Delle disposizioni comuni alle successioni legittime ¢ testamen-
tarie, Torino 1888, numeri 18 e 19 ; Pacivrct Mazzoni, Istituzioni di diritto oi-
vile, Firenze 1871, I, n. 364 ; Biancui, Corso elem. di codice civile, 1V, Parma
1876, Pag. 464 e 465; DremoromBE, Cours de code Napoléon, 4a edizione, Parigi
1870, VAL, m; 695 ; MOURLON, Répétitions dorites sur le code cwil, 2% ediz., par
DEMANGEAT, Parigi 1877, I, n. 1191; Cumiront, Istit., II, § 417, pag. 296;
$ 423, pag. 315.
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I evidente anzitutto che, anche quando il minore sia in
condizioni di essere emancipato ed autorizzato all’esercizio
del commercio, non sard necessario che tale autorizzazione
gli sia concessa. Questa autorizzazione lo pone in grado di
esercitare personalmente il commercio, ma il diventar socio,
sia pure a responsabilita illimitata, non lo costringerd mai
all’esercizio mercantile, una volta che esercizio dell’azienda
sociale spefta non ai soci, ma alla societd, e per essa, al suoi
organi rappresentativi (1).

Ma neppure saranno necessari oli atti abilitativi, senza i
quali Part. 12 cod. commn. vieta al genitore esercente la pa-
tria. potesta e al tutore di continuare l’esercizio del com-
mercio nell’interesse del minore. Che I’art. 12 sia assoluta-
mente fuori di questione & stato dimostrato dallo Sraffa con
un argomento che non ammette replica. Poiché Dautorizza-
zione ad esercitare il commercio per conto del minore puo,
in ogni tempo, essere revocata (arg. art. 15 cod. comm.), come
¢ possibile che Pautorizzazione di cui parla Part. 12 si rife-
risca al caso dell’entrata di un minore a far parte di una so-
cieta in nome collettivo ? (2). Lo Sraffa, & vero, trae da que-
sto argomento la conclusione che, dunque, il minore non
potra mai diventar socio a responsabilita illimitata (3). Ma la
conclusione ¢ evidentemente esagerata. Se lart. 12 non ha
avuto affatto di mira di disciplinare 'entrata del minore in
una societa commerciale, & troppo inferirne che un tale atto
sia vietato al minore. Perche potrebbe egualmente bene de-

(1) Lo SRA¥FA, Il fallimento, pag. 158, dopo aver detto che il minore pud
far parte della societa in nome collettivo solo nel caso in cui abbia compiuto
gli anni diciotto, e sia stato, da chi ne ha facoltd, emancipato ed autorizzato
all’esercizio del commercio, finisce per richiedere, in tal caso, gli atti abilita-
tivi dell’art. 12. Ma la premessa non sembra possa conciliarsi colla conse-
guenza : giacchd, se il minore deve essere emancipato ed autorizzato al ocom-
mercio, ¢id dovra avvenire nelle forme dell’art. 9 cod. comm. e non gid in
quelle dell’art. 12, che regola una ipotesi affatto differente.

(2) SRAFFA, Il fallimenlo, pag. 156 e 157.

(3) Salvo, #’intende, il caso in cui possa essere emancipato ed autorizzato

al commeroio.
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dursi da quella premessa che al minore sia lecito liberamente
di assumere la qualith di socio. Sarebbe lo stesso il dire che,

non avendo la legee anforizzato espressamente il minore a

divenire accomandante o azionista, cid gli sia del tutto proi-
bito. La verith & che DPart. 12 regola una diversa ipotesi e
non decide nulla. Bisogna starsene ai prineipii generali, pei
hile senza li-

quali Passunzione della qualitih di socio respor
mitazione & bens! un atto eccedente Pamministrazione ordi-

naria, e percio hisognevole, di regola, delle autorizzazionl pre-

seritte negli art. 224. 296 e 301 codice civile: ma non ne ab-

bisogna quando sia la mera conseguenza della accetfazione
di una eredith. Nel sistema della legge Pintervento del tntore

ione del magistrato sono neces-

o del genitore e Mantorizz:
sari perch® il minore ponga in essere nun negozio giuridico,
ma non perché ne sopporti le eonseguenze. Poiché Pincapa-
citi ¢ la non possibilitd di volere secondo le condizioni vi-
chieste dalla lezge (1), & chiaro che gli istituti creati dalla

leg

y per ovviare alla deficiente potestd di volere degli inca-

paci trovano la loro :||J1H:Ir.':|7.i|>!n- appuanto nel momento in
cui ¢ necessario il concorso attivo della volonta dell’ineapace.
E dungue al momento in cui il negozio giuridico sorge, che

lere se Pineapiace concorse va-

bisogna aver rignardo per di
litlamente a |'];1]'_-_-_[i vita. Cosl, se il capace diventa i|||‘;J[J.‘|I'f..‘
(per interdizione, inabilitazione), gli atti giuridiei da Ini com-
pinti quando era capace rimangono pienamente validi e pro-
ducono i loro effetti anche dopo sopravvenuta la incapacita.
B percio, se il contratto di societd ¢ stato validamente con-
clugo dal defunto, il minore divenuto erede mediante rego-
lare accettazione della eredita, & gid snceeduto, per il fatto

della aceettazione, nel contratto stipulato dal defunto, e non

ha bisogno, per essere tenuto al contratto, di aleuna autor
zazione, come non ne avrebbe bisogno per essere fenuto agli
altri contratti, anche eccedenti lordinaria amministrazione,
stipulati dal defunto. Il beneficio di inventario, in (uesto c¢aso,

(1} V. Cumor, Ist, I, pag. 44 ; BeeEerr, Pand., § 44,
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¢, per gli interessi del minore, una garanzia ben piu efficace
di qualunque autorizzazione.

Quindi nessuna norma, esplicita o implicita della legge,
permette al minore di sottrarsi al contratto di societd vali-
damente stipulato dal defunto con patto di continuazione.

Contro questa dottrina, oramai di gran lunga prevalente
fra gli autori e la giurisprudenza (1), vennero mosse due ob-
biezioni principali, tratte, come gia accennammo, ambedue
dal carattere di socio a responsabilita illimitata. La prima ob-
biezione trova il suo fondamento nella pretesa impossibilitd
per il minore di essere socio in nome collettivo od accoman-
datario e contemporaneamente di limitare la sua responsabilita
per le obbligazioni entro le forze delleredita. Si disse che
una tale limitazione distrugge la natura e i caratteri stessi
delle societa in nome collettivo, perché non esiste societd in
nome collettivo in cui le obbligazioni sociali non siano garan-
tite dalla responsabilita illimitata di tutti i soei: distrugge
e snatura il carattere della responsabilita del socio accoman-
datario, il quale egualmente risponde con tutti i suoi beni
delle obbligazioni sociali. Or non & dubbio, si aggiunse, essere
lecito ai soci mutare il carattere della societd, mutare la re-
sponsabilita di uno o pilt soci: trasformare in accomandita
Pantica societd in nome collettivo, trasformare in accoman-
dante Pantico socio accomandatario. Ma ¢id pud farsi soltanto

(1) V. CastagNora, Comm., n. 215 ; OTTOLENGHT, I1 cod. di comm. illustrato,
I, pag. 270; MARGHIERI, Comm., II, n. 651; Vivante, I, n. 77; AUBRY et
Rau, IV, § 384, pag. 569 ; LAURENT, XX VI, n. 38, pag. 391; TROPLONG, Des
sociétés, n. 954 ; PONT, Traité des soc. ciwv. et comm., I, n. 716 ; Masst Le droit
commercial dans ses rapports avec le droit des gems et le droit civil,, 1I, 1071 ;
ROUSSEAU, Sociétés comm., I, n. 550 e 551 ; GOUILLOUARD, Sociétés, n. 301 ; BE-
DARRIDE, Sociétés, I, n. 62. Nella giurisprudenza v. App. Aix, 16 dicembre 1868,
Sirey, 1870, 2, 240 ; Cass. franc., 2 marzo 1885, .J. Palais, 1885, 1, 891 ; id., T
aprile 1887, ivi, 1888, 1, 829 ; App. Perugia, 6 luglio 1891, Foro it., 1892, 50 ; Cass.
Roma, 14 giugno 1892, ivi, 1892, 888; App. Roma, 11 luglio 1893, ivi, 1894,
221; Cass. Roma, 13 marzo 1896, ivi, 1896, 783 ; App. Genova, 14 dicembre 1896,
Temi genovese, 1896, 723 ; App. Genova, 20 luglio 1899, Gazz. giud., 1899, 269.
Contra solo Appello Milano, 1 aprile 1892, Foro it., 1892, 983.
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col consenso unanime di tutti i soci, i quali soltanto hanno

potere di portare mutamento al contratto sociale (1).
La seconda obbiezione si fonda sul carattere stesso della
obbligazione che assume il socio a responsabilita illimitata.
«Un contratto di societd — dice il Bolaffio — ha carattere
continuativo : risulta cioé da una serie di operazioni rinno-
vantisi, dalla eui riproduzione sorgono appunto nuovi rap-
porti giuridiei, nuove obbligazioni. Non sono quindi le sole
conseguenze economiche di un contratto conchiuso dal de
cujus, mentre aveva la libera disposizione del suo patrimonio
che passano all’erede quale onere della sostanza ereditaria. Il
contratto di societd richiede lintervento positivo attivo (sia
pure per finzione di diritto) del socio che contrae quelle ob-
bligazioni : d’onde la necessitd della sua completa capacitd
giuridica. Brevemente : la responsabilitd illimitata, che assume
Perede per le operazioni posteriori alla morte del proprio au-
tore, ha quale necessario presupposto la sua capacita giuridica
a concluderle, e questa capacita manca al minore, se la sua
rappresentanza non & stata autorizzata a proseguire il com-
mercio nel suo interesse» (2). In altri termini, le obbligazioni
sociali essendo concluse nel nome di tutti i soei, e quindi an-
che del minore, deve il minore, o essere capace a concluderle
per sé (coll’emancipazione ed autorizzazione all’esercizio del
commercio : art. 9 cod. comm.) o essere capace a concluderle
per mezzo dei suoi rappresentanti legali (colla autorizzazione
del tribunale o del consiglio di famiglia omologata dal tri-
bunale: art. 12 codice commerciale). Altrimenti il minore di-

venterebbe commerciante senza alcuna autorizzazione.
A queste due obbiezioni noi rispondiamo rispettivamente,

e richiamando quanto abbiamo gia detto qui ed altrove:

@) che il minore, diventando socio in nome collettivo o
accomandatario, non resta privato del diritto conferitogli dal-

(1) V. LyoN CaEeN et RENAULT, II, n. 319 in fine; BoLAFFIO, Foro it., 1892,
I, 55; SrA¥FA, Il fallimento, pag. 151.
(2) Bora¥rio, Foro it., 1892, I, 52; Temi veneta, 1896, 402.
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Part. 968 del cod. eiv. come erede beveficiato, di non essere
tenuto al pagamento delle obbligazioni soeciali oltre il valore
dei beni a Ini pervenuti, e di poter liberarsi eol cedere ai cre-
ditori tutti i beni dell’eredita ;
b) che le obbligazioni sociali non sono assunte nel no-
me del minore, e ehe pereio questi non diventa commereiante.
Quanto al primo punto, esso risulta evidente dopo eid
che abbiamo premesso intorno alla continuazione della societa
coll’erede beneliciato. Le disposizioni del codice civile, le quali
impongono al minore di non accettare Peveditd altrimenti che
col benefizio dellinventario (art. 930); le quali gli concedono
il privilegio di attendere il compimento dell’anno successivo
alla maggiore etd per adempiere alle condizioni a cui il be-
le quali vietano al testatore di

nefizio © softoposto {;rI'T. E!f'r.'":'_‘
limitare in qualsiasi modo la facoltd (e per il minore Pobbligo)
di accettare ereditd col beneficio dellinventario (art, 356),
costituiscono per il minore uma garanzia sufficiente che la re-
sponsabilitd illimitata, a eui egli va incontro coll’accettazione
dell'ereditia, non diventerd mai un pericolo per il suo patri-

monio particolare. L'eflicacia piena del beneficio d’inventario
anche riguardo alla responsabilitd per le obbligazioni sociali
del minorenne, il quale ha ricevato in erveditdh una quota di
socio in nome eollettivo od accomandatario, & il presupposto
necessario della opinione da noi adottata, Ma ¢ presupposto
che trova come vedemmo — la sna base in un equo con-
temperamento tra i principi d'ordine pubblico del diritto sue-
cessorio sullaceettazione dell’eredita da parte dei !!Iil]‘ll‘i? e
quelli del diritto eommerciale sulla responsability dei soei in
nome collettivo ed accomandatari. 11 compito del giurista &
appunto quello di attingere ai principi generali del dirvitto vi-
gente 1 mezzi per conciliare le disposizioni contraddittorie
e conciliarle non gid sacrificando T'una all’altra, ma dando a
ciascuna di esse quella efficacia che permetta di conseguire
ambedue gli scopi voluti dalla legge nel pitt armonico coor-
dinamento. Compito al quale non soddista quella dottrina che
pone in modo assoluto questo insolubile dilemma: o il mi-
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nore non diventa socio; o se lo diventa, deve impegnare tutto
il suo patrimonio (1). Il che significa: o violare i principi del
diritto successorio, e quelli delle obbligazioni ad un tempo,
negando efficacia a un contratto legalmente formato dalle
parti: o violare i principii del diritto successorio, creando
una cerebrina eccezione al principio inderogabile che ere-
ditd non pud essere dal minore accettata se non col benefizio
dell’inyentario.

Quanto alla necessitd fra gli eredi minori di assumere la
qualitd di commercianti, continuando la societd in nome col-
lettivo stipulata dal de cujus, non debbo far altro qui che ri-
chiamare integralmente ¢id che ho seritto in un altro mio la-
voro, diretto appunto a dimostrare che i soci a responsabi-
litd illimitata non esercitanti un commercio proprio, non sono
commercianti (2). A quello scritto rinvio percio senz’altro il
lettore. Qui mi basti notare come la personalita giuridica
delle societd, commerciali vieta che il commercio sociale si
possa ritenere esercitato in mome dei soci, anche illimitata-
mente responsabili. B, d’altro canto, negando pure la perso-
nalitd giuridica, esercizio del commercio sociale dovra sempre
considerarsi fatto in nome dell’ente collettivo. Altrimenti,
data la identitd di posizione giuridica, in cui, di fronte alla
nostra legge, si trovano tutte le specie di societa, si dovrebbe
giungere alla gravissima conseguenza di ritenere esercitato
il commercio sociale anche a nome degli accomandanti e degli
azionisti, e di ritenere percio anche in questi la qualitd di
commerciante. N& si pud conciliare la personalitd giuridica
coll’esercizio del commercio in nome dei soci a responsabilitd
illimitata, dicendo che, nelle societd in nome collettivo e in
accomandita, il commercio sociale & esercitato, oltre che dalla
societd, anche e prevalentemente, dai soci in nome collettivo
ed accomandatari. La responsabilita illimitata da cui si vuol

(1) A questo dilemma si deve giungere necessariamente, colla dottrina
che combattiamo: V. Staus, Kommentar, p. 446,

(2) V. il mio scritto dal titolo: La qualitda di commerciante mei soci a ve-
sponsabilita illimitata, retro, pag. 153 e seg.
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dedurre questa conseguenza, ¢ affatto inadegunata allo scopo.
Per darsi esercizio del commercio in nome |»1'uln‘i{1 non basta
15 ].[,H[,”,,_\-,—llpililil illimitata, anzi non ¢ neecessaria la respon-
gabilith illimitata: anche il garante non commereiante 1i-
sponde illimitatamente delle obbligazioni del garantito eom-
merciante : e, viceversa, l'armatore, che @ indubbiamente
commerciante, non risponde illimitatamente delle obbligazioni
derivanti dal suo commercio (art. 491 ecodice commerciale).
Occorre la responsabilitd, principale e diretta, quale non &
quella dei soei in nome collettivo ed accomandatari (art. 106
cod, comm.) (1)

A tatte le ragioni d’ordine giuridico, alire se ne possono
aggiungere d'indole storica e pratica per corroborare la nostra
apinione sulla piena efficacia, senza aleun bisogno di atti abi-
litativi, della clausola contrattuale per eui gli eredi minori del
gocio entrano a far parte di una collettiva o di una aeeoman-
dita eome soeci a responsabilita illimitata. Vedemmo gia come
storicamente anche quando il patto di eontinnazione non aveva
ancora ricevuto il sngeello della sanzione legislativa, la dottrina
e la pratica, ritenessero la continuazione possibile anche cogli

ag. 252 e nota 2 a pag. 233). Dal
lato pratico poi ginstamente disse la Corte d’appello di Pe-
rugia: « approvazione data dalla legge al patto di far con-

eredi minori (v. note 2e 3 a p

tinuare la societd nelle persone degli eredi fu un migliora-
mento della nuova sull’antica legislazione, mentre molti yvan-
tagei dipendenti dall’accomunamento delle forze non si sa-
rebbero ottenuti, qualora per gquanto si potesse, non si fosse
garantito che la societd non si seioglierebbe {roppo intempe-
gtivamente. Nelle societa poi commerciali, specie nelle collet-
tive, dove il credito, oltre che dal capitale versato e dalla
abilita ed integrith del gerente, ¢ alimentato dal censo dei
gingoli soel, quel patto ordinariamente s'impone come cosa
negessaria, piit che non si accelti come volontario, stante che,

{1y Cosl ritiens la dottrins e ginrisprodenza prevalente, contre di oui
perd v. MaNara, nelln Giwr. it., 1899, I, 2, 77,
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quanto pit delle civili sono complicate e feconde di conse-
guenze le societd commerciali, altrettanto poi, o per 'improv-
viso scioglimento, o per la forzata riduzione del numero dei
soci, ¢ maggiore il pericolo di perdere gli utili e di racco-
gliere il danmo. Il legislatore non avrebbe corrisposto al suo
fine, se, permettendo e rendendo operativo il patto della tra-
smissibilita del vineolo sociale nelle persone degli eredi, avesse
fatta distinzione tra gli eredi maggiori di etd e i minori. Bgli
questa distinzione non la fece » (1). N& vuolsi inoltre dimen-
ticare che, quando il patto di continuazione non possa avere
effetto per essere gli eredi minorenni, la societd deve rite-
nersi sciolta, e non gid continuata tra gli altri soci, giacch®
il patto di continuare la societd cogli eredi ¢ diverso dal
patto di continuarla tra i soei restanti, e nella mancanza di
un patto esplicito in quest’ultimo senso, si rientra nella re-
gola generale, per cui le societd in nome collettivo e in ac-
uno dei soei illimita-
tamente responsabili (art. 191 codice di commercio) (2). Ma i

comandita si sciolgono per la morte d

danni che da una tal condizione di cose deriverebbero alla
economia pubblica sono evidenti: perché, non pure ne conse-
guirebbe la cessazione di industrie e di commerci fiorenti,
costretti alla liquidazione dalla circostanza fortuita che il socio
defunto abbia lasciato uno o pitt eredi minorenni, ma si im-
pedirebbe I'inizio di molte imprese, di cui giustamente avrebbe

a temersi una fine intempestiva e dannosa.

20. — La continuazione della societd cogli eredi minori
ha luogo senza bisogno di atti abilitativi, tanto se la societd
sia regolarmente, come se sia irregolarmente costituita. Non
possiamo percio accettare la dottrina propugnata dalla Oas-
sazione romana, in due sentenze consecutive (3), per cui gli

(1) App. Perugia, 6 luglio 1891, Foro it., 1892, 57 e 58.

(2) Vi sarebbe assolutamente impossibilitd materiale di continuare la so-
cieta, quando i soci fossero due, e ad uno di essi succedessero eredi minorenni,

(3) Cass. Roma, 14 giugno 1892, Foro it., 1892, 897 ; Cass. Roma (sezioni
unite), 13 marzo 1896, i, 1896, 788.
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eredi minori non pofrebbero diventar soei di una societd ip-
regolare senza Vautorizzazione gindiziaria, pur potendolo, senza
alenna autorizzazione, quando la societd & regolarmente costi-
tuita. Ta Cassazione fonda questa sua opinione sopra la facolty
che Part. 99 cod. comm. concede al socio di una soeietd irre-
golare di chiedere ad ogni istante Io seioglimento della so-
cietiv: « In siffatta ricorrenza — dice la Cassazione — non si

tratta pitt di rimanere avvinti, anche contro Ia propria volontd,

in un impegno contratto dal defunto e ehe orava il patrimonio

ereditario, ma ricorre in opposta vece la ipotesi di assumere

una ohblig

gazione, da cui, volendo, si potrebhe restar liberati,
Fius est mon nwolle, qui polest welle, 1. 3, Dig. de ree, iur. In
questo caso il rimanere nella societd per Perede minore di-

pende da una deliberazione, da un esame sulla convenienza

di stringere Pobbligo o di seioglierlo, deli azione eche non
pud prendere, esame che non pud fare il suo legittimo rap-
presentante ; frattandosi di un atto che eccede Pordinaria
amministrazione, si richiede la venia del magistrato, a ter-
mini dell’art. 12 cod. eomm., che oecorrereblbe anehe nel caso,
in cui si trovasse conveniente, nell’interesse del minore, di
far eseguire le pubblicazioni dell’estratto dell’atio sociale, per
impedire che dai soeci del suo autore si chiedesse o seiogli-
mento della societa. Or i predetti minori, dal momento che
non erano obbligati a rimanere in una societdh mancante delle
forme preseritte, e non potevano quindi restarvi senza il loro
volere legittimamente espresso ed autorizzato, si dovevano
tenere estranei alla Banea Lauventi pel tempo posteriore alla
morte dei rispettivi genitori ed al provvedimento che per essa
si implorava » (1).

Questo ragionamento della Cassazione romana non mi
persuade, e per pitt motivi.

In mezzo alle gravi divergenze sorte, specialmente nellg
dottrina, intorne alla condizione giuridica delle societd irre-
golari nel nostro vigente dirvitto positive, un punto pud divsi

(1) Cass. Roma, sent. 14 gingno 1892 eitata, Fore if., 1892, 897

Arurrene Rocoo 19
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oramai accertato e fuori di questione ; che la societd irregolare

|
1 &\l non & una societd nulla, ma una societd esistente ; esistente
L3
R per aleuni anche come persona ginridiea o ente collettivo ;
e sieuramente, e per tutti, come contratto (1). Soltanto,
£ ¥ |
:l gl | _u‘:r|.=||'e' costituzione |r=_'n-|||r'1' aleuns PErniciose Corns T
ﬂ ! le quali, per le societd in nome collettivo ed in aceomandita
| ol = 2 3 : g ST .
¥ if semplice, & la facoltd, per ogni socio, di ehiedere lo sciogli-
I ;[ mento della societd, con effetto dal giorno della domanda
i ; ;
i ‘ (art., 99 prine. cod. eomm.) (2).
ol Ora, se il contratto sociale esiste; se, malgrado 1'irrego-
i
| | | |".ll'ili‘ll\ B850 |s1:'r|ri||r'|' ;|i1-]|,||||e-isll- 1 810l effet aATOTl, deve
di necessity il vineolo sinvidico, che in forza di esso avvince
| i s p z 3 . g . %
i tutti i soci, comprendere anche gli eredi minori del socio, al
| quali esso & passato col patrimonio del defunto. In un vero
e grave errore e duta la Oassazione quando iftermato
che, avendo il soeio minorenne la facoltd di ehiedere lo selo-
glimento della soeietd, egli abbia bisogno, per non provoearlo,
degli atti abilitativi prescritti dall’art. 12 eod, commerci: le.
In tal modo si paregeia erroneamente un contratto risolubile
i ad nn contratto nullo & 1l non uso e facoltd di risolvere
|
b ¢1) W, o
| 447 : Manara, Cor 1t
estratto ds Dl
regolari ¢ de it., Torino, phag. o8
n. 23; pog, { e eodics  di
gpir, - DBONELLI,
dall drehivio giu
logna Dy 1884
| 1D., nel Il falltmento dall
ciali, pag. 50 roinli ¢ societd coope)
ik
| meretali in rap
| rigpridenza fri santense
\ prema, 1803, 1, ; App. Fer
[ App. Venezin, 13 setlembre 1894, T

1896, Fovo it., 1885, &
App. Mil

1897, ivi, 1897,

App. Ve
Mon, trib.,

2 ottobre 1849 '_
t.
(2} V. antori e

ti alla nobs pre
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il primo colla ratifica necessaria per rendere valido il secondo,
Non provoecando lo scioglimento della societd irregolare, il
soeio non sana mica un conftratto nullo : esso si astiene dally
facoltd che gli spetta di farlo risolvere. Ma appunto perehe
il confratto & solo risolubile, fineh® non & seiolto, rimane pie-
namente eflicace: ed anche risolto, la risoluzione non ha effetto
che dal giorno della domanda; ma per il tempo precedente
resta del tutto valido e produttivo di effelti ginrvidici (1). Nella
dottrina che combattiamo si ha 'assurdo di una autorizzazione
necessaria non per fare un atto giuridico, ma per asteners:
da un atto giuridico. N& si diea che, col non proporrs la
domanda di seioglimento, il minore viene a econfermare in
vita la societd, perché — lo abbiamo detto e lo ripetiamo —
guesta vive per se, & pienamente valida, ¢ non ha bisogno
di ratifiche per diventare tale, ]

V'ha di pin. Colla dotirina bandita dalla Oassazione si urta
direttamente contro il disposto formale della legge. Questa dice,
all’art, 99, che lo scioglimento chiesto dal socio di una so-
cietd collettiva od aceomandita irregolare ha effetto dal giorno
della domanda. Secondo la Cassazione invece lo scioglimento
decorrerebbe dal giorno dell’apertura della successione, altri-
menti come potrebbe il minore sotfrarsi alle obbligazioni as-
sunte prima della domanda? Pure all’art. 99 (secondo capo-
verso) la legge dice che Pirregolarith non pud essere dai
soei opposta ai terzi. Ed invece, in questo easo, potrebbero
i soci minori esimersi, secondo la Cassazione, da qualsiasi
responsabilith verso i creditori sociali.

Se prevalesse la teoriea accolta dalla Cassazione romana,
la, quale, fortunatamente, ha trovato autorevoli contraddittori
nella stessa giurisprudenza (2), si creerebbe al minore I’ ingiu-

(1) La giurispr. ® voncorde su questo punto. V. Cass. Torino, 13 gingno
1893, Giur. tor., 1808, 444%; App. Cnsale, 4 aprile 1893, Giwr. di Casale, 1893,

238 (ass. Torino, 8 novembre 1892, Fore it.,, 1893, 143 ; App. Venezin, 28 ne=-

vembre 1896, Temi vencta, 1897, 24,
(2) App. Roma, 11 luglio 1893, Foro it., 1894, 221 e seg. : Appello Genova,
14 dicembre 1896, Temi genovese, 1896, T23.




di poter attendere i risultati dellazienda so-

clale, per farsi autorizzare a rimanervi, 'Ono l"‘:"“‘lu per

bhligo mediante lo scioglimento, s¢ furono,

T ore O8] anaie a donna maritata, ae-

itd del socio a responsabilitd illimitata di una

con patte il continuaZzione, viene S04

i euna autorizzazione. Senza dissimularcene

accoeiiamo questa oluzione, anche oi fronte alla

lisposizione dell’art, 14 1t eap. eod. comn, la quale
essamente alla moglie di contrarre ocietd assu-

mendo responsabilitd ill itata, senza un'a Zl0O1E spe-
ciale del marito o del e». Riconos lentieri la
.:I:;'\i':lj della nostra op T per 'esis nel caso della
donna 1tata, di o divieto espresso ohe manea nel Ccaso
del minore, sia per la mancanza, a tutela degli interessi della
moglie, di un cosl efficace rimedio. come assunzione obbli-
eralo della {1 i erede benefic Via o cantoy

gravissimi argomenti giustificano la nostra soluzione:

14 vieta alla moglie di eontrarre societd a re-

sponsabilita illin ta, non gid di resiare nella societa tra-

smessale 1 forza dells suceessione ereditaria. Se la legge

avesse voluto vietare alla moolie

non solo la conel

contratto di sociefd, ma, in cenere. la qualitd di socio a re-

sponsabilith illimitata, avrebbe usato una espressione  pitl

ampia

generica, come feee appunto nel caso dellart. 13 cod.

commi., col guale vietd alla moglie non solo di diventar com-
merciante, ma di essere commerciante senza il consenso
espresso o tacito del marito, Differenza essenziale, perch®
mentre la donna commerciante, contraendo matrimonio, ha

bisogno della autorizzazione maritale per restare commer-
ciante, non ha bisogno inveee i aleuna autorizzazione la
donna socia a responsabilitd illimitata per restare in societd
dopo la celebrazione del matrimonio
b) Se alla loenzione dell’art, 14 . « contrarre societd » si
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volesse, andando oltre la parola della legge, attribuire non
solo il significato pilt ristretto, di concludere un contratto di
societa, ma anche quello pitt ampio di essere socio a respon-
sabilita illimitata, vietando cosl alla moglie non solo la con-
clusione del contratto di societd, ma, inoltre, il restare nella
societa gia validamente contratta da lei o dal suo autore, si
dovrebbe logicamente concludere che la donna gia socia a
responsabilita illimitata, contraendo matrimonio, resta sciolta
dal vincolo sociale quando il marito non la autorizzi a re-
stare in societa. Conseguenza enorme, che deve far dubitare
delle premesse, giuridicamente essendo identico il caso della
donna maritata che continua il contratto di societd gia da lei
concluso quando era pienamente capace, e quello della moglie
che resta nella societd conclusa dal suo autore, pure piena-
mente capace ;

¢) La limitata incapacita della donna maritata, non es-
sendo fondata, come & quella del minore, sopra una naturale
non possibilita di volere, ma sopra una legale, fittizia non
possibilita di volere, non pud estendersi oltre i casi tassati-
vamente indicati dalla legge (1). Cosl la donna maritata non
puo alienare i suoi immobili senza I'autorizzazione del marito,
ma puod acquistare senza che I'autorizzazione sia necessaria (2).
La grande affinitd tra le due ipotesi di conclusione di un
contratto di societd e di permanenza di una societd gid con-
tratta non puo giustificare adunque una estensione, alla seconda
di esse, di norme scrifte nella legge letteralmente per la
prima ;

d) I7art. 14 cod. comm. non fa, in sostanza, che aggiun-
gere un altro atto alla serie di quelli per i quali Part. 134
cod. civ. richiede Pautorizzazione maritale. Ora non & dubbio
che la moglie, come erede, deve eseguire, senza bisogno di
alcuna autorizzazione, i negozi giuridici posti in essere dal
suo autore, anche quando rientrino in una delle categorie

(1) Cmironi, Ist., I, § 29, pag. 44.
(2). CHIRONT, op. cit., loco eit. ; PACIFICI-MAzzONI, Istituz., I, n. 360.
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contemplate dall’art. 134 cod. civile. Si dird che il contrarre

i societd a responsabilitd illimitata dd luogo ad una serie non
A limitata e sempre rinnovantesi di obbligazioni, Ma si consideri
bl 1 che, in nltima analisi, c¢hi entra a far parte come socio a re-
% : } sponsabilitd illimitata di una societd commereiale, non fa che
; "! . staccare una parte del suo patrimonio per conferirla in so- =
I { I cietd (atto unien e non rinnovantesi), e rendersi inolire ga- [
E; ” rante di tatte le ||f-lj-ll wioni ehe saranno contratte dalla
|-I_ri ;'I societa (art. 76 cod. eomm.), atto questo di fideiussione pure
'\;! 1'. unico, ma di effetto continuativo e indefinito, Ora una fideins-
B gione per obbligazioni futnre e indefinite ¢ ammissibile (1) e
| senza che perecio Vatto di fideinssione cessi di essere unico,
i E' e di produrre completamente i suoi effetti anche riguardo
{ 'l‘ all’erede donmna maritata di ¢hi prestd garanzia ;
_‘:' i | ¢) L'interpretazione contraria trarrebbe seco il gravis-
"| i simo inconveniente i costringere alla |i|]||i|];|7iu1|t' indnstrie
' fiorenti solo perché esercitate da societi commereciali in eni
il . dovrebbe entrare a far parte, come erede di un socio a respon-
! sabilita illimitata, una donna maritata (2).

22. Quando gli eredi sono pil, si ¢ sostennto da al- !
| cuni (3) ehe debbono considerarsi come nn solo soecio, come

formanti una nnita, di fronte i altri soci; da altri in-

vece (4) si atferma che «ognuno diviene socio @ responsabi-

|
| 18949 & 1903 cod, : UHIRONT, ]
| 1l nel senso del testo Vivaxrn, I1, n. A VIRZENS,
| pag , che In dehba otteners 1'sut tacita dal
r ] marito, 81 lfonda pposizione che la donns, entrando a parte di nna
| gocieti comr iale come socia o responsabilifdillimitata, diventi commerciante :
il che, i dicemmo, non ¢, nel nostro diritto,
1 (3) fintsch. de
J:’ commergial, IV, 62 @ ;
und Vertretung der offenen  Hlande 35 VIDARL =
| Corsp, 11, n. 1485,

Dias Hopthes

(4Y Vivanre, II, n. 6561: Vinze pig. 145 e seguenti;

Rovixo, Dir, comm., 1900, 363.
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litd illimitata e partecipa agli utili ed alle perdite in ragione
della quota assegnatagli nella divisione ereditaria » (1).

Ta conseguenze pratiche derivanti dall’una e dall’altra
dottrina, sono assai importanti :

@) Se si ammette che gli eredi rappresentino un solo
socio, ad essi non spettera che un solo voto collettivamente;
se invece si concede ad ognuno di essi la qualita di socio,
ad ognuno di essi si dovranno attribuire singolarmente, tutti
i diritti di socio nelle deliberazioni sociali ;

b) Se ciascun erede non & socio, la morte di uno degli
eredi non produrrd lo scioglimento della societd : lo produrrd
invece se si considerano tutti individualmente come soci (2).

Questa non facile controversia mi sembra non possa tro-
rare una soluzione che ponga a contributo, in un razionale
coordinamento, i prineipii del diritto civile sull’esercizio del
diritto ereditario nel caso di pit coeredi, colle norme del di-
ritto commerciale sulla condizione giuridica del socio a respon-
sabilitd illimitata, senza che si distingua tra la’ condizione
degli eredi prima della divisione e quella dopo la divisione,

A) In forza della successione ereditaria ogni erede diviene
comproprietario, in proporzione della sua quota, delle cose
ereditarie, ed & tenuto, pure in proporzione della sua quota,
al pagamento dei debiti ereditari (3). Quando adunque Vere-
dita o deferita a pilt persone, coll’accettazione si verificano
due conseguenze giuridiche : 1° la formazione della comunione
ereditaria, per la quale tutte le cose mobili e immobili, cor-
porali e incorporali, costituenti Peredita, diventano proprieta
comune, in parti proporzionali alle quote, di tutti i coeredi.
Questa comunione dura fino alla divisione, che pud essere
sempre domandata da qualunque coerede (art. 984). Anche
prima della divisione i soli crediti divisibili possono essere

(1) VIVANTE, op. cit., loco cit.

(2) Cosl fanno PARDESSUS e GORSKI, op. cit., loco rispettivamente citato.

(8) Codice civile, art. 984, 1029 e 1204; Cuironi, Ist., § 450, pag. 370;
§ 459, pag. 894 ; ARNDTS-SERAFINI, Pandette, 526 e 527; PuUcHTA, Pandekten,

Leipzig 1877, § 511.
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domandati da ciasenn coerede separatamente, per la parte che
gli spetta in proporzione della sua quota (art. 1204 al. cod.
civ.), e gli indivisibili pure separatamente, per 1'intero, ma
collobbligo di dar canzione idonea per Iindennitd degli altri
coeredi (art. 1207); 20 i debiti divisibili dell’ereditd sono pa-

1204

g-‘lfi da ciascun coerede per la parie che _:'il Spetta (at

i debiti indivisibili sono a earico di ognuno dei coeredi per

[‘i!]fl‘]'ﬂ‘ salvo il 1¢

rresso verso §|ocoeredi e il diritto di do-
mandare un termine per ehinmarli in eausa (art. 1205, 1206
1208).
Stabiliti cosi i principii sulla scorta del eodice civile. se
li applichiamo al easo di pitt coeredi succeduti al soecio a re-
sponsabilitd illimitata, dovremo conelndere :
a) Che la quota sociale del defunto diventa proprieta

comune di tutti i coeredi. Tutte le deliberazioni riguardanti

Famministrazione e il miglior godimento della cosa comune,
come dice 'art. 678 cod. civ., richiamato espressamente, per

la eomunione ereditaria, dall’art. 1000 stesso codice, sono prese

di voti tra i partecipanti, ed obbligano anche

1 aibrl

[a minoranza dissenziente. In tal modo, di fronte a
soci, i coeredi fignrano come una sola persona, in tutte le

deliberazioni che concernono Pamministrazione sociale :

b) Ohe i divitti i eredifo de

inle

it dal contratto soei

e spettanti ai coeredi, come il divitto ai beneficii dell’azienda

sociale, il diritto alle somme shorsate olire il 1';l||]3;||1‘ Promesso

a vantaggio della societa (art. 109 eod. comm.), ecc., POSSONO

essere esercitati da ciaseun coerede separatamente, per la parte
che gli spetta, se si trafta di erediti divisibili (art. 1204 cod.

civ.) e per l'intero, se di erediti indivisibili (art. 1205 e 1206

cod. civ.). In pratica, si comprende che si tratta quasi sempre
di crediti divisibili ;

¢) Che le obbligazioni derivanti dal contratto sociale,
come 'obbligo di conferire le cose promesse (art. 80, 83 cod,
comm.) e sopratutto Pobbligazione solidaria ¢ illimitata Per
le operazioni fatte in nome e per conto delle societd (art. 106,

116 eod. comm.), devono essere soddisfatte da ciasenn coerede



LA CONTINUAZIONE DELLA SOCIETA COGLI EREDI ECC. 297

per I'intero, salvo il regresso verso gli altri coeredi, e il di-
ritto di domandare un termine per chiamarli in causa (arti-
coli 1205, 1207 cod. civ.). Si tratta qui infatti di una obbli-
gazione indivisibile non per la natura delloggetto, ma perche,
per la natura e per il fine che si & avuto di mira nel con-
tratto, si rileva evidentemente essere stata intenzione dei con-
traenti che il debito mon potesse soddisfarsi partitamente
(art. 1205 n. 3 cod. civ.).

COontro Desattezza di queste massime, che sono una pura
> semplice applicazione dei prinecipii stabiliti dal diritto vi-
gente sulla condizione di pitt coeredi durante la comunione
ereditaria, non si pud opporre che esse violano « il prineipio
di diritto comune per cui ogni erede continua la persona del
defunto in tutti i suoi diritti, in wwiversum Jus» (1). Dall’es-
sere ciascun coerede successore a titolo universale del defunto
non deriva che, per non so quale virtd moltiplicatrice della
successione ereditaria, debbano i diritti del defunto ripro-
dursi separatamente presso ciaseun coerede, Ogni erede suc-
cede in wniversum jus, ma rispetto alla sua quota (2). E
come il credito del defunto, passando a pil coeredi, non si
trasforma in altrettanti crediti di egual valore quanti sono i
coeredi, ma si ripartisce tra questi in proporzione della loro
quota ereditaria, cosl non si saprebbe comprendere percheé
i diritti di socio spettanti al defunto (e cosi anche il diritto
di voto, cioé il diritto di prender parte alla amministrazione
sociale) dovrebbero riprodursi nella loro totalitd presso ciaseun
coerede, attribuendo a ciascuno di essi separatamente tutti i
diritti di socio. La veritd & che il contratto sociale & fonte
di diritti e di obbligazioni di varia natura, diversamente re-
golati dal codice civile, e che non possono conglobarsi in
un’unica categoria come attributi della qualitd di socio. Certo
alcuni diritti derivanti dal contratto sociale potranno essere

(1) Vivantg, I, n. 65; VIEZENS, pag. 143.
(2) Principio non controverso: v. autori citati alla nota 3 a pag. 295 e

in generale tutti i civilisti.
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esercitati separatamente da ciascun coerede in proporzione
della sua quota: per es. il dirvitto agli utili dell’azienda so-
ciale : ma, fino alla divisione, le deliberazioni relative alla
€0Sa ¢omMuNe non possono essere prese separatamente da cia-
scun coerede. Sarebbe strano che questi potesse disporre da
solo di tutta la quota sociale del defunto, quota bensl divi-

sibile, ma non ancora divisa. N¢, in tal modo, si troverebbero

ostacoli serii a mettere d’accordo i coeredi tra loro. I'art. 678
cod. civ., espressamente richiamato in materia di comunione

ereditaria, dall’art. 1000, prevede il caso di dissensi e vi prov-

vede, dichiarando le deliberazioni della maggioranza obbli-
gatorie anche per la minoranza, e dando facoltd al giudice
di nominare un amministratore. Infine sarebbe vero bensl
che, trattandosi di obbligazione indivisibile (art. 1205 cod. ¢iv.),
non potrebbero gli eredi opporre ai creditori sociali il bene-

fizio della divisione, ma essi troverebbero un compenso non

| spregevole alla limitazione dei diritti loro spettanti riguardo
‘ alla gestione della societa, nel benefizio della duplice azione
i | di regresso loro conceduta: perch® essi possono agire in via

[ di regresso non solo contro i consoci (art. 1198 e 1199 cod.
i ‘ civ.) ma anche contro i coeredi (art. 1205 e 1208). Dal che
deriva che lerede, il quale ha pagato, pud ripetere da ciaseun
| coerede, non solo una parte della somma sborsata proporzio-
‘ nale all’interesse che questi ha nelle societd, ma addirittura
una parte proporzionale alla quota ereditaria del coerede (1).
1 Inoltre, essendo obbligato all’intero come coerede, pud do-

|
1k
I (1) Un esempio chiarird Vimportanza di questa seconda azione di regresso
| conceduta al coerede che paga. Si supponga che ad 4, interessato per meta

con B in una soci

1 a in nome collettivo, succedano € e D, anche in parti nguali.
LR Un creditore sociale, dopo avere escusso inutilmente la societd (art. 106 cod.
| B comm.) chiede a (100, ammontare di un debito sociale. ¢ paga. Egli puo
; | ‘\ { agire in via di regresso contro D come coerede, fino a concorrenza di 50, ©
e & contro B come socio, anche fino a concorrenza di 50, Potrd anche esercitare

Bl cumulativamente le due azioni, la prima da solo, la seconda in concorso di D.
| | Se invece D si considera come socio con diritti propri, e mnon comuni a G,

i questi non potra agire contro D che per 25, ammontare del suo interesse nella
gocieta.
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mandare un termine per chiamare in causa i coeredi (art. 1208):
vantaggio anche questo di qualche entita.

Del resto, una prova evidente che fino alla divisione il
diritto di prender parte alle deliberazioni sociali non spetta
a clascun coerede separatamente, ce la fornisce la pratica che,
preoccupandosi appunto di questa circostanza, ha introdotto
per consuetudine quasi costante nel patto di continuazione
una clausola che prescrive agli eredi di farsi rappresentare,
nei rapporti colla societd, da una sola persona da essi desi-
gnata (1).

B) Dopo la divisione la condizione giuridica dei coeredi
muta profondamente: essi cessano di essere comproprietari
di tutta la quota sociale del defunto, per divenire proprietari
esclusivi ciascuno della parte della quota sociale assegnatagli
nella divisione. Pud darsi anche che, nella divisione, la quota
sociale tocchi tutta ad un solo erede (efr. per analogia arti-
colo 994 cod. civ.). Conseguenza di questa proprieta esclusiva
¢ che Derede acquista da solo tutti i diritti di socio, e da solo
sopporta tutte le obbligazioni che sono come un onere, un
peso, della quota sociale o porzione di quota sociale assegna-
tagli. Mentre, d’altro canto, gli eredi che, nella divisione, non
ebbero compresa nella loro parte, aleuna porzione di quota
sociale, non sono pil tenuti a garantire le obbligazioni sociali
sorte dopo la divisione, che non possono considerarsi come
obbligazioni delleredita, giacché leredita, come universalitd
di beni, ha cessato di esistere colla divisione.

Contro questa soluzione potrebbe obbiettarsi che i consoei
del defunto possono trovarsi di fronte non pitt un socio solo,
cioé un voto solo nelle deliberazioni sociali, ma piut soci e

(1) Cosi quasi tutti i contratti da me studiati nella Cancelleria del tri-
bunale di Roma; v. ad es.: contr. 12 luglio 1898, reg. societa 1898, n. 57,
Teg. traser. n. 325; contr. 17 dicembre 1896, reg. soe. 1896, n. 78, reg. tra-
ser. n. 355; contr. 5 dicembre 1896, reg. soc. 1896, n. 76, reg. trasor. n. 352;
contr. 14 settembre 1894, reg. soc. 1897, n. 13; reg. traser. n. 79; contr. 1
luglio 1896, reg. soc. n. 44; reg. trascr. n. 183 ; contr. 1 giugno 1896, reg.
goc. n. 36; reg. traser. n. 181; contr. 26 febbraio 1895, reg. sec, n. 133.
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pitt voti. Rispondiamo, ehe essi debbono subire le consegnenze

del patto di continuazione da essi liberamente voluto e che

hanno stipulato, m: do ne potesse derivare la surrogazione

di pit eredi al posto del defunto.

23. — Quando lerede sncceda al socio amministratore, & ]
stato da aleuni sostenuto (1) che egli non gli succeda altresi
nella facoltd e nell’obbligo di amministrare, sulla considera-
zione che colla morte si estingne il mandato del socio am-
ministratore. A noi pare, che, con una soluzione cosl assoluta,
si applichino arbitrariamente, alla rappresentanza degli ammi-
nistratori di societd in nome collettivo ed in accomandita,
norme che nella legee sono seritte esclusivamente per il man-
dato. Ora la condizione giuridiea dei soci amministratori non
e quella di mandatari, specialmente quando sono nominati

coll’atto costitutive. La rappresentanza loro conceduta deriva
|

dal contratto di societd ¢ non da un contratto di mandato (2).

Ad essi dunque non sono applicabili le regole speeciali del

mandato, ma quelle generali delle obbligazioni, secondo le

quali «si presume che ciaseuno abbia contratto per s¢ e per

i suol eredi ed avenfi eansa, quando non siasi espressamente

pattuito il contrario, o ¢id non risulti da natura del con-
tratto » (art. 1127 cod, eiv.). H |:r-i1-i-'; snlo t|:.';|||i|l‘ dal contratto
risulti ehe Pamministrazione fu confidata al socio defunto per
le sue personali attitudini, la facolti ¢ Pobbligo di ammini-
strare non si trasmetteranno agli eredi (3),

158 3 DELANGLE,
H, n. :

8

n. 954;

pART, 11,

&) V. Yivants, 11,

gialmente, anche

, e Fortbestehen, P

14




LA RAPPRESENTANZA DELLE PERSONE GIURIDICHE
E IN ISPECIE DELLE SOCIETA COMMEROIALL
IN RAPPORTO ALLA INTIMAZIONE

E NOTIFICAZIONE DEGLI ATTI GIUDIZIARI *

* Il Foro Italiano, 1904. Nota alla sentenza 15 aprile 1903 della Corte di
ocassazione di Torino, la quale ritenne:

« Il valida la citazione, e tanto pitt in appello, intimata ad istanza di una
societa o di una ditta commerciale, designata con la sua specifica denominazione,
anche se mon contenga lindicazione della persona fisica che la rappresenta
(nella specie, il nome del liquidatore) ».







Questa modesta guestione pratica della indicazione del
rappresentante nelle eitazioni delle societa commerciali involve
tutto il problema della situazione processuale delle societd, e
quindi quello della rappresentanza in genere e della rappre-
sentanza in giudizio delle persone giuridiche, T'opinione, so-
stenuta gia dal Mortara (Manuale della proc. eciv., 2% ediz.,
nn. 214 e 216 nota) ed accolta anche da chi serive (Le so-

cietd comm. in rapporto al gind. civile, Torino, 1898, nn. 133
e seg)) che tale indicazione sia necessaria, tanto nell’ ipotesi
della societd attrice, quanto in quella della societa convenuta,

e sia necessaria non solo nel referto di notificazione, ma an-
che nel corpo dell’atto, ha trovato una larga ed acuta dimostra-
zione in unanota eritica del prof. Castellari, inserita nell’ Ar-
chivio giwridico, LXT (1898), pag. 148-170. Malgrado perd que-
sto largo consenso della dottrina, la tesi non ha incontrato
molto favore in giuvisprudenza (1) e fu, di recente, oppugnata
anche dal prof. Navarrini, nella Rivista di dir. comm. e ind.,
1903, 11, 112 e seg. Poich® noi continuiamo a eredere alla
bonta di quella tesi, cost ci si consenta di prendere occasione
dalla sentenza della Cassazione di Torino che vi si dichiara
ancora una volta contrarvia, per studiare il problema da un
punto di vista, sotte il quale forse non fu considerato fi-
NOTH.

(1} Veggasi da ultimo Cass. Roma 10 gennaio 1903 (Fore it, 18903, 1, 260)

ed 1 richigmi in notn.




OMMERCIALT

Sono la natura stessa e il fondamento della rappresentanza

che qul vengono in campo, ¢ che |u-|-.-!a'> Aeeorre Siano anzi-

tutto preei

1. Questa precisazione alla sua volta richiede che

8i a ancora Hino al concetto del diritto subiettivo, la cui

nozione ¢ un presupposto indispensabile per chi voglia stu-

diare Distitn

della SOl

rappresentanza non soltanto n

effetti (come si

v i osolito), ma anche nel suo fondamento in-
frinseeo.,
Fra i due concetti del diritto subiettivo dominanti fino ad

aleuni anni 4 nella scienza dica, quello del Windseleid,

che lo considerava come una potesta di volere riconoseinta dal
diritto, e guello dello Jherine. che lo definiva un interesse

{.l'f-“l'ﬁln’-lrnilrfl’|rlr.’.".l I.'-,'u."r.".-'u, 81 ¢ fatto strada, merito L !||"i[\;1|-

mente del Bernatzik e dello Jellinelk., un conecetto, accolto
oramai dalla pitt autorevole dottrina, che nella fusione delle

ane <'|-]||'|-'/'||JI|"‘ ambedne non i|||-.,!I||', na IiI:I!.i"-'f-I. ||€'|

Windseheid e dello Jhering ha trovato una definizione esau-

riente & preeisa del di snbiettivo. Il Bern: prima ([ie
Juristischie Persinlichleit der Behivden, Freibm e, 1890, pag. 20
e seg) e lo Jellinek poi (System der subicktiven offentlichen

f‘u’alf‘rf.r__ |"J'|'i!.|'r:'-_-_, 18G9 pag. L) o Jnotarono ehe, come non

pud eoncepirsi una volontd priva di contenuto, giacehd non si

pud volere simpliciter, ma occorre volere nn qualehe cosa, e qie-

st0 i e eosa, obiettivamente considerato, & un bene, subietti-

vamente & un tnteresse, 081, d’altro canto, perche un 1|'::||1',|:E'

cosa sia considerato come bene o interesse, occorre che sia voluto

0 possa esser voluto dall’uomo. I percio detinirono il diritfo
snbiettivo: un interesse giuridicaments protetto mediante o ri-
conoscimento della volonta, che lo perseqgue.

Tutto cid ¢ assai noto e non oecorre quindi insistervi ol-
tre. Clid che importa fissare & soltanto che questi due elementi
del diritto subiettivo, volontd e interesse, possono coincidere,
ma possono anche non coincidere nello stesso subietto: non
& mecessario ciod che il portatore della volontd diretta alla
attuazione dell’inferesse e il destinatario dell’interesse siano

identici. Poiché la volontd & il mezzo, con eni un qualehe
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cosa diventa interesse, linteresse ha bisogno per la sua esi-
stenza o per la sua funzione di una volontd (cfr. Jellinek,
System, pag. 42), ma nessuna esigenza logica o pratica vieta
che aleuno prosegua colla volonta proprie un interesse altrud
(vedi Jellinek, op. cit., loe. eit.; Bernatzik, Die juristiche Pey-
sanlichkeit, pag. 68-T1; Grasso, 1 presupposti givvidici del diritto
3, pag. 114; O. Mayer, Deutsches

1 3

costituzionale, Genova,

Verwallungsrecht, pag. 567).

Orbene, come gia notava ottimamente il Bernatzik, op.

(9, nella rappresentanza noi abbiamo appunto un

caso di non coincidenza del portatore della volonté col desting-
tario dell’interesse (1), Questa non coincidenza avviene aleune
volte necessariamente, altre volte wolontariamente: a) Necessa-
riamente, quando il destinatario dell'interesse & o una persona

ginridica, che non esistendo come subietto fisico, maneca del-

(1) Dt questa non ¢oineid In Tappresentanza & wn

a8, non Punioo.

lo 11 snbietto della volontd divetta ad nn interesse

lirai o non g mette affatto o non 8 wette com: pin rapporto eoi ter

ranante

delle persone giuri-

i (art, 1744 cod.

itario sfornito . di

oiv comul.) che pone ir sio ginridico per
conto ke, ma in nome proprie, e gnindi non Aenrande di
fronte portatore di nna volontd pros y nn interesse al-
trui 1 @as TAPToES di non

subietto della volontd col destinatario sembrs

1l portatore dells volonta oh

nel pri

In ditige verso

in rapporti eoi

ed entra in rapporti cone tals:

sanbiatto a o non entr

limit

conaorrers aon albri

¢ essere diretta agh scopi del subietio delllinter 8i

volontd di questo, o entra bensl in capporti ool terzi,
ma senzs apparire nd essi guello ehe &, ciod un subistto di volontd diretta

nd in altrui. In questi nltimi easi il porfatore della volonta potrebibe

ae del destinat o dell'interesse. Cluesti concetiti possono essece uti-

el sembra; per ln soluzione i aleuni problemi fondame 1 mella

nzn del diritto, come la differenza tra organe e rappresentants, e i rapporti

tra rappresentanza, mandato e locazione d’op 8u guest'ultimo vedi ora le
notevoli osservazioni dello Srarra, Comment. al cod. di comm. del Varrampi,
Del mand. comm, e delle commised

2% ediz., n. 244,

ong, pag, 14 e seg, o di VIvaAwTe, Trattale,

Arrreno Rocoo 2
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Pattitudine fisica alla funzione volitiva, o una persona fisies
per le condizioni di eta o di salute inetta a quella funzione
(minore, interdetto): in ambedue i casi, perché possa attuarsi
la tutela giuridica degli interessi di tali subietti mancan ti
dellattitudine fisica a volere, occorre che altri subietti forniti
di questa attitudine, spieghino la loro volontd per Dattua-
zione degli interessi di quelli; b) Volontariamente, quando il
destinatario dell’interesse, per ragioni di mera opportunit
pratica, deleghi ad altri la facoltd d

volere per lui, ciod¢ di
perseguire colla volonta propria interessi di esso delegante,
In ambedue questi casi, Patto volitivo che psicologicamente &
atto del rappresentante, essendo rivolto ad attuare un inte-
resse del rappresentato, si considera giuridicamente come atto
di volontd del rappresentato, e, poichd esso apparisce come
tale, cioé come rivolto ad un interesse altrui, al destinatario
della dichiarazione di volontd, cosi di luogo a rapporti giu-
ridici che si producono direttamente nella persona del rap-
presentato.

In tutte le forme di rappresentanza noi abbiamo dunque
un interesse protetto dall’ordinamento giuridico che appar-
tiene al rappresentato, ma & fatto valere mediante un atto
volitivo proprio del rappresentante. Ora, tra gli interessi che
il diritto obiettivo protegge, vi & anche Iinteresse ad otte-
nere l'attuazione, per mezzo del magistrato, del diritto obiet-
tivo, e quindi, per Vinseparabilita. dei due momenti, obiettivo
e subiettivo del diritto, dei diritti subiettivi da quello ricono-
sciuti (1). Esiste dunque un diritto subiettivo pubblico del pri-
vato verso lo Stato allattuazione del diritto obiettivo, e,
quindi, alla tutela dei diritti subiettivi che ne derivano, e un

(1) Cade qumindi V'accusa di contraddizione mossa dall’egregio CHIOVENDA
(L’ azivne nel sistema dei dirilti, Jologna, 1903, pag. 41, nota) alle due defini-
zioni del concetto di azione date nel mio Concordato, pag. 189, nota 20, nella
prima delle quali avevo rignardo al momento obiettivo, e mnella seconda al
momento subiettivo. Cirea linseparabilitd dei due momenti, che — come 8
noto — @ assai discussa e da taluno negata, vedi SIBRLING, Turistiche Pringi-
pienlehre, Freiburg u. Leipzig, 1894-1898, I, pag. 145 segg.
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corrispondente dovere dello Stato verso il privato ad attuare,
mediante il suo potere soviane, Uordine giuridieo (1), Questo
diritto subiettivo del privato ha un duplice aspetto: & diritio
d'azione, in quanto il privato pud rivolgersi allo Stato perchd
questo costringa al rispetto dellordine ginvidico ehi viensi od
ometta di sottostarvi: & diritte di cecezione, o, in genere, di
difesa processuale (e fa parte, pereid, del generale diritto di
libertd), in quanto il privato pud esigere dallo Stato il rispetto
della propria sfera di libertd riconosciutagli pure dal diritto
obiettive, Tanto il diritto di azione quanto il divitto deccezio-
ne sl fanno valere nel processo mediante dichiarazioni dj
volontd delle parti: lo Stato, alla suna volta, fa valere il suo
diritto di attuare Pordine giuridico, e adempie al correlativo
dovere di farlo rispettare mediante altre dichiavazioni di vo-
lontd. Queste dichiarazioni di volonta delle parti e dello Stato
(atti processuali) debbono, per un principio generale vigente
nel nostro dirvitto, essere portate a conoseenza, le prime, del-
I'altra parte: le seconde, della parte a eul sono divette (noti-
Jicazione). Le dichiarazioni di volontd delle parti, benché di-
refite allo Stato, debbono essere ecomunicate allaltra parte,
affincheé questa possa far valere le proprie ragioni colla com-
pleta scienza delle ragioni addotte dallavversario, Te dichia-
azioni di volontd dello Stato, siano esse vere pronunzie gin-
diziali (sentenze, ordinanze, decreti) o semplici ordini o pre-

cetti o mandati, di natura meramente esecutiva (per es. la

(1) Questo conestto pubblicistico dell'szione pud dirsi or

amai dominante -
efr. Muriur, Zur Lelre von der romischen detio, I

irlangen, 1857, pag. 40 segg.
(eit. da CHIOVENDA, op. eit, pag. 5 Burrow, Die Lehre von den Urozessein-

reden und die Prozessvorausselzungen, Giessen, 1868, pag. 1 e segp. ; DEGENKOLB,

Einlasaungsziwang und Urtheilanorm, Leipzig, 1877, pag, 9 e 8. ; SOHM, nelly Zeit- |

aohaift fitr priva LorNING, Die Wi-

Wace, Handh, d.

derklage im B " 1
echis, pag. 19; Prance, Lehrb. d. dentsohen .f_',-,',_-;U,.-u:m“.r_,‘.h_,ﬁ,

dentschen Oivilproze

Nordlingen, L887-1846, I, pag. 4 & sege.: JULLINEE, System, pag. 119 e segp,
— & fra i nostri: MORTARA, Commentario, n. 416 o sere, s Diaxa, Dei rapporti

processuali, estratto dal Monitore dei trib., 1901 ; — Contra vedi il recenta ad inte-
ressante scritto del Criovexpa, pitt volte citato, specialments pag. 102 o se
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citazione, il precetto mobiliare e immobiliare), debbono pure
essere portate a conoscenza della parte a cui sono dirette
(per il pronunziato del giudice cfr. Chiovenda, Sulla pubblica-

> & : . g . o . 3 >
zione e notificazione delle sentense civili, estr. della Legge, Ro-

ma, 1901, pag. 4 segg.).

Quando il diritto subiettivo d’azione o di eccezione ¢ fatto v

valere a mezzo di rappresentante, vale a dire, quando I'inte-
resse del privato ad ottenere 'attuazione del diritto obiettivo
¢ fatto valere mediante atti volitivi propri del rappresentante, 5
sorgono, riguardo al modo col quale la dichiarazione di vo-
lontd della parte deve essere fatta conoscere all’altra parte,
e quella dello Stato alla parte a cui & diretta, alcune diffi-
coltd, che occorre qui superare. Due ipotesi prinecipali sono
possibili: «) la parte, che agisce a mezzo di rappresentante,
& quella che emette la dichiarazione di volonta; b) la parte,
che agisce a mezzo di rappresentante, & quella a cui deve es-
sere fatta conoscere la dichiarazione di volonua dello Stato o
dell’altra parte.

a) B principio generale in materia di rappresentanza che
i terzi hanno diritto di conoscere non solo chi ¢ la persona
in cui nome la dichiarazione di volonta viene emessa (rap-
presentato), ma anche la persona che fa la dichiarazione (rap-
presentante). La conoscenza infatti del subietto fisico, a cui la
dichiarazione di volonta appartiene, & indispensabile tanto per
giudicare del valore e della portata della dichiarazione, quanto
per decidere dell’esistenza e dei limiti della facoltd mnel di-
chiarante di attuare colla volontd propria un interesse altrui.
Quando si dice che requisito essenziale della rappresentanza
¢ che il rappresentante agisca come tale, si presuppone che chi
agisca sia il rappresentante, e che quindi ai terzi la dichia-
razione di volontd appaia come dichiarazione di volontd di
un determinato subietto fisico, diverso, naturalmente, dal rap-
presentato. Cio ¢ elementare; ed & vero tanto nel diritto ma-
teriale, quanto nel diritto processuale. Solo, in taluni casi, 4

questo principio trova una particolare applicazione, come av-
viene appunto nel processo civile, per la particolare condi-
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zione in eui si trovano, in esso, le parti, nei loro rapporti
reciproei. Di regola, 1 rapporti ginridiei derivanti da una di-
chiarazione di volontd sono rapporti immediati, nel senso e¢le
essi si producono direttamente nel destinatario della diehia-
azione, od eventualmente nel terzo, a cui favore la dichia-
razione stessa & stata fafta. Percid colui, nei eni rignardi si
producono gli effetti giuridiei della dichiarazione di volonti,
ha sempre diritto di esigere, quando la dichiarazione & emessa
da un rappresentante, che questi gli si faccia conoscere cone
tale, e pud sempre negar valore a una dichisrazione fatta da
ehi non aveva o da chi eccedette la facolth di rappresentare.
Eeeo perche, di regola, spetta a colni, nel eui rignardi la di-
chiarazione di volontd produce i suoi effetti, Pobbligo di ac-

cerfarsi della persona e dei poteri di chi emise la dichiara-

zione 1 nome altrui, Ma nel diritto processnale la situazione
¢ ben diversa. Qui non vi sono rapporti tra le parti: i Taj-
porti processuali corrono solo fra le parti e lo Stato, rappre-
sentato dal gindiee; la dichiarazione di volontd di una parte
non produce quindi consegnenze ginvidiche immediate che nei
rignardi dello Stato: nei riguardi delPaltea parte produce solo
consegnenze mediate o indirette, in quanto provoca Pattivitd
gindiziale dello Stato, e da lnogo a dichiarazioni di volontd
del gindice, da eui derivano rapporti tra lo Rfato ¢ Valtra
parte, Questa indiretta vipercussione nell’altra parte della di-
chiarazione di volontd rvivolta allo Stato, importa la necessitd
che questi, prima di provvedere sulla domanda rivoltagli,
ponga Palera parte in condizione di fare efficacemente valere
il suo diritto di difesa (principio del contradditiorio): donde
Uistituzione i un apposito organo dello Stato (usciere), a eni
¢ affidato il edbmpito, sull’inizio del processo, di dar notizia
al convenuto della domanda dell’attore, invitandolo a com-
parive davanti al gindice per far valere il suo divitto di di-
fesa (citazione) e, nel seguito del processo, il compito di far
eonoscere a ciaseuna delle parti le dichiarazioni di volontd
dell’altra, sempre perché ciascuna di esse possa esereitare il

suo diritto di azione o di eccezione, con piena conoscenza

pa—
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cessazione dellesercizio, la sospensione o Vinterdizione di uno
dei procuratori costituiti, anche qui perchd, venuta meno nel
procuratore la facolta di rappresentare, bisogna cid far eono-
scere all’altra parte, e darle notizia della persona del nuove
procuratore. Non si nega che, nei casi degli art. 332 e 334,
1l rinnovamento della citazione possa avereanche altri seopi,
ma esso ha sicuramente anche quello ora aceennato (arg, arti-
colo 336).

b) Ifaceiamo ora lipotesi che la parte, la quale agisca a
mezzo di rappresentante, sia quella a cui deve esser fatta co-
noscere la dichiarazione di volonta dello Stato o dell’altra
parte,

Qui himguu ancora distincuere:

19 Pud trattarsi di una dichinrazione di volontd dello
Stato, sia esso un vero pronungiato gindiziale, con enl si ri-
getta la domanda dell'attore o si dirige un preeefto al conve-
nuto, sia invece un semplice ordine esecutivo di un qualnngue
funzionario gindiziario. Ogni dichiarazione di volontd dello
Stato nell'esercizio della sua funzione gindiziaria, contenendo
di necessitic un eomando, deve essere diretta a colui che vi si
deve conformare: non solo, ma deve giungere a notizia di
colui a eui ¢ diretta. Le formalita eon cui questo prineipio
si puo attnare sono varie (efr. Chiovenda, Sulla pubbl. delle
sentenge, pag. 4): nel nostro divitto viene aflidato ad un ap-
posito ufliciale gindiziario (usciere) il edmpito di comunicare
la dichiarazione alla parte a cui & diretta, accertando tale eo-
municazione in modo che essa non possa legittimamente al-
legarne l'ignoranza. Ma quando la parte agisce a mezzo di
rappresentante, & al rappresentante come tale, in quanto egli
ha diritfo e dovere di agire per la parte, clie il comando deve
essere diretto e comunicato: giacehd & chiaro che ogni ordine
deve essere indirizzato e fatto conoscere a c¢hi ha diritto e
dovere di eseguirlo. D’onde la necessitd che la persona del
rappresentante sia indicata tanto nel corpo dell’atto, gquanto
nel referto di notificazione.

20 Puo trattarsi di una dichiarazione di volontd dell’altra
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parte, la quale deve essere comunicata a quella che agisee a
mezzo i rappresentante. Poiche scopo della comnnicazione de-
gli atti proeessuali di una delle parti & quello di mettere Paltra
in grado di attuare, con piena conoscenza di cansa, modiante
atti \'rI!II:'\"l_. 1 propri interessi processuali, oceorre che la co-

municazione, s¢ vuole otténers il suo scopo, sia fatta al

Persona «

deve spiegare la propria volontd a tutela di qne-

gli interessi fatta

O la parie, @ eni deve e

nando pere

la comunicazione, agisee a mezzo di rappresenta

vy 4 § : 1 dioliiar
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a coscienza  di
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e i & |E|\| |||c||||||| esterno @ 1n ||."|'«Ili'!|l-_-.'|= I'--:|i-:|- nsabile |||-||;i
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16a coil pPro eiv.) e, Per cons ienza, la persona

‘to dellMselers,

che attesta tale notifi

Paosti oSt | i
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li diretti contro o fatti in nome di una persona g

ridica, e in ispecie, di una zocietd commereiale,

Lia societd COTOTere):
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sono atti di volontad del rappresentante; infine oli atti dello

Stato nel processo contengono dichiarazioni di volontd di-
rette al rappresentante, e che da questo debbono essere co-
nosecinte, Anche qui si devonoe distinguere le dichiarazioni di
volonti emesse in nome della societd, da quelle dirette o an-
che, semplicemente, comunicate alla societd. Comineiamo da
queste ultime, per eni la legge, almeno parzialmente, dispone
in modo espresso: divemo poi delle prime.

a) Quanto alla notificazione alla societd, di dichiarazioni
di volonta sia dello Stato, sia dell'altya parte, nessun dubbio.
L'art, 137 n. 1 eod. proe, civ,, richiamato dall’art. 39 per tutti
in genere ghi atfi che debbono notificarsi ally parte personal-
mente, stabilisce in modo esplicito che Patto deve essere no-
tificato al rappresentante: certo quindi che nel referto di
notificazione deve Pusciere indicare la persona fisica del rap-
presentante. In eid tutti sono coneordi. Dubbio & invece, nel
silenzio della legge, se debba essere indicato il nome del rap-
presentante nel corpo degli atti dirétti contro la societd: ossia
nel contesto delle dichiarazioni di volontd dello Stato conte-
nenti nn eomando rvivolto alla socictd., La questione si fa
principalmente per la citazione, ma eio ehe & dice della cita-
zione vale anche per le altre dichiarazioni di volontd del gin-
dice (senfenze, ordinanze, deereti) o dell’useciere (precetto mo-
biliare ¢ immaobiliare).

I nota la natura della citazione nel nostro diritto,

¢ un afto dellusciere, con eui questo pubblico ufficiale, ad
istanza dellPallore, ording al convenuto di comparive davanti
al gindice: scopo di tale ordine & Pinstaurazione del eontrad-
dittorio (art. 38 cod. proe. eciv.). Da questa sola considera-
zione risulta la necessita delly indicazione del rappresentante.
[lordine di comparire davanti al gindice deve essere diretto
ad un subietto capace di riceverlo e di eseguirlo: lo seopo
della citazione verrebbe meno, qualora essa non fosse diretta
alla persona fisica autorizzata a volere per Iente, la quale &
la sola che possa, nel processo, spiegave legittimamente una
volontd per Pattnazione degli scopi di quello. Ma oltre que-
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Sto argomento, desunto dal concetto stesso

rappresen-

tanza e dalla natura della eitazione, altri ¢i soccorrono, de-

sunti da disposizioni di le simili e materie

analoghe,

Per incapaei 1%

136 cod. proe. eiv. espressamente

stabilisee chie nella eit: dta debba essere in-

dieato il noms el

p

Quale la ragione (i questa norma ! Quella stessa dalla

fgl];||l- abbhiamo or ora destunto, per le persone piuridiche, la
necessita della chiamata in gindizio della persona fisica auto-

Tl

zata a volere per Pente, Se la citazione ¢ un ordine di com-

parire davanti al iinedice, ehe Pusciere, ad istanza dell’attore,

mtmma al convennto, perché questi possa far valere il suno

diritto di difesa processuale, o la sua vo-

lontea per attuazione del suo interesse processudle a che sid

respinta la domanda dell’attore. & chiaro che quell’ordine deve,

sempre ed In ogni caso, essere diretto a ehi ha fisiologica-

mette |a f'.lrl.\\'.’..".J.'-’I.’.lf-'\l’, e einridi

la. facolta, di splegare

volonta per Pattaazione di tale interesse. Eceo perché la

oo (liee ele |‘,.',\-_\-.-.-r.’.'r';r_u,n 1t PRCapite deve essere citato EII'HH

persona  del sno rappresentante (art. 156 primo eap.): ecco

iu‘_‘le'|||-- la. e

dice che il relativament: Prea e deve essere

citato tanto

I pPersonia propria, quanto in person: i "-.'|UJ"’|

la cui assistenza o torizzazione & necessaria (art. 136 F'Ti'

mo cap.). Con questa chiara « precisa disposizione, la leg

ha reso omaggio al principio elementare o fondamentale che
Pordine contenuto nella citazione deve essere diretto a ehi ha
la possibilitd di eseguirlo, vale a dire a chi pid spiegare la

propria volontd per attuazione dellinteresse di eolui, contro

¢ rivolta la domanda dell’attore, a c¢he la domanda stessa
sia respinta dal gindice.

Ora, questo fondamentale ed elementare principio vale
tanto per gli ineapaci, quanto per le persone ginrvidiche: nd
occorrono molte parole per dimostrarlo. Si tratta, tanto per

gli uni che per le altre, di «

si di mon coincidenza del poria-
tore della wvolonti col destinalario dell'interesse. (Josi Pincapace
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come la persona giuridica sono destinatari di interessi giuri-
dicamente protetii, che essi non possono far valere mediante
la wolontd propria; cosl 'ino come Paltra hanno bisogno di
un subietto fisico, atto alla funzione volitiva, che prosegua,
colla volontiy propria, questi interessi. IJ vero che questo prin-
cipio la legge non I'ha espressamente riconosciuto ed appli-
cato che nel caso degli incapaci (art. 136) e nel ecaso delle
soeietd commereciali ¢ delle altre persone giuridiche nulla ha
disposto (art. 137 e 138). Ma si vorra da ecid desumere che
quel principio, vero per gli ineapaei, vero per le societd, e
in genere per lutte le persone ginridiche, debba essere ap-
plicato per gli incapaei, e disapplicato per le societd com-
mereiali e le altre persone ginvidiche ? Uso pint gretto ed er-
roneo della pericolosa argomentazione a contrario non po-
trebbe cerfo farsi. Se identica & la ragione della legoe e nel
caso degli ineapaci e in quello delle societd (e eio che si

dice per le societd vale per tutte le persone giuridiche), se il

principio rieconoscinto ed applicato espressamente per gli in-
capacl, vale anche per le societd, non pud esser dubbio che la
consesuenza logicamente indeclinabile di quel principio, tratta
in modo espresso dalla legge per i soli incapaci, debba essere
tratta dallinterprete anche per le societa di commercio e per
tutte le persone giurvidiche (art. 3 disp. prelim. cod, eiv.).
Tutto cid che & stato detto contro questa interpretazione
degli art. 136, 137 e 138 dipende da una men chiara visione
del concetto stesso di persona ginrvidiea e da insufliciente
analisi del fondamento intrinseco dellistituto della rappresen-
tanza. Non da altro dipende 'affermazione recisa del prot. Na-
varrini (a eni deve del resto riconoscersi il merito di aver por-
tato la questione sul suo vero terreno, vale a dire sul fonda-
mento e la natnra della rappresentanza delle soecietd), la
affermazione cioé cehe non @ possibile desumere argomenti di
analogia per le societd commerciali (e pereid anche, in genere,
per le persone giuridiche) dalle disposizioni concernenti le
persone fisiche incapaci (nofa ¢it., p. 113). Nessuno certo vorrd

sostenere che la rappresentanza delle societd, e, in genere,
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iarsi a quella degli

delle persone giuridiche, debba pare

incapaci : differenza tra 'nna e Paltra vi 6, ¢ sta la diversa

ragione psicologice della inettitudine a volere della persona

giuridica e della persona fisiea ineapace: inettitudine a vo-

lere che rende necessaria per entraml rappresentanza, af-
finehié sia possibile che nma volontd venga spiegata per 'at-
tuazione dei loro interessi. La persona lisica ineapace ¢ (o si
rifiene) psicologicamente inetta a volere per le sue condizioni

liea e inetta alla funzione

di etd o di salute: la persona

volitiva, perche la ecollettivitd, il eui inferesse, come
|

collettivo, & protefto dal ritto, non ha, come tale, facoltd

psicologiea di volere. Ma, tolia questa differenza, che vieta
di assolutamente pareggiare o identificare queste due specie

di rappresentanze, restano fra 'nna e Paltra moltl, anzi i

pitt importanti, punti di contatto. Non solo infatti tr:

|i:'r‘\i_:r|[:|||:/.;_l |l-‘:|i irll'.'l‘.r:n'i ¢ -||||-||:| delle ||<-|'».||.-‘ rl

vi ¢ di comnne ¢id che & proprio ad ogni forma di rappre-

sentanza. cioe che nellluna e nellaltra abbiamo egnalmente

casi di non eoincidenza tra i portabor della volonta e il di
stinatario delllinteresse, ma vi & di pin, che nell’luna ¢ nell’al

ché nelllnno e nell’altro caso il destinatario dell’inferesse ha

1, questa non coincidenza & necessaria, non volontaria, wiace-

5|iqu'_','l.“.| di un subietto fisico atto alla

nrosecna per lni i suol interessi. perché esso & psicologicanents
I £ |

a funzione volitiva. Ora, questi doe punti comumi

inetto a

tra il ecaso degli incapaci e quello delle persone giuridiche,

I‘.'r!r(.‘ {'!i[' ]ll'll‘ﬂi!'.l e Ii'.'!l"'d:lf'l? :I] -'|i.'||||" Irl'J.'fJ'f-'-'IJfl"-’.-'l'r-’ nza tra |I"|'|'

volontd e destinatario dell’interesse, e non coin-

tatore de

cidenza nece

sarig, basta, perche, riguardo alla questione che

¢i preoceupa, si stabilisea netta e sicura Panalogia fra il primo
ed il secondo ecaso. Poiché apprunto in cawsa di fuesta necessa-
rig no coinetdenza tra 4 destinatario dellinteresse I{.'I'HI'('.\_'NJ.':M’I
¢ il portatore della volonta che lo fo valere, ¢ dettate la dispo-
sizione dell’art, 136, come abbiamo pin sopra ampiamente
dimostrato, ¢ evidente;, quando si tratti diapplicare lo stesso

art. 136 estensivamente, analogia tra il easo dellart, 136 o
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quello degli altri easi, in cui st ha egualmente necessaria non

L

coincidenza tra il destinatario dellinteresse processuale e il por-
tatore della volontd che lo fa wvalere, come avviene appunto
riguardo alle persone ginridiehe in genere, e alle societa com-
merciali in ispecie (1).

Dire a questo proposito, come fa il Navarrini (op. cit., loe.
¢it.), ehe la rappresentanza della societd «non & data o im-
posta da mancanza o insuflicienza di capaecita di volere », val
quanto ammettere che una collettivitd abbia, come tale, psi-

c0l

gicamente, attitudine a volere; il che & evidentemente

non vero. Né pit soddisfacente & la spiegazione che lo stesso

nastro egregio contraddittore da della neeessita di juesta

rappresentanza, la quale deriversbbe « dall’opportunita, o, se
o :

vuolst, dalla necessitd di avere un megzo, nno struwmento con

cui quella capacitd trovi, data la natura complessa dell’orga-

nismo sociale, una esplicazione adeguata », Non ¢ il rappre-

sentante — ageiunge il Navarrini — che integri Pincapacita

Ha soecietd, o si sostituisca ad essa, ma & (uesta ehe fa va-

lere la sua capac zo di quello; tanto che — ognuno

per
'ammette — il rappresentante di una societd non potrebbe
compiere atti di eni quella non fosse giuridicamente capace
(rota cit., p. 114). Qui, ¢i par chiavo, tutto il ragionamento

riposa su un equivoco eirvea la parola capacita, equivoco che

pende da uno scambio tra la capacita giuridica o capacitd

di diritte, e la eapacita di agire. Certo, non si nega che le

(1) Come & noto, nell’astensions analogica della norma, il prosesse & appunto

i1 risalire dal ineipio aflermato dal slatore ad on prineipio pin

; dieni-dl q rollario, & che comprende tanto la norms seritta

re norme che egualments ne discendono come logics
lette, n,

REGHRLSBERGER, Pandelten, phg, 157,

N1, P

BLrTLe

Ora; poi a norma dell’art. 136, rignardante ineapact non @ che un eo-

sari@ non  coin-

rollario del principio pit generale che ogniqualvolta si ha neo

stinatario delllinteresze, Uordine dell’ wsci

cidenza tra portators della volontd ¢

contenuto nella citazione, deve essere divetto al poriatore dellu volontd, & chiaro che

1 e anche alle persone giuridiche e, in ispecie,

queste principio s applie:

alle socisld commerciali, in eoi si verifien s s non coineidenza tra per-

tatore della volontd e destinatario dell'inter
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societd commerciali, come persone qinridiche, ciot come su-

biciti di diritto, ¢ appunto perchi

tali, abbiano capacitd giv-

ridica: capacitd ginrvidica o di divitto, personalitd ginrvidica, o

subiettivitd di divitto, sono tutti termini equivalenti. Ma anche

le persone fis

apact sono subictti di diritto, ciod capaci
di diritte. E vero che le societd commerciali, con PErsoae rl.lﬁ.'-’--

ridiche, e appunto perehe f

iy non hauno eapacita di agire,

cioe non possono, per

zao (i attitudine psicologica alla

fanzione volitiva (perche tale attitudine ¢

propria soltanto

dell'vomo individuo), spieg;

esse. come 1 una volonta

per l'attuazione dei loro inter

21, ehe il diritto obiettivo tu-

tela; e quindi vero che le societd commerciali hanno hi 0gT0

di subietti Jisiei ehe vogliano ed

Aano per loro. Ma ¢ vero

altrest che anche le persone f

he incapaci, maneando (0 pre-

sumendosi dalla leg che manchinoe) dellPattitud

e |-'-i-'1‘|l‘

gica a volere, hanno egualmente bisogno di altei subietti

fisici eapaci, che vogliano ed agiscano per loro. Ora, se le

societd commer

viali, come tufte le persone ginridiche, hanno

0

capacita, givridice o di diritto, ma non hanno capacila di agire,
la necessitd della rappresentanza derviva appunto e soltanto
da cio che occorre alla societd un subietto fisico, il quale si
sostitwisea ad essa nella funzione volitiva, o il che equivale
perfeltamente — da cid che alla societd occorre un suhbietto

fisico per mezzo del quale essa faccia valere la sna capacita

giuridica o di diritto: capacitd ginridiea perd — intendiamoci
bene ! — accompagnata da incapacite di agire, Bd egualmente

per le persone fisiche ineapaci: anche per queste la necessitd
della rappresentanza deriva da cid che esse, capaci di diritio,
ma encapaci di agive, hanno bisogno di altri subietti fisici che
si sostituiseano ad esse nella funzione volitiva o il che
vale lo stesso per mezzo dei quali esse facciano valere la
loro capacita giuridica !

Oid posto, dov’é la profonda diversitiv tra il easo delle so-
cietd commerciali e quello delle persone fisiche incapaci ¥ Sol-
tanto prendendo Pinecapacitd delle persone fisiche come inca-
paci

i di dirvitto (il ehe non & vero), e la capacitd delle societd
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come capacita, di agire (il che pure ¢ falso), & possibile tro-
vare tra la condizione delle une e quella delle altre una dif-
ferenza che possa influire sulla questione di cui ora trattiamo.

Un altro argomento di analogia e¢i offre ’art. 332 cod. proe.
civile. La disposizione di questo articolo, per cui la citazione
deve essere rinnovata quando avvenga la cessazione dell’uf-
ficio per cui una delle parti (quindi tanto Pattore, quanto il
convenuto: ma a noi interessa per ora il convenuto) doveva
comparire in giudizio, non &, anch’essa, che una conseguenza
del solito prinecipio: che, quando nel processo il convenuto
agisce a mezzo di rappresentante, ossia, quando si ha mnon
coincidenza tra il destinatario dell’interesse processuale e il por-
tatore della wvolontd che Uattua, é alla persona del portatore
della volonta, ossia a chi agisce in giudizio come rappresentante,
che deve essere diretto Uordine delVusciere, contenuto nella cita-
zione, di comparire davanti al gindice. Ora, se questo prinecipio
¢ riconosciuto ed applicato per cid che riguarda la rinnova-
zione della citazione, perché non dovrd essere riconosciuto
ed applicato per ¢io che riguarda la persona a cui deve es-
sere, per la prima volta, diretta la citazione ? Qui non si tratta
di discutere, pilt 0 meno proficuamente, sul significato della
parola «parte» con cui Part. 332 designa il rappresentante:
si tratta di vedere se mnellart. 332 & stato riconosciuto, si o
no, quell’identico principio, da cui discende anche, per logica
conseguenza, la necessita dell'indicazione del rappresentante
nel corpo della citazione diretta contro una societd com-
merciale.

b) Tuftto ¢id che abbiamo premesso ci renderd assai fa-
cile la soluzione dell’altro problema: se occorra I'indicazione
del nome del rappresentante quando si tratta di atti proces-
suali fatti ad istansa di una societd, ciod in seguito ad una
dichiarazione di volontd della societd (es. citagione) o, addi-
rittura, di atti processuali, cio® di dichiarazione di volontd
della societd comunicati allaltra parte (es.: comparse). La que-
stione ¢, come si comprende, specialmente importante per la
citazione: atto d’usciere, fatto ad istance di una societi.
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Qui bisogna ricordare cio che & stato pin volte ripetuto,
chie le diehiarazioni di volontd emesse in nome della societd
sono atti di volontd del rappresentante, donde la necessita che
Paltra parte, rispetto a eni, indirettamente, questi atti produ-
cono importanti effetti processuali, sia messa in grado di
stabilire se colui che emise quelle dichiarazioni di volonfa

era \

ente rappresentante e se

nei limiti dei poteri

conferiti

K vero che nessuni sdsa disposizione di legge

¢i0 stabilisce: ma Pindicazione del rappresentante negli atti

fatti in nome di una societd ¢ imposta dalla natura stessa
della rappresentanza nel processo e dei rapporti processuali.

Né mancano, del &80, « lative, ehe, indiretta-

POsIZION] ey

mente, confermano (uesto ||!'i!|l'i|""l.

Anche qui serve, per la nostra tesi, la disposizione dello
art. Quest’articolo, stabilendo la necessita della rinnova-
zione della eitazione quando il rapp ntante dell’attors cessa

dallufticio p

el doveva comparire In '_-I||l|-/|n, IICOTIOS0E

quel principio: ch quando  si agisce in giudizio « meszo di

rappresentante, ossie, guando €1 € non netdenza tra il desti-

A I =171 / v | . . ] o
watario defl’interesse processudale ¢ ol portatore della volonta ehd

o proseque, bisogia fur oo

seerve all’altra parte chi é il subietlo
i i e .

fisen, chey cobla sua volonta, attua wn interesse proce ssuale al-
trwi. 1 il principio, riconoseinto per un caso, deve valere per

= S
tottl 1 « tlozhi,

Finora siamo sempre partiti dal concetto che le societd

commerciali signo persone giwridiche. Ma and ndo loro

tale [lt'l'hlll|:||‘il:\1,_ non si lrlir'; _l_-"]rg-",:_“'l'l't" a conclusione diversa.
Se anche il rappresentante della societd non rappresenta la

ginridica «societd », subietto Jdi dirvitti a 0, ma i

persona .

simgoli soci, poi

he =i ha egnalmente un caso di non coinei-
denzga tra il destinatario (e, nel caso nostro, i destinatari) del-
Uinteresse processuale ¢ il portatore delle volonti divetla ad at-
tuwrlo, sempre ne derivano le dne conseguenze : a) che il

comando dello Stato deve ¢

re diretto al subietto fisico che
ha facolta e possibilita d’eseguirlo, ossia al portatore della

volontd (rappresentarnte); b) che colui, il quale riceve un co-
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mando dello Stato, provoeato da dicl

tiarazione di volontd del
rappresentante i una

societd, o anche, semplicemente, abbia

conuenicazione d'una dichiarazione (i volonta del

rappresen-
tle possono derivare effetti giuridici pr

a suo carico, deve esser

tante, dalla qu: ocessuali
messo in grado di valutare se quella
dichiarazione poteva venir legalmente emessa da chi si qua-
lifico come rappresentante,

21
Arrzrno Rocoo







I FONDATORI DI SOCIETA COMMERCIALI

E IVARTICOLO 127 DEL CODICE DI COMMERCIO *#

* Riwvista di diritto commerciale, 1907. Nota alla sentenza 25 febbraio 1907
della Corte d’appello di Torino, la quale decise :

«Promotori, ai sensi ed agli effetti dell’art. 127 cod. di comm., sono da
considerarsi, nel caso di costituzione simultanea, tutti i soci fondatori .







I lettori della Rivista di dir. comm. eonoseono i precedenti
della elegante questione risolta dalla Corte d’Appello di To-
rino. Si frattava di vedere se fosse applicabile a fondatori di
una societd anonima, in caso di costituzione simultanea, il
divieto dellart. 127 cod. comm., per cui «nella costituzione
della societd i promotori non possono riservare a loro pro-
fitto aleun premio, aggio o beneficio particolare, rappresen-
tato in qualsiasi forma da prelevamento, da azioni o da ob-
bligazioni di favore, né concedere commissioni a favore di
chi avesse garantito od assunto il eollocamento delle azioni »,

Il Tribunale di Torino, con la sentenza 6 Iuglio 1906 (Ri-
vista di dir. comm., 1906, 11, 371) &i era pronunziato a favere
della interpretazione pitt lata dell’art. 127, ossi

a per la sua
applicabilita qualungue fosse la forma di costituzione dells
societd, e a futti coloro che parteciparono alla costituzione
della societd, e dello stesso avviso si manifestd il Vivante
(Rivistw di dir. comm., 1906, I, 470 e sepg.). Lo Sraffa in-
veece (Rivista di dir. comm., 1906, I, 274) aveva propugnato
una interpretazione pitt restrittiva dell’art. 127, sostenendo
che, secondo il letterale tenore e lo spirito di questa disposi-
zione di legge, il divieto dovesse rifevirsi ai promofori e non
ai fondatori.

[1 noeciolo del ragionamento eon eui si sosteneva la inap-
plicabilitd dell’art. 127 ai fondatori, vale a dire ai soci origi-
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nari della societd, era il seguente. Scopo dell’art. 127 & «JIT(-H()
di evitare che i promotori di societd per azioni si lﬁl(i('l}l]l()
pagare troppo lautamente dagli azionisti sul patrimonio della
societd l'opera prestata per costituirla ; Part. 127 ]»1:1-.\1{14»4)110
dunque che vi siano, nella costituzione della societd, in 'np-
posizione di interessi, due gruppi di persone: i promotori, (.-,
i semplici sottoserittori; quelli di cui la legge diffida, (IHCS'II
a cui la legge vuole accordare una tutela contro la ]»1'0]»1'}11
ll(.‘l)()]("[/,:l, salvaguardando cosi il patrimonio sociale. L’art. 127
8i applica dunque solo ai promotori, cio® a coloro che hanno
preparato Paffare, non ai fondatori, cioé ai primi azionisti della
societd. Quando promotori non vi sono, U'art. 127 non trova
campo di applicazione. Ma Desistenza di promotori nella mj
stituzione di una societd presuppone sempre che vi siano du.l
non promotori, perché il concetto di promotore ¢ di (1111‘11?
che non ricevono rilevanza che dalla contrapposizione in cui
lo si ponga con un altro concetto. Quindi, nella costituzione
di una societd non & concepibile che tutti i sottoserittori BIED S
promotori, ma sono tutti semplicemente fondatori o azionisti
originari di una societd per azioni (Sraffa, op. cit., pag. 274,
275).

A questo ragionamento il Vivante opponeva non essere
esatto che nella costituzione simultanea non vi sono promo-
tori, giacehé se & vero che la figura del promotore & giuridi-
camente possibile ed operativa, in quanto le stiano di l‘l'(ml’(')
degli altri subietti di diritto, & vero altresi che tali subietti
possono essere non solo azionisti forniti di diritti opposti a
quelli dei promotori, ma anche altre categorie di interessati,
come i creditori, gli amministratori presenti e futuri, i futuri
azionisti, il Pubblico Ministero, quale difensore dell’ordine
pubblico. Quindi — concludeva il Vivante — non si puo am-
mettere che la figura dei promotori venga meno per difetto
di contrapposto, quando non concorrono nell’atto costitutivo
dei semplici azionisti, come accade nella costituzione simul-
tanea di una societd per azioni, ove tutti i promotori sono
pure azionisti (Vivante, op. cit., pag. 472).

)
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La Oorte d’Appello di Torino segue fedelmente il Vivante, :
e ne diluisce le argomentazioni in lunghe pagine colle quali L
con molta cura e copia di richiami tende a dimostrare: che :
Part. 127 non si riferisce solo al caso di costituzione sucees- "
siva, bensi anche a quello di costituzione simultanea ; che i
possono benissimo tutti indistintamente i sottoscrittori del-
atto sociale essere promotori, che, quindi, & inattendibile la { E
distinzione tra promotori e fondatori e agli uni e agli altri ':”!
¢ applicabile il divieto dell’art. 127, |

La tesi, che Tart. 127 non trovi affatto applicazione nel S
caso di costituzione simultanea perché nel caso di costituzione '
simultanea non vi sono promotori, & evidentemente troppo as-
soluta, e su questo punto ha ragione il Vivante e con esso, la
Corte di Torino, che per dimostrarlo raccoglie una gran quantita i
di argomenti buoni e cattivi. A dire il vero lo Sraffa non aveva
manifestato, in modo esplicito, una tale opinione, per quanto
aleune frasi del suo scritto possano far dubitare che egli, im- {1
plicitamente, abbia voluto accennarvi. Comunque sia del con- "ﬁ[
cetto dello Sraffa, ¢ certo che anche nella costituzione simul- il
tanea possono esservi promotori, e normalmente vi sono, giac-
ché, come nota giustamente il Vivante (pag. 471), anche in b
questa forma di costituzione una iniziativa ci deve essere. In- ;l‘
fatti ¢ pur sempre necessario un programma tecnico e finan- :?‘
ziario, che serva di base alla ricerca delle sottoscrizioni; il !
lavorio di ricerca dei sottoscrittori se & meno esteso, per il
minor numero di aderenti che occorre reclutare, & per con- i
verso pill intenso e pitt arduo, perché pill ingente & il capi-
tale che ciascuno di essi sottoscrive. i

b

Ma se & vero, che anche nella costituzione simultanea pos-
sono esservi, e vi sono normalmente, promotori, non ¢ punto
vero che in essa tutti i soci originari, ossia tutti i fondatori, bl
debbano considerarsi come promotori. In ¢id ha pienamente
ragione lo Sraffa, quando osserva che mnel concetto stesso di
promotore & insita la contrapposizione con chi promotore non Ll
sia, e sia anzi il soggetto passivo dell’attivitd spiegata dal i
promotore. Come dicono lo stesso significato letterale e la
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stessa derivazione etimologica delle parole, promuwovere, pro-

| motore implicano lo splegamento di nna attivitd diretta ad

%I: indurre altri a fare qualehe cosa per uno scopo determinato,
it :' Non vi possono essere percid promotori se non vi sono altre
.!% i!I persone, sulle quali Pagione dei promotori si eserciti, Spie-

gare un’attivitd per convincere se stesso, per indurre se stesso

-

K 1 a fare una cosa & un’assurdo: ¢ tanto basta per escludere che
%' f[ tutti i soei originari di nna soecietd possano esserne stati i
% E promotori, Non che — intendiamoci — non sia pensabile che
?[ b I iniziativa sia partita proprio da coloro che effettivamente
' [: costituirono la societd : in questo easo, sia pur raro, mia pos-
..| E sibile, non vi fu bisogno di promotori, e quindi nessuno pud
i k considerarsi come promotore,

} :| I1 Vivante non ha bene inteso questa contrapposizione, che
| & una contrapposizione tutta di fatto, e non ginridiea. Ricor-
l dando, che di fronte ai promotori, oltre gli azionisti semplici,
vi sono altri subbietti di divitti, ha portato la questione su

i | un altro campo. Certo, quando i promotori vi sono, poiché
[ { ad essi incombono obblighi e responsabilitd, e e¢li uni e le
i | altre hanno verso varie categorie di persone, essi si contrap-
i pongono, quali subbietti di rapporti einridiei, ad altri vari
f | subbietti di diritto. Ma eid riguarda la posizione giuridica
' del promotore, e quindi, presuppone che, in Jualte un promo-
tore ¢i sia, a cui la legge possa riconoscere una data qualita

ginridica, ossia investirlo di un certo numero di particolari

o | diritfi & doveri. 11 diritto — & noto — non erea dal nulla i
| rapporti giuridiei, ma opera sempre riconnettendo a un de-

. terminato falto o a una determinata posizione di fatto, deter-

. ! minati effetti ginvidiei, Ora perché vi sia la fignra giuridica

. I! del promotore, occorre che vi sia in Jatto, un promotore, B
perché in fatto vi sia un promotore, bisogna che wvi sia

. chi persnada e chi si lasei persnadere, chi agisea e chi su-
J’ : bisea l'azione. Solo allora, chi ha awito assumerd, anche gin-
g ridicamente, la veste di promotore, ciod diverrd titolare di

doveri e di diritti verso molleplici subbietti che

; saranno, sia
coloro rispetto ar quali egli ha esercitato il suo Gfhein. ia
W ; y Bl




I FONDATORI DI SOCIETA COMMERCIALI ECC, 329

anche una, quantitd di altre persone presenti e future. Ma,
quella situazione di fatto, &, di fronte alla situazione giuri-
dica, il prius logico senza di che questa non potrebbe sussi-
stere.

Adunque, anche nella costituzione simultanea possono es-
servi promotori, ma non ¢ detto punto che tuiti i fondatori
siano da considerarsi come promotori.

Se promotori vi sono stati, secondo quanto si & fin qui
detto, due ipotesi sono possibili. O i promotori non parteci-
parono, come soci, alla costituzione della societd, e allora, ad
essi sara pienamente applicabile il disposto dell’art. 127. Op-
pure, essi contribuirono come soci fondatori, alla costivuzione
della societa, in modo da rivestire la duplice qualitd di pro-
motori e di soci e allora sorge la questione, se la qualitd di
socio assunta dal promotore impedisca che egli possa andar
soggetto al divieto dell’art. 127.

Lo Sraffa ha in modo inconfutabile dimostrato che il
divieto dell’art. 127 nmon puo colpire i soci come tali. Sa-
rebbe inutile, applicata ai soci, la disposizione dell’articolo,
in quanto vieta le prelevazioni sul capitale sociale, perché i
soci, come conseguenza del loro obbligo di conferire il capi-
tale, hanno anche quello di mantenere i conferimenti fatti.
Sarebbe poi assurda, riferita ai soci, la disposizione stessa, in
quanto vieta di regola, e permette solo eccezionalmente e in
modo limitato, di fare prelevamenti sugli utili, perché la di-
stribuzione, tra i soci, di c¢id che costituisce utile & appunto
lo scopo fondamentale del contratto di societd (Sraffa, pa-
gina 275).

Riteniamo, quindi, per certo che l'art. 127 non sia appli-
cabile ai soci. Ma basterd cio a far conecludere che la qualita
di socio assunta dal promotore lo copre in modo da per-
mettergli i prelevamenti sul capitale e sugli utili vietati dal-
Part. 127 ? In veritd, nion ci/sembra. I prelevamenti sul ca-
pitale, intanto, sono vietati anche ai sempliel soel, quindi «
fortiori al promotore-socio. I prelevamenti sugli utili sono
bensi un diritto dei soci, ma dei soci come tali € perche tali.
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Il giorno in cui il socio perde questa qualitd, vien meno in
Ini il diritto él;ii utili, Al soeio come tale [lrllE.‘IJ 1!liiu|lll' ri-
servarsi il divitto agli utili in qualunque misura., Al promo-
tore come tale, no, perché il divieto dell’art. 127 evidentemente
lo eolpisce. Quando le due qualith di promotore e di socio

sono unite nella stessa persona, il promotore-socio potrd, con

socio, farsi attribuire quella parte di utili che non potrebbe

LT ! . EIE L iy 13 ;3
tome promotore ; ma, venunta meno in Iai la qua 1 80010,

s

restato semplice promotore, non potrd invocare un di-
ritto che, come promotore, non gli & mai spettato.

Lo Sraffa (1. e. pag. 276) obietta ehe ammessa la vali-
ditd del prelevamento stabilito a favore del promotore-socio,
non si pud negarla per la sola circostanza che il promotore
ba perduto la qualitd di socio; stabilendo che il diritto agli
utili debba necessariamente accompagnare 'azione, si erea un
nuovo divieto, che non ha base in nessuna disposizione di
legge. Ma, i sembra, non si tratta di creare aleun divieto.
I1 divieto che ¢, & uno solo: quello imposto al promotore
come tale; finché il promotore & anche azionista, egli godrd
del diritfo ecome azionista. Perduta questa qualitd, quella di
promotore non pud dargli aleun diritto.

Lo Sraffa obietta ancora che cosi si viene a negare vali-
ditd anel

} al patti successivi, con eui il promofore-azionista,
nel cedere Vazione, si riservi quei dirvifti speeciali. Ma ¢id non
¢. I1 promotore-azionista che si riservi (uei diritti ne godra
non come promotore, ma in base al contratto di trasferimento
del titolo, stipulato da lui, come azionista.

Per conseguenza, ¢i sembra che al promotore-socio il di-
vieto dell’art. 127 si applichi come promotore, ma non si ap-
]:,‘i('hf come so0cio, e IJnra'lf'.fff: soeio, Come s0elo, ¢ finehé conserva
la qualitd di socio, nulla vieta che a suo favore siano stabi-
liti prelevamenti sngli utili,

Nel easo di costituzione simultanea, non dovendosi tutti
i fondatori, solo perché tali, considerare promotori, ma po-
tendo rivestire tale qualitd solo aleuno di essi o anche nes-

suno di essi, spetta a coloro che hanno inleresse a provare I

dad
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quality di promotori, cioé a coloro che sostengono la nullita
dei patti, contrari allart. 127, il dimostrare che taluno dei fon-
datori & anche promotore. In questa parte la sentenza della
Jorte di Torino e profondamente errata; errata la premessa
tacita di tutto il ragionamento: che nella costituzione simul-
tanea tutti i fondatori siano promotori: assurda la conseguenza
che possa darsi il caso in cui vi siano solo promotori e non
sottoserittori, che ¢ quanto dire che vi siano persone che ne
trascinano altre, ma non altre che ne siano trascinate ! Nella
specie decisa dalla Corte di Torino avrd potuto darsi benis-
simo che i fondatori della societa fossero anche promotori :
io non ho dati sufficienti né per ammetterlo, né per negarlo.
Ma questa particolare qualitd di promotore doveva essere di-
mostrata, e non desunta dalla semplice qualita di fondatore,
con cui non & punto necessariamente connessa.







ARTICOLO 127 DEL CODICE DI COMMEROQIO

ED IL DIVIETO IVI SANZIONATO *

Rivista di divitto commerciale, 1909, Nota alla sentenza 18 mapgio 1908

della Corte d'appello di Napoli, la quale decise:
« Tl divieto di eni al

il promotore di una societd commerciale, per aver fatto a questa acqnistare

‘art. 127 cod. eomm. non & applicabile al easo in oul

una azienda, abbia rieevoto da un ferzo nn determinato compenso che non gravd
in alenn modo sul patrimonio della costituenda societd,

« L'amministrators di nna societd, il quale avendo interesse contrario a

, ha preso parte alla deliberazione del consiglio ed

quello delln soeietd stes
ha approvata e conssotitn 'operazione con la medesima deliberata, deve ri-

sarcire alla societd le perdite che guesta ha subito s,







Il caso & molto interessante e non isolato. Si costituisce
una societd con lo scopo di acquistare ed esercitare un’azienda :
i promotori si fanno promettere dal proprietario di questa un
premio, da prelevarsi sul prezzo della medesima quando sard
pagato, a societa costituita e ad affare concluso. Costituita la
societa, la \'cnf?im ¢ stipulata, coll’intervento degli stessi pro-
motori divenuti amministratori della societd, e il premio ¢
incassato. Si dimanda: tutto cid rientra nell’ ipotesi fatta
dallart. 127 cod. comm. ed & colpito dal divieto ivi sanzio-
nato ?

La Corte d’Appello di Napoli risponde negativamente, e
bisogna eonfessare che, a primo aspetto, sembra proprio che
si sia fuori dei termini dell’art. 127 cod. di commercio.

I’art. 127, & noto, stabilisee, dichiarando nullo ogni patto
in contrario, che «nella costituzione della societd i promotori
non possono riservare a loro profitto aleun premio, aggio o
beneficio particolare rappresentato in qualsiasi forma da pre-
levamenti, da azioni o da obbligazioni di favore, né conce-
dere commissioni a favore di chi avesse garantito od assunto
il collocamento delle azioni ».

Il patto, stipulato fra un promotore e un terzo, di prele-
vare a favore del primo una parte del prezzo di una cosa da
vendersi alla costituenda societd sembrerebbe dover sfuggire
al divieto dell’art. 127 sostanzialmente per tre ragioni: 1° per-
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ché il prelevamento non fu fatto sui beni della societd, ma
sul prezzo, spettante a un terzo, di una cosa acquistata dalla
societd ; 2° perch® il patto, di eui & questione, non fu stipu-
lato fra i promotori e i primi sottoscrittori del ecapitale so-
ciale, o fra i promotori ¢ la societd, ma tra i promotori ¢ un
terzo; 3° perché il prelevamento non avvenne nella costitu
zione della societd, ma posteriormente, a societa costituita,

.\|¢'I‘ l':i

5l 0] \'!Il|'~'_\'|i'1'i, nessuna  dl il'!,'l'.'wlt' ragFonl ¢ de-
cisiva,
[Part. 127 costitunisce una difese dell’attivo sociali (non del

salo capitale sociale,

anche degli ntili, ¢he non POSSONO
buaiti 1 ? o i
GEsere attribultl al promotori se non nei limiti dell’art. 127

'.':l!h'l .'\-rl’-'h'.l'l\'.fﬂ (1 _J’.l.'a‘u.l;'r dello sovieta contro i J,'J,r'.'.'llr-.lfur'.". 11 ton-

damento della disposizione & semplice ¢ fn gia da altri messo

in rilievo: tutelare la soeietd, e con es azionisti eontro

Popera di coloro, i quali avendo preso Piniziativa ed essen-

dosi zli]H[‘!‘I'ill] per la ricerca del capitale sociale e la eostitu-

zione della societd, si prevalgono della loro posizione per av-

vantaggiarsi a danno della societd (ef. Navarrini. Commento,
n. 282: Sraffa, nella Rivista di dir. comm, 1906, [, 274: Vi-

vante, ne

Riviste di div. comm. 1906, 1, 470). La legge sta-

bilisee i Iomiti. entro i quali questi vanta

sono leciti (ar-

ticolo 127 cap.): diehiara illeciti tutti gli altri vantaggi o

colpisee di nullita

i pattl, che li riservino ai promotori: la
nullith, §' infende, & relativa, ed & stabilita a
societi,

favore della

Da cid consegue una verith, che non fu, forse, finora, sut-

ficientemente messa in luce: Part. 197 dichiara illeeiti tutti gli

atti dei promotori eoi quali questi procurane a sé e ad aliri van-
tagyi a danno delle societd, ossia con diminu
fuori dei casi dellart. 127 cap. 2% Normalmente tali atti con-
sisteranno in patéi stipnlati coi sottoserittori

gione dell’ attivo sociale,

S
o con la societa
per la concessione di premi, prelevamenti, azioni od obbliga-
Per esprossa dispogizione dell’ar-

ticolo 127 cap. 19 sono nulli. Ma Part. 127 prine. dispone ge-

zionl di favore, Talj patii,

neralmente vietando ogni forma di beneficio particolare, co-
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mungue procuratosi dai promotori, B perecid, anche quando il
beneficio non risulti da un patto stipulato dai promotori coi
sottoserittori, o con la societd, ma sia stato in altro modo,
effettivamente procurato dai promotori, deve ritenersi ugual-
mente illecito. La nullitdh dei patti contrari al divieto dell’ar-
ticolo 127 prine. & una delle conseguenze, non unica conse-
guenza del divieto.

Cio posto, non pud dirsi decisiva la circostanza che il be-
neficio risulti da un patto stipulato tra il promotore e un
terzo, e sia stato ottenuto mediante prelevamento sul prezzo
dovuto dalla societd al terzo. Lo spediente di trattare con un
terzo, destinato a vendere qualche cosa alla costituenda so-
cietd, anzich® coi sottoscrittori o coll’assemblea, non basta a
superare lo scoglio dell’art. 127 prine. che non colpisce gia
solo il patto con cui il beneficio si concede, ma il beneficio
stesso, comunque ottenuto dai promotori. Basta che un bene-
ficio vi sia stato con danno della societa, ossia con diminu-
zione dell’attivo sociale, perchd la norma dell’art, 127 prine.
si applichi. Certo, se, in qualche ecaso, siano stati conseguiti
vantaggi dai promotori senza diminuzione dell’attivo sociale,
cio¢ solo a carico di terzi, il principio dell’art. 127 non puo
trovare applicazione (cosl appunto nel caso deciso dalla Cas-
sazione di Torino, con sentenza 30 maggio 1905, Rivista di
dir. comm., 1905, II, 347). Ma quando, come & certamente
nella specie sottoposta all’esame della Corte di Napoli, il van-
taggio ottenuto dal terzo, @&, in sostanza, ottenuto a danno

della societa, con diminuzione del patrimonio sociale, si & per-
fettamente nei termini dell’art. 127. Se il venditore acconsenti

a rilasciare a favore del promotore un cosl forte prelevamento
(i1 16 °/;) sul prezzo dell’azienda venduta alla societd, cio si-
gnifica che egli, in realtd, avrebbe potuto vendere e avrebbe
venduto ad un prezzo di altrettanto inferiore: cid che fu gua-
dagnato dal promotore fu perduto dalla societd; il preleva-
mento, in sostanza, fu fatto sull’attivo sociale. La forma inge-
gnosa e indiretta adoperata per frodare la legge, non deve
trarre in inganno il magistrato.

AvrrrEpo Rocco
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Resta ora ad esaminare l'altro punto: se il prelevamento
fu fatto nel periodo, in cui, per Part. 127, & vietata Iattribu-

zione dei benefici particolari ai promotori.

Per Tart. 127 «nella costituzione della societa i promotori
non Possono riservare « loro profitto alcun premio, aggio o be-
neficio particolare, ecc.». Il divieto appare dunque limitato al
periodo della costituzione. B si capisce. Come osserva benis-
simo lo Sraffa (I fondatori di societa anonime e Part. 127
cod. di comm. nella Rivista di dir. comm., 1906, I, 275), poste-
riormente alla costituzione della societd « & sempre lecito ai
soci il fare prelevamento a favore proprio o di terzi sul pa-
trimonio sociale e sugli utili eche questo produce, perche si
rientra nel diritto comune e la persona giuridica puo disporre
come crede del suo patrimonio ». Il divieto dell’art. 127 avendo
per fondamento il pericolo che i promotori si valgano della
loro posizione preponderante per procurare a s¢ medesimi
vantagei a danno degli azionisti e della societd, ¢ ben natu-
rale che esso venga meno quando il pericolo & seomparso, 08-
sia quando Vopera dei promotori & finita, e la societa dispone
liberamente, a mezzo dei suoi organi normali, di s¢ e del pro-
prio patrimonio. Ecco in che senso il divieto dell’art. 127 trova
una limitazione. Ma solo in tal senso. Il divieto cessa quando
gli azionisti si sono liberati dall’influenza dej promotori, e in
quanto se ne sono liberati. Ma tutto cid che sia stato prepa-
rato durante questo periodo cade sotto le sanzioni dell’arti-
colo 127. Questo articolo concerne tutti coloro che si adope-
‘éll‘()]’l().])(fl' la costituzione della societa, vi abbiano poi o non
partecipato come soci (/)runmlur{), e li colpisce in quanto essi

abbiano come tali, ossia valendosi della loro qualitd di pro-

motori, ottenuto un vantaggio a danno della costituenda so-

cieta. Non importa che leffettivo conseguimento del vantag-
g1o sia posteriore alla costituzione del]

. = a societa: Part. 127 non
intende stabilire periodi con te

i Sl rmini rigorosi. 1 sufficiente che
il beneficio sia ottenuto in dipendenza de

i ; W opera prestata come
promotore : il messo causale tra il

vantaggio e la qualitdy di
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promotore & il solo deeisivo, Ora quando — come nella spe-
cie — risulta che il premio fu col future venditore stipulato
prima della costituzione della societd, e che la societd fu co-
stituita appunto per farle fare Pacquisto progettato, & chiaro
che 1l vantaggio fu oftenuto dal promotore proprio in questa
sna qualifi e in dipendenza del lavoro fatto per la costitn-

zione della societd anonima, che venne poi dannegoiata.







LA CONVALESCUENZA DEI NEGOZI GIURIDICI

E TJARTICOLO 137 DEL CODICE DI COMMERQIO *

* Rivista di Diritto commercigle, 1910, Nota alla sentenza 15 gingno 1909

del Tribunale di Torino, il gnale decise:

« La nullith comminata dall’art. 137 cod. comm. ha lnogoe non sole gquando
Vaequirente delle azioni sip un terzo, ma anche quando sia uno dei sottoserit-
tori delle azioni,

« Tale nullith & relativa e percid suscettibile di conferma o ratifica a ter-

mini dell’art, 1309 cod. ecivile:

¢ L'esecuzione delln vendita nnlla, se non vale come tatifiea, mon vale

neppure eome rinnovazione del contratto s,







I prineipii posti nella sentenza che annotiamo sono singo-
larmente importanti, non solo per la interpretazione dell’ar-
ticolo 137 cod. comm., ma per tutta la dottrina della conva-
lescenza dei negozi invalidi. In sostanza, il Tribunale di To-
rino ha affermato: 1° che la nullita comminata nellart. 137
¢ una nullitd relativa e, come tale, suscettibile di conferma
o ratifica, a termini dell’art. 1309 cod. eiv. ; 2° che I'esecuzione
di un negozio nullo, se non vale come conferma o ratifica,
non pud importare neppure costituzione di un nuovo nego-
zio dell’identico contenuto. Noi conveniamo nel primo assunto
(la dimostrazione scientifica del quale & stata data in modo
esauriente dal Vivante, nella Rivista di dir. comm., 1909, IT,
504 e seg.). Non conveniamo poi affatto nel secondo. Le se-
guenti brevi osservazioni varranno a giustificare il nostro
parziale dissenso.

Nel negozio giuridico la dichiarazione privata di volontd
¢ la condizione da cui il diritto obiettivo fa dipendere l’en-
trata in vigore o il venir meno di taluni suoi imperativi, e,
per tal modo, il prodursi di un determinato mutamento nei
rapporti giuridici privati (efr. Thon, Rechtsnorm w. subjektives
Recht, Weimar, 1878, pag. 327 e seg. e specialmente pag. 358-
360). Qui, come dovunque nel campo del diritto, quello che
effettivamente opera ¢ I’ordinamento giuridico ; il mutamento
nei rapporti giuridiei ¢ prodotto direttamente dagli impera-
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tivi entrati in vigore ¢ solo mediatamente dalla volonta pri-

vata che causo, per concessione dellordinamento giuridieo,

quella entrata in vigore. Ma se il dirvitto riconosce tale e

cacia alla volonti 4, ¢id avviene a patto che la volonta

stessa risponde a requisiti stabiliti dal dirvitto. Se talono di

questi requisiti manechi, la condizione a eni & legata Pentrata

in vigore o la cessazione |||_-_-:i i||||>1"|':|‘- i, vien meno : la eon-

& ¢he tatto

seguenza logica di

ranga allo statu quo ¢

che nessun muotamento nei rapporti ginridiei abbia pitt luogo.

In tal caso la di volontd si dice invalida, 8'in-

one 1
tende dal punto di vista del divitto, Invalidity del negozio giu-
ridico non & percid inesistenza del necsozio come atto voli-
tivo |:3rc'[l<'|1i" possa anche i|iinr_-.'u||-|'|- tla tale inesistenza, per
es, in easo di wis absoluta), ma inefficacia giuridica del nego-

uridiei (su

zio, inettitudine del negozio a produrre effetti

¢io efr. da ultimo Leonhard, Der Trethwm als Ursache nieh-

tiger Vertrdge, 2*, Anfl, Breslau, 1907, pag. 4-6). La invaliditi
della dichiarazione di volontd pud (secondo una distinzione

ormai accettata) assumere doe forme principali. Puo il diritto

rifintare immediatamente ogni riconoscimento alla diehiara-
zione viziata, che rimane, pertanto, immediatamente senza
"

effetto. Pnd inveee il divitto far dipendere tale riconoseimento

da un atto di volontd di eolui che & gravato dall’effetto gin-
ridico. Nel _Ill'iizul caso il negozio ¢ nulle : nel secondo & sem-

plicemente annullabile o tmpugnabile (cfr. su questa dist INZIOne,

a enl taluno sostituisce alt

1 n'i|l11'\':l.'<‘1|31'_, Ira |||'-_{u'/.-l inesi-
stenti o megozi nulli, Cannada Bartoli, La ratifica, ;\';qmlif
1885, pag. 32 e seg.; Ferravini, Llinvalidita degli atti giv-
ridici, Modena, 1892, pag. 21 ¢ seg.; Bertolini, La ralifica,
II, pag. 21 e F. 5. Bianchi, Tratt, di dir. civ., I, pa-

gine 526 e seg. : Barassi, La ratifica del contratto annulla-

bile, Milano, 1898, pag. 159 ¢ seg.;: Ohironi e Abhello, Tratl.
di dir. civ., Torino, 1904, T, pag. 77 e seg,; _-\l'}li].lk--.‘":l‘l'zl—
fini, Pandette, T, pag. 275 e seg.; Fadda e Bensa, Note alle
Pandette del Windscheid, 1, pag. 926 ; Ferrini, Pandette, n. 156;

Savigny, Sistema del diritto romano attuale, trad. Scialoia,
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VIIL, pag. 611-612; Windscheid-Kipp, Pandekten, 1, § 83;
Hasenhorl, Das dsterreichische Obligationenrecht, Wien, 1892-
1894, 1, pag. 692-696 ; Zachavize Crome, Handbuch des Sran-
sosischen Civilrechts, Freiburg, 1894-1896, I, pag. 353, n, 3, ecc.).

Nella dotirina della invaliditd del negozi giuridiei, il Pro-
blema chie qui ei interessa, & quello della convalescenza dei
negozi invalidi, Se Pineflicacia giuridica, attuale o eventuale,
della dichiarazione di volontd, dipende da eid che la dichia-
razione stessa non risponde alle esigenze dell’ordinamento
giuridico, quale influenza avrd la regolarizzazione posteriore
della dichiarazione sulla sua efficacia giuridiea ! A questo pro-
posito &1 fa da faluni una distinzione reei

dsa tra negozi nulli
e negozi annullabili, negando in ogni easo la convalescenza
dei primi ed ammettendo solo la convalescenza dei secondi,
La distinzione, cosi enuneciata, non ¢i sembra assolutamente
esatta.

In un certo senso, ¢ induobbiamente vero che la convali-
dazione posteriore di una dichiarazione di volontd ginridica-
mente difettosa, non & coneepibile. Sotto questo punto di vi-
sta, a yoler essere vigorosi, non si dovrebbe parlare di con-
valeseenza, ne rignardo ai negozi nulli, ué rignardo a quelli
annullabili. La dichiarazione di velonti & quella che &, al mo-
mento in eui viene formata. Hssa costituises un tutto unico,
i cui singoli elementi, ge 81 possono considerare separatamente
per comodith di studio e di analisi, sono, in realtd, inscindi-
bili : una dichiavazione di volontd senza un subietto capace
di atti volitivi che la formi o senza nn processo psicologico
interno che la determini, o senza un atto esterno che Ia ma-
nifesti, o senza un eontenuto, in eui la facolth di volere si
conereti, non ¢ concepibile, Tutti questi elementi insepara-
bili, ehe costituisecono la dichiarazione di volonti, sono anche
gquelli ehe la individnano, e, ecome debbono sussistere tutti al
momento in cui la dichiarazione & formata, cosl essi tanno la
dichiarazione quella che ¢, perfetta o difettosa. Possono, in
seguito, venir meno le cause che produossero la formagzione di

una dichiarazione difettosa, ma non per questo vien meno il

e
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fatto che la dichiarazione fu formata in modo difettoso. E
poiché la dichiarazione di volontd non é nna cosa del mondo
esterno, che possa essere diversamente plasmata e trasformata,
ma ¢ un Juatto wumano, e percid essenzialmente transeunte, in-
distruttibile e immodificabile, non sard neppur possibile nna

correzione della dichiarazione da parte del dichiarante; que-

BLO [1r|[:|';\4 bensi emettere ana nuove dichiarazione dell’identico
contenuto, ma non modificare Pantica. Non solo dal punto
di vista storico, ma anche dal punto di vista logico, sarebbe
dunque giustificato il concetto romano della « concentrazione
del negozio giuridico », cosl bene messo in Ince dallo Jhering
(Gleist des rim. Rechts, 111, pag. 143 & seg.).

Ma se non si pud parlare di nna convalidazione successiva,

ione di volonta di-

nel senso di una correzione della diehiara:
fettosa, e eio qualunque sia la natura e la portata del difetto,

sibilissimo d'altro eanto ehe nna dichiarazione difet-

¢ ammi
tosa, e percio ginridicamente ineflicace, possa, per un fatto
posteriore, aequistare efficacia giuridica. In questo caso la di-

chiarazione rimane quello che era, ma il diritto vi rieollega

ngualmente effetti ginridici come se fosse stata formata it
modo perfettamente regolare e scevra di vizi. Il fatto poste-
riore sana il difetto del neeozio nel senso che rende ginridi-

e il megozio difettoso. Ora in  guesto

camente effieace ane

un negozio nullo,

senso ¢ possibile cosi la convalidazione d
come guella di un negozio annullabile.
Nel negozio annullabile la cosa sicuramente ¢ piu facile
a ottenersi. Poichd qui la dichiarazione difettosa ha ugual-
mente efficacia giuridiea, finehé non intervenga un atto di
volontd dellinteressato che la taceia venir meno, basta che

|Frcr>,~:j||iit‘ |Jr:z‘.\:n atto di \iJ]U]IlJ\I ]If'['[']jl" il IIl'_‘_[tr?.'[n

sl renda
diventi definitivamente efficace. Ii questo il caso preveduto
in modo espresso dagli art. 1300, 1309 cod. eiv. Se colui che
puo, con un atto di volontd, eliminare gli effetti ginridiei del

negozio, dichiara, in modo espresso o tacito, di non volersi

rvire di questa facoltd, la consegnenza di una tale rinuneia

sara che il negozio ginridico difettoso avrd definitivamente
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efficacia giuridica come se difettoso non fosse. In fondo anche
qui (e qualche cosa di simile nota anche il Barassi, Ratifica,
pag. 193) si ha una specie di finzione giuridica. Il negozio &
difettoso e resta tale: ma viene trattato sin dall’inizio come
regolare ; tale trattamento perd & provvisorio, e non diventa
definitivo che per la rinuncia dellinteressato a far valere il
difetto.

Che la dichiarazione dell'interessato di non volersi preva-
lere dell’irregolarita del negozio sia una vera TIUNCIE, a noi
sembra evidente. La distinzione che qualche scrittore (per es.:
il Barassi, op. cit., pag. 193-194) fa tra ratifics e rinuncia nei
negozi annullabili, si basa su un concetto della conferma o
ratifica, che noi abbiamo gid pitt sopra implicitamente dimo-
strato inesatto. Afferma il Barassi (pag. 194) che nel diritto
odierno «la ratifica investe direttamente il negozio giuridico,
non & un atto che si limiti soltanto a porre da parte 'inva-
liditd. Non ha pit solo una funzione negativa, ma soprattutto
positiva: convalidazione del negozio giuridico, cancellazione
del vizio orgamico che aveva accompagnato la sua nascita ;
la ratifica va fin nell’intima struttura del contratto ».. Tutto
¢id presuppone la possibilita di una correzione del negozio di-
fettoso, che, abbiamo gia veduto, ¢ logicamente e psicologi-
amente inammissibile. La sanatoria di un negozio invalido
non pud significare mai cancellazione del vizio organico che
ne accompagnod la nascita, ma solo eliminazione degli effetti
giuridiei della imperfezione, ossia appunto esclusione della
invalidita. La ratifica, anche nel negozio annullabile, ha dun-
que di necessita proprio una funzione negativa. Anche il ne-
gozio annullabile rimane, dopo la ratifica, quello che era, ¢iod
difettoso : la ratifica impedisce solo che il difetto produca la
Imefficacia giuridica del negozio. II ¢id neppure in modo di-
retto, ma indiretto. Di per sé la ratifica non produce che la
inopponibilitd del difetto da parte dell'interessato, ma poichd,
per aver luogo Vinefficacia occorre appunto la reazione del-
Pinteressato, da quella inopponibilitd deriva la piena efficacia
del negozio. La rinuncie & dunque, nel negozio annullabile,
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il mezzo specifico con cui si ottiene la convalescenza della di-
chiarazione di volontd difettosa. Se noi adoperiamo (secondo
Puso) il termine generico di « ratifica » per indicare tutti 1
mezzi, in generale, di convalescenza dei negozi invalidi, quello,
in ispecie, con cui si ottiene la convalescenza del negozio an-
nullabile dovra determinarsi come una ratifica-rinuncia. La
conferma (termine che si suole adoperare per la ratifica dei
negozi annullabili) &, precisamente, appunto, una ratifica-ri-
nuncia,

Meno agevolmente procede la cosa pei negozi nulli. Qui
la rinuncia non serve pit, perché il negozio nullo & gid im-
mediatamente inefficace, e come non occorre un atto di vo-
lonta per toglierne di mezzo gli effetti, cosi nmon & econcepi-
bile una rinuncia-a compiere un tale atto di volontd. Ma se
non & possibile la convalidazione mediante rinuncia, ¢io si-
gnifica forse che non & possibile affatto la convalidazione?
Questa & appunto la conclusione a cui giunsero non pochi
serittori, i quali pertanto mostrano di non ammettere che una
sola specie di ratifica : la ratifica-rinuncia, concepibile pei ne-
nozi annullabili, e non, naturalmente, pei negozi nulli. A noi
tale conclusione, dovuta a una concezione troppo angusta della
ratifica, sembra del tutto inesatta. Vi sono, invero, altre spe-
cie di ratifica, oltre la ratifi sa-rinuncia, che possono condurre
alla convalidazione anche dei negozi nulli.

Una forma particolare di ratifica si puo avere in quei ne-
gozi, per la cui validitd & richiesta esistenza di un’altra di-
chiarazione di volontd diretta a completare o autorizzare quella
del dichiarante. La mancanza di questa dichiarazione inte-
gratrice o autorizzativa, produce la nullity del negozio, € non
una semplice annullabilitd : il negozio & immediatamente inef-

ficace, senza che occorra punto la reazione dell’interessato.

Si tratta di una categoria speciale di negozi nulli oppugnata
da qualcuno in Germania, specialmente dal Srandis, Ucber
absolute und relative Nichtighkeit, nella Zeitschrift fiir Civilrecht
und Prozess., 1834, pag. 121-155 ; 157-205 e dal Brinz, Pan-

dekten, 11, pag. 1634 e seg., 1643 o seg.: in Italia dal Ba-
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rassi, Ratifice, pag. 170 e seg.), ma la cui esistenza, di fronte
al diritto positivo, non si puod mettere in dubbio. Il nome con
cui si suole designarla, giacché si parla, di solito, di negozi
relativamente mulli, non & forse dei pitt appropriati, per quanto
sia ormai entrato nell’'uso. Non si intende, infatti, che vi sono
negozi validi vispetto ad alcune persone e nulli rispetto ad
altre : sotto questo punto di vista ¢ giustificata la critica del
Brandis (op. cit., pag. 124 e seg.). Si dice semplicemente (e
in questo senso si parla di nullita relativa o wrispeitiva) che
vi sono negozi la cui invaliditd dipende dalla mancanza del
concorso, necessario, della dichiarazione di volontd di una
terza persona interessata. La inefficacia del negozio, per tal
modo difettoso, vale di fronte a tutti, e non alla sola per-
sona, nel cui mancato intervento consiste il difetto; ma il
vizio dipende appunto da questa determinata persona. In-
somma la inefficacia & relativa, quanto alla causa, non quanto
agli effetti. In questa categoria di negozi entrano tutti gli atti
compiuti dal dichiarante jfuoriv della propria sfera giuridica :
chi dispone di un diritto altrui pone in essere certamente un
negozio inefficace ed inefficace immediatamente e di fronte
a tutti (Windscheid, Pand., § 81, n. 3).

Sono perecio relativamente nulli i seguenti negozi : @) quelli
coi quali, agendo in nome altrui, si dispone di un diritto al-
trui, senza averne facolta (il negozio s’intende & inefficace
come tale, ossia come avente per oggetto la disposizione di
un diritto altrui sebbene possa, ad altri effetti, avere piena
efficacia) ; b) i negozi, coi quali agendo in nome proprio, si
dispone di un diritto altrui salvo che si risolvano nella pro-
messa di un fatto proprio del dichiarante. Un ecaso interes-
sante di negozi nulli di questa seconda categoria ci & dato
dagli atti del fallito, posteriori alla dichiarazione del falli-
mento, i quali, a termini dell’art. 707 cod. comm., sono nulli
di pieno diritto. Si tratta qui di una vera nullitd, e non di
una semplice ennullabilita, perché non occorre alecun atto di
volontd per farlo valere (nullita di diritto): tale nullitd di-
pende da cid, che con la dichiarazione del fallimento i beni
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del fallito sono sottratti alla sua disponibilitd, e percid nes-
sun atto del fallito puo, dopo tale dichiarazione, avere effetto
vineolativo sul patrimonio soggetto all’espropria fallimentare,
la disponibilita del quale spetta, per gli scopi della liquida-
zione, al euratore. Poiché dunque Palienazione dei beni sot-
toposti alla procedura di esecuzione fallimentare non pud es-
sere fatta che dal curatore, nelle forme di legwe, gli atti del
fallito restano inefficaci, come atti vincolativi del patrimonio.
In questo senso la inefficacia vale di fronte a tutti, perch®
di fronte a tutti il patrimonio & diventato indisponibile per
il fallito.
Dato dunque che il negozio relativamente nullo & ineffi-
cace, in quanto la dichiarazione di volontd & stata emessa da
chi non aveva da solo il potere di farlo, & chiaro che la con-
valescenza del negozio si potrd avere mediante adésione po-
steriore di chi aveva il potere di disporre del diritto. II que-
sta una seconda specie di ratifica, che differisce essenzialmente
dalla ratifica dei negozi annullabili. Qui non si ha per niente
una rinuncie da cui derivi indirettamente la convalidazione
del negozio, ma una convalidazione diretta, mediante accet-
tazione del fatto compiuto. Questa accettazione del negozio
¢, addirittura, una assunzione in proprio del negozio, quando
il dichiarante dispose dei diritti altrui in nome proprio; &,
solo, un conferimento posteriore di poteri, quando il dichiarante
agi in nome altrui nella sfers giuridica altrui. La differenza
tra la ratifica-rinuncia e la ratifica-accettazione risulta anche
in un caso, in cui le due specie di ratifica sembrerebbero do-
ver coincidere, nel caso ¢iod, in cui lo stesso dichiarante, di-
venuto, dopo il negozio, titolare del diritto, confermi cio che
aveva antecedentemente compiuto senza poteri. La convale-
scenza del negozio & qui opera dello stesso dichiarante, pre-
cisamente come nella ratifica-rinuncia del negozio annullabile :
i due casi si potrebbero persino accomunare nella denomina-
zione di conferma, comeé si suol chiamare la ratifica del fatto
proprio. Eppure la differenza, tra il caso del negozio annul-
labile e quello del negozio nullo relativamente, non vien
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punto meno. La ratifica del dichiarante ¢ sempre, nel nego-
zio annullabile, una rinuncie a far valere la nullitd; mentre
nel negozio nullo relativamente, & sempre una acceltazione
posteriore del negozio.

E veniamo finalmente al caso piu difficile e che pit da
vicino ci interessa: quello di un negozio assolutamente nullo,
e cioé non solo immediatamente ed incondizionatamente, ma
anche definitivamente inefficace. A questo caso si riferiscono
specialmente le affermazioni che di frequente si vedono ripe-
tute, circa la impossibilita della sanatoria dei negozi nulli.
Che il ditetto del negozio assolutamente nullo, come tale, sia
insanabile, & certo, come del resto & insanabile, in se, ciod
non distruggibile anche il difetto del negozio annullabile e
di quello relativamente nullo. Tutto sta nel vedere se, come
in queste due categorie di negozi, anche in quella dei ne-
gozi nulli assolutamente, vi sia modo di eliminare, non il
vizio, ma, gli effetti giuridici del vizio, ossia di ottenere che
abbia efficacia giuridica anche una dichiarazione di volontd
viziata. Orbene, ¢io, crediamo, pud ottenersi benissimo con
un procedimento analogo a quello pitt sopra deseritto, per i
negozi nulli relativamente. Anche per questa, in sostanza, la
convalescenza risulta da ¢io, che il concorso necessario della
volonta del terzo, sopravvenuto dopo la perfezione del nego-
zio giuridico, si considera come esistente al momento della
perfezione stessa e produce effetto giuridico come se fosse an-
teriore o contemporaneo. E ¢io in virth della stessa dichia-
razione di volonta del ratificante, il quale vuole che la sua
accettazione posteriore abbia efficacia retroattiva ; trattandosi
di un campo, in cui il diritto obbiettivo riconosce efficacia
giuridica alla volonta privata, nulla vieta che la volontd si
spieghi con effetto anche per il passato, e produca effetti
giuridici fin dal momento in cui fu formato il negozio imper-
fetto. Qualche cosa di analogo & concepibile anche per il nego-
zio assolutamente nullo. Se eolui, che ha emesso una dichia-
razione di volontd viziata e quindi, inefficace, emette una
nuova dichiarazione regolare e percid pienamente efficace, e
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Vuole che questa sua dichiarazione valga a sanare la prece-
dente, non vi & nessun ostacolo a che anche in questa parte
la dichiarazione di volonti abbia effetto. Vale a dire, la pre-
ceédente dichiarazione viziata rimane viziata e quindi ineffi-
Cace, ma la nuova, valida, produce effetti, come se fosse stata
omessa al momento, in cui fu emessa altra: la rende per-
cio efficace nel senso che la sostituisce e ne prende il posto.
Tutto ¢ido & perfettamente conforme alla logica giuridica e
al diritto positivo. Se l'ordinamento giuridico riconnette ef-
fetti alla volonta privata, non pud negarle effetto in quanto
Sl rivolge al passato: ¢ questo il principio dell’auntonomia
della volontd, lo stesso su cui si basa la validitd del negozio
condizionato. Il diritto positivo riconosce espressamente la
Possibilita che la volontd si spieghi retroattivamente nel caso
dei negozi posti in essere in nome altrui senza averne facoltd
(art. 1752 cod. civ., 357 cod. comm.). Tanto basta perch® a
questa possibilita, conforme non solo al diritto positivo (come
riconosce il Windscheid per il diritto romano [Pand., § 74
nota 6 e 83 nota]) ma anche alla logica giuridica, si attribui-
sce il valore di un principio generale. S’intende che leffetto
giuridico retroattivo della volontd trovera dei limiti in ¢io
che esso non pud distruggere : diritti acquisiti dai terzi medio
tempore ; il valore della volontd nel passato non puod essere
maggiore di quello che sia nel presente e nell’avvenire. Siamo
dunqne in presenza di una terza specie di ratifica, possibile
anche nei negozi assolutamente nulli (quando, ¢ naturale, sia
cessato l'ostacolo, che impediva la formazione di un negozio
valido) : la ratifica-rinnovazione. Chi emise una dichiarazione
di volontd per qualunque ragione invalida, pud con una po-
steriore dichiarazione regolare, ottenere la produzione degli
stessi effetti giuridici che si sarebbero prodotti, se la prima
dichiarazione fosse stata esente da vizi, e quindi, in sostanza,
pud ottenere la convalidazione del negozio. Non occorre che
la nuova dichiarazione contenga, da sola, tutti i requisiti del
negozio : basta che la vecchia e la nuova dichiarazione, prese
nel loro insieme, costituiscano un valido negozio: necessaria
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& invece la volonta di dare effetto L\Jl”]‘]“ o alla prima Ii
chiarazione invalida. Il nuovo negozio deve essere pOsto 1IN

essers con riferimento al primo, @ con l'intendimento di te-

nerlo per valido. »

Questo & appuntfo il sistema del diritto romano. La 1 26
Cod. de donat, inter virum et uxorem, d, 16, ¢ testnale e non
pud laseiar dubbi in proposito. In questa legge Ginstiniano
preserive c¢he la eonferma per atto di ultima volonta di una
donazione fra coniugi, o di un’altra donazione nulla per in-
capacith del donatario, rende valida fin dal principio la do-
i

isione di

nazione, se non eccede la € 8¢ nelia conc

180

rvata la determinata forma, e da questo ce

O880 Bl 814 0S8

particolare gpeneralizzando, stabilisee che in tutti 1 negozl

conferma retroagisce al momento, in cui furono compinti : «si
vero vel non amplior sit donatio, vel eum amplior esset, in

aetis insinuata sit; tune et silentinm donatoris vel donatricis

ot specialis confirmatio ad illud tempus referatur, quo dona-
tio conscripta sit: sieut et alias ratihabiliones negotiorum ad
illa reduei tempora oportet, in quibus contracta sunt» (Cfr, Wind-
hf']]t'.if], Pand., ": a2, nota 10),

Anche nel codice germanico & ammessa la !nn.\.‘r'i]lni[;‘l di
una ratifica del negozio nullo mediante rinnovazione: per il

141 «se un negozio giuridico nullo viene confermato da chi
I'ha compinto, la conferma deve considerarsi eome una rin-
novazione del medesimo. 8¢ un contratto nullo viene confer-
mato dalle parti, queste sono, nel dubbio, obbligate a pre-
starsi vicendevolmente quanto avrebbero, se il contratto tosse
stato valido fin dal principio ». Non solo dunque & possibile
]
sume altres) che le parti abbiano voluto darvi effetto retroat-
tivo (Ofr. Saleilles, La déclaration de volonté, Paris, 1901,
n. 27 o Segg., pag. 335 e segg.; Cosack, Lehvb. des dewtschen
biirg. Rechts, 1, Tena, 1900, pag. 158 sub a).

I risultati i questa breve disamina si possono cosl rias-

@ ratifica mediante rinnovazione, ma, per i contratti, si pre-

siinere. Non vi & una sola specie di ratifica, ma ve ne sono
pitl. Come osserva benissimo il Belkker, System d. heut. Pan-

ALrrEDo Rocco =
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dektenrechits, Weimar, 1886-1889, II, pag. 220, ‘I”f“'“.’ sono ?"
diverse specie di negozi difettosi, tante sono le varie S]N‘f'l(f
di ratifica. Noi ne annoveriamo precisamente ftre forme prin-
cipali: la ratifica-rinuncia ; la ratifica-accettazione e la ratifica-
rinnovazione. 1 negozi annullabili ammettono tutte e tre le
torme di ratifica (& infatti possibile anche una rinnovazio ne
del negozio annullabile, o una formale accettazione di esso
da parte di chi avrebbe il diritto di impugnarlo, sebbene la
forma praticamente pitt appropriata di ratifica rimanga M‘III"
Pre la rinuncia che ottiene lo stesso risultato con mezzi assai
piu semplici) : i negozi relativamente nulli ne ammettono due
(Paccettazione e anche la rinnovazione, pitt complicata, ma
pure pensabile); i negozi assolutamente nulli infine una sola :
la rinnovazione. Quando dunque si dice che solo i negozi an -
nullabili sono suscettibili di ratifica, si dice cosa del tutto
inesatta; o, almeno, vera unicamente nel senso c¢he solo i ne-
gozl annullabili ammettono la ratifica-rinuncie. Ma tutti i
negozi invalidi e percid anche quelli nulli assolutamente am-
mettono una ratifica-rinnovazione, la quale, se il dichiarante
lo vuole, assume tutti i caratteri di una vera ratifica, e frs
questi, anche, Ieffetto retroattivo. :

Cio premesso, la risoluzione del caso speciale, su cui do-
veva decidere il Tribunale, riesce ben semplice.

Dato pure che i contratti conclusi in contravvenzione del-
Part. 137 cod. comm. siano da considerarsi come assolutamente
nulli; e sia percid da escludere, per essi, una ratifica-rinuncia
per atto unilaterale, a termini dellart. 1309 cod. civ., deve
pur tuttavia ammettersi la piena possibilitd, anche per essi,
di una ratifica-rinnovazione. Questa ratifica presuppone sem-
pre, s’intende, che sia cessato Postacolo legale che rende la
vendita delle azioni inefficace, ossia presuppone avvenuta la
legale costituzione della socista. Ma, costituita regolarmente
la societd, nulla impedisce che i contraenti rinnovino il con-
tratto e diano a questa rinnovazione un significato di rati-
fica del vecchio contratto nullo, facendone retroagire gli ef-
fetti all’epoca in cui questo fu concluso.

Benissimo intese e

'
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spiegd la cosa la Corte di Appello di Torino, in nna sua sen-
tenza del 5 aprile 1909 (Riv. di dir. comm., 1909, 11, 204 e
Vi ¢ Certamente gualsiasi esecuzione e rvipetizione del

Qe

contratto fino a che la societd non avesse rageinnto la sua
legale costituzione colla pubblicazione voluta dall’art. 95, riu-
seiva inutile, ma, come posteriormente a detta costituzione
era lecito alla Ditta di vendere ed agli attori di comperare
ex novo quelle azioni che avevano formato oggetto del pre-
cedente contratto nullo, ben potevano Vmna e gli altri, ripe-
tendo Paceordo, far nascere, come insegna la dotirina, que-
gli effetti anche retroattivi portati dalla nuova volontd legal-
mente manilestata». Questa ralifica-rinnovazione, essendo
cosa ben distinta dalla ratifiea-rinuneia, non si fonda punto
sull'art. 1309, che si oceupa appunto della ratifica-rinunecia, e,
pertanto, non ne segue necessaviamente le regole. 8i appli-
cheranno, invece, a questa ratifica, i prineipi generali sul ne-
gozio ginridico e sul contratto, ¢on riguardo al particolare

0Of

etto e alla particolare natura di guesto negozio. Il quale,
intanto, se non ¢ espressamente diseiplinato in aleun testo di
legge, non per questo deve ritenersi meno valido e legittimo.
In werith non oceorre aleun testo speciale di legge per am-
mettere che coloro, i quali hanne posto in essere un contratto
nullo, possano ripeferlo validamente quando 'ostacolo alla sua
valida conclusione sia venuto meno, e possano, ripetendolo,
dargli forza retroattiva al momento della conclusione del primo
contratio. I1 Bolatfio (Fore it.,, 1909, I, 1282)
tafisica givridica. Altro che metafisica! Questo & un principio

chiama cio me-

elementare di diritto, quello dell’autonomia della volontd pri-
vata nel campo contrattuale, riconosciuto dall’articolo 1123
cod. eiv., una delle pitt note ¢ trite disposizioni del nostro
diritto ecivile positivo. Se «i eontratti legalmente formati
hanno forza di legee per coloro che li hanno fatti», anche i
contratti possono, per volontd dei contraenti, avere, come pud
avere la legge, effetto retroattivo.

Ma qui si presenta un altro dubbio. Quando si dovra dire
ehe vi & ratifica-vinnovazione ? In ispecie, nel easo in esame,




pud dirsi ¢he vi sia ratifica per via di rinnovazione nella vo-
lontaria esecuzione data dai contraenti alla vendita delle 11,

li(l|l1l |'|'_-:lli.1ll-' costitnzione della societd i Eceo una do-

| 11 a cul non pud darsi una risposta assoluta. 8i tratta

di una questione tutta di fatto, da rimettersi al eriterio in-

sindacabile del merito, In via di prineipio questo

[l ¥ s0lo 1rli-'- daiferma la reg reneralissima, secondo

la quale la volontd puo essere dichiarata cosi esSpressamente

che tacitamente (mumerosi CHCLI a1l apphleazione a1 tale 1'e

nel nostro diritto positivo sono raceolti da Fadda ¢ Bensa,

wlle Pand: 7l Vinds d, I, pag iGY. la ratifica-rin

Novazioneg poira Tisi l AR he da di 141 1011

anche da fatti concludenti, tali ciot da  esserd neompatibili

I con la velonta di rat { LRI 1 M ontratto
b nullo, Dai fatti, che si adducono, dovranno risultare tutti gl
i | elementi neces: i vita I Ca=rinnd 1Z10me. Non
i b 0 percio, che essl risulti la volontd concorde delle
.]I I pari di rinnovare il contratto: oeccorrer provare che a tal
A rinnovazione si & voluto dare un sienificato di ratifica del
i I ¢ to antico. Fra i fatti |"|.5 ienificativi in questo senso
‘l. deve porsi certamente, ¢ in primissima linea, la # vl
argione dale concordement el i I,’J—r_-'."} al contratio nwullo. Lia

eseougzione della volonta ¢ tanto la Torma Ii!r;-';. di manitesta-

zione tacita della volontd, che il Sohm (Inst. a8 nota 3),

contrappone la manifestazione espressa alla tacita, chiamando

espressa la dichiarazione che si splica per via di atti di par-

tecipazione della volonta, tacita guella che si concreta in atti

di esécuzione della volonta (cfr. Fadda e Bensa. pag. 896). Non

si potrd, dunque, di regola, negare alla esecuzione data, dopo

I la regolare costitnzione della societd, alla vendita delle azioni
fatte anteriormente, il valore di una ratifica-rinnovazione della

A vendita stessa. Che questa esecuzione importi rinnovazione
JI 1 del contratto ¢ certo, quando si pensi che Peseenzione della
| volontd implica la volontd e che Pesecuzione del econtratto
i implica il eontratto. Che poi il nuovo contratto sia stato fatto

in vista e in contemplazione dell’amtico, e con lintendimento
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di ottenerne gli effetti, come se questo fosse stato valido, ri-
sulta dal modo stesso scelto per concludere il nuovo con-
tratto, che ha lnogo appunto mediante I’esecuzione dell’antico.
Questa, in linea generale, & 'interpretazione che il giudice
del merito dovra dare al fatto della volontaria esecuzione.
Ma, poich¢ appunto si tratta di un giudizio di fatto, pud ac-
cadere benissimo che circostanze particolari al singolo caso
inducano a decidere diversamente. Pud, ad esempio, darsi che
la volonta di rinnovare il contratto vi sia da una sola delle
parti: pitt frequentemente da parte del venditore, che avra
interesse a tener ferma la vendita, e non vi sia dall’altra, per
esempio da parte del compratore, che pud aver eseguito il
contratto nell’erronea credenza di essere obbligato in base al
vecchio negozio invalido. Il mancato incontro delle volonta
farebbe qni venir meno la rinnovazione, e quindi la ratifica.
B tutta, come si vede, questione di apprezzamento, nella quale
si deve procedere con molta cautela e tener presenti le par-
ticolari circostanze del caso: poich® la regolare costituzione
di una societd commerciale & cosa che ognuno pud, senza
molta difficoltd, verificare, & assai verosimile che chi esegue,
dopo costituita legalmente la societd, una compra-vendita di
azioni conclusa anteriormente, lo faceia con piena conoscenza
della illegittimitd anteriore e della legittimitd presente della
vendita, e percid non con lintendimento di eseguire il con-
tratto antico erroneamente creduto valido, ma con la volonta
di farne uno nuovo perfettamente regolare.

Alla tesi qui sostenuta, si possono muovere alcune obbie-
zioni, a cui le cose dette sulla natura della ratifica dei ne-
gozi nulli ¢i permettono di rispondere molto brevemente. Le
obbiezioni, in sostanza, sono le seguenti: 1° riconoscendo la
possibilitd di una ratifica della compra-vendita di azioni, fatta
in onta al divieto dellart. 137 cod. comm., si esce fuori dai
termini dell’art. 1309 cod. civ., il quale ammette la ratifica
dei negozi annullabili, non quella dei negozi nulli, come si
desume, del resto, dall’art. 1310 dello stesso codice; 2° I’ese-
cuzione di un negozio nullo, come quello di eui all’art. 137
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cod. comm., tanto poco puod valere come ratifica o rinnova-
zione del contratto, che essa invece, a termini dello stesso
art. 137 e dell’art. 1237 cod. civ.. da luogo alla restituzione
di ¢id che fu indebitamente pagato; 3° dando valore di ra-
tifica all’esecuzione del contratto in quistione, si urta contro
il disposto letterale dell’art. 137, il quale stabilisce espressa-
mente che «la nullitd ha lnogo, ancorché la vendita sia fatta
con la clausola ora per quando la societa sard costitwita o al-
tra equivalente ».
Ma nessuna di queste obbiezioni regge alla critica.

1° Non si viola affatto Part. 1309 ammettendo la pos-
sibilitd della ratifica di un negozio nullo, come quello vietato
dallart. 137 cod. comm., percheé la ratifica, di cui parliamo,
non ¢ la ratifica-rinuncia degli art. 1309 e 1310, certamente
inapplicabile ai negozi nulli, ma la ratifica-rinnovazione, am-
missibilissima secondo i prineipi generali,

2° Non & vero che lesecuzione della compra-vendita di
azioni vietata dall’art. 137 costituisea sempre un pagamento
non dovuto e quindi ripetibile. La disposizione dell’art. 137
«lalienante pud essere costretto a restituire le somme che
gli fossero per cio state pagate » non &, in sostanza, che un
richiamo al principio generale dell’art. 1237 prine.: « ogni pa-
gamento presuppone un debito, ¢id che & pagato senza es-
sere dovuto, & ripetibile ». Ma e 1’art. 137 e art. 1237 vanno,

)

o
alla loro volta, posti in relazione con Part. 1146 cod. civ., che
a torto si trascura dai nostri contradditori. Per Part. 1146 la

ripetizione dell’indebito non & ammessa, se non nel caso che

il solvens abbia pagato sensa causq 6 per errore: se anche
egli abbia pagato senza causa, ma scientemente, si applica il
Principio : cuius per errorem dati repetitio est, eius consulto dati
donatio est (1. 53, de reg. wuris., Dig. 50, 17). I’esecuzione della
compra-vendita nulla a termini dell’art. 137 puo dar luogo,
adunque, alla ripetizione solo quando essa avvenne senza cause
© per errore da parte del compratore : che se errore non vi fu,

non solo, ma vi fu inoltre volonta di eseguire una nuova ven-

dita perfettamente valida, di ripetizione dell’indebito non & a
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parlare. Perché la questione &, appunto, tutta qui. Quello che si
tratta di vedere & se, in fatto, la esecuzione implichi o non
rinnovazione ; se si, la causa del pagamento esiste, 'errore &
escluso, e non vi & un pagamento ripetibile. Se, invece, al-
I’esecuzione non si riconosce il valore di una rinnovazione
del contratto, rimarrd ancora a vedere se il pagamento fu
fatto per errore, perché la mancanza di causa da sola ancora
non basterebbe a giustificare la ripetizione. Si vede dunque
quanto sia erroneo argomentare dalla pretesa ripetizione per
negare all’esecuzione del contratto il significato di una rin-
novazione del negozio: perché, al contrario, per decidere se
possa darsi ripetizione, bisogna prima vedere se vi fu rinno-
vazione, ed, esclusa la rinnovazione, si deve ancora decidere se
vi fu errore.

3% Non & vero infine, che dando valore di ratifica all’ese-
cuzione della vendita, si contravviene al disposto dell’art. 137,
il quale vieta la vendita anche se fatta con la clausola « ora
per quando la societd sard legalmente costituita». La rati-
fica-ri nnovazione non esclude punto, anzi presuppone la nul-
litd del negozio, e perciod, considerando l’esecuzione come una
rinnovazione del negozio, avente il valore di ratifica, si am-
mette necessariamente, nel suo pit ampio effetto, l'invalidita
della prima vendita.







ANCORA SULLA CONVALESCENZA
DEI NEGOZI GIURIDICI

E IARTICOLO 137 DEL CODICE DI COMMERCIO *

* Rivista di diritto commerciale, 1911. Nota alla sentenza 28 novembre 1910
della Corte di cassazione di Firenze, la quale decise:

«8e la Corte di merito afferma che, malgrado la nullitd assoluta del con-
tratto originario (nella specie: vendita di azioni di una societd non legalmente
costituita, art. 1387 cod. comm.), i contraenti hanno stipulato un nuovo con-
tratto dopo che la nullita era cessata (con la costituzione legale della societa),
questo apprezzamento ® insindacabile in cassazione ».







La giurisprudenza si va oramai affermando, si pud dire,
unanime, nella tesi * da noi propugnata nella Rivista di diritlo
commerciale (1910, 11, 178 e segg.), secondo eni la nullitd com-
minata dall’art. 137 del cod. di comm. contro la vendita delle
azioni anteriore alla legale costituzione della societd, viene
sanata, quando, dopo cessato 'ostacolo alla validitd del ne-
gozio, le parti abbiano rinnoevato il contratto, sia espressamente,
sia anche tacitamente. La distinzione fra la ratifica-rinuncia
dell’art. 1309 cod. civ., applicabile solo ai negozi annullabili,
e la ratifica-rinnovazione, possibile, secondo i principi gene-
rali e in base alllart. 1123 cod. eciv., per tutti i negozi, ed
anche per i negozi nulli, & stata accettata esplicitamente dalla
Cassazione di Torino nella sentenza 30 marzo 1910 (Riv. di
dir. comm., 1910, 11, 323 e segg.), e dalla Corte d’Appello di
Milano nella sentenza 14 giugno 1910 (Temi lombarda, 1910,
728), ed ora implicitamente, ma chiaramente, dalla sentenza
sopra riportata della Cassazione fioréntina. Bene & vero che
e la tesi, e la distinzione su cui si fonda, sono state fatte
segno ad aleune obbiezioni di un anonimo annotatore di que-
sta sentenza (Foro wvenelo, 1911, 41 e segg.), che non rispar-
mia censure ai ragionamenti della Cassazione. Ma la eritica,
brillanfe ed arguta quanto si vuole, non persuade.

L'annotatore rimprovera anzitutto alla Corte Suprema di aver
dichiarato incensurabile Iapprezzamento della Corte di merito,

" Vedi retro, pag, 343.




s

364

secondo il quale, mal; la nullitd assoluta dell’orizinario

contratto di vendita delle azioni, sarebbe stato posto In  es-

sere, dopo la regolare costituzione della societd, un nuovo
contratto, desnmendo Pesistenza di questo dalla eircostanza
della eseenzione data al precedente negozio invalido. [lanno-

tatore insiste | imente, citando brani della decisione di me-

rito, nell’affermare che a torto la Corte d’ '\jr[n'”lr aveva de-

santo dal ‘-':1;;||.r-|- fatto del pagamento (el PLeZZo Pintenzione
di porre in essere un nuovo contratto. Ma la formnlazione e

la condotta della eritica bastano a dimostrarne Uinfondatezza.

La Cassazione ha detto, ed ha detto benissimo. che. ammesso
il principio, per eni & sempre possibile la ratifica per via di

I']ll:ilr\'ll'/fil!.‘u' |]' un contratto anche radicalmente niullo, la

questione della esistenza della rinnovazione, ossia della esi-

stenza, da parte dei contraenti. della volonta di fare un nuovo
contratto con effetto retroattivo. & una questione di fatto, da
devolversi allapprezzamento incensurabile del vindies del me-
rito, Ora non si valnera il principio, e si censura a torto la
Corte regolatrice, quando si dice che il giudice del merito

malamente ha ritenuto, in {atto. esis

mza della rinnovazione,

Sara; ma il prineipio resta giusto, e corretta la decisione ¢
lo consacra. Del resto, anche in linea di fatto, e pur senza
entrare in nna disamina, che implicherebbe la conoscenza di
elementi, che non ho a mia disposizione, io sono seettico sulla
ingenuitd di quegli acquirenti di azioni che, avendo contrattato
prima della legale costituzione. danno esecnzione al con-
tratto in un momento, in eui la costituzione legale & avve-
nuta, ignorando la illegittimita passata e la legilttimit presente
della vendita! La I

vale costituzione di una societd non & un
mistero difficilmente penetrabile, e,

salvo casi speciali, non &
fuori luoge presumere, con una presunzione hominis, ma ben
fondata (ecco in che consiste la censurata «supposizione »
della. Corte di merito) ehe uomini non digiuni di affari siano
della legale costituzione della societd (basta uno
sguardo al Bollettino delle socicid per a3

informati

tonil). Ma chi esegue

(181} t!-nrrl.]':lllt}_. w|i|tL‘-;l_‘!l.lrr].-;;m_-r la f||l'2'llfljl}1il.‘\ [:.{IRH;iHl @ ]”_ Ji‘L!“'
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timitd presente, & chiaro, intende rinnovarlo. B questa una
presunzione logica e naturale, come ¢ logica e naturale la
presunzione che quando il compratore aspetta il tracollo delle
azioni per far valere la nullita, non sia Pimprovvisa coscienza
della illegittimita del primo acquisto la causa del’impugna-
tiva, ma proprio la fallita speranza di un buon affare.

Ma per l'annotatore del Foro weneto non solo & errata Pap-
plicazione fattane dalla Cassazione di Firenze, ma ¢ addirit-
tura falsa la tesi che la ratifica-rinuncie dell’art. 1309 vada
distinta dalla ratifica-rinnovazione, possibile in base all’arti-
colo 1123 cod. eiv. Per Iannotatore la distinzione fra ratifica-
rinuncia, ratifica-accettazione, ratifica-rinnovazione, fatta nel
nostro studio sopra citato, & artificiosa. «La dialettica pilt
sottile (riportiamo le sue parole) non pud dare al pagamento
del prezzo residuo delle azioni il valore e il significato o di
rinnovazione di un contratto nullo o di rinuncie ad una nul-
lita radicale. Chi afferma che il compratore, dovendo conoscere
Part. 137 cod. comm., sa che, pagando. il prezzo residuo, 7i-
nuncia ad opporre la nullita del contratto, dimentica: «) che
si tratta di ignoranza di un fatto (la vendita di azioni prima
della legale costituzione della societa), ignoranza determinata
appunto dalla tortuosa speculazione borsistica del venditore,
il quale vende quello che legalmente & vietato di vendere ;
b) che la possibile sanatoria di una nullita deve avere i re-
quisiti dellart. 1309 cod. eciv.; ¢) che una nullitd assoluta,
radicale, non si sana, perche il contratto legalmente non esi-
ste, occorre la sua rinnovazione, con cui si mette un contratto
nuovo al posto del contratto inesistente, e sia pure alle iden-
tiche condizioni del primo; ma, per costituirlo, occorre 'accordo
dei contraenti convergente al medesimo risultato : la nuda ese-
cuzione di un contratto radicalmente nullo non basta a cio,
se non basterebbe neanche per sanare una nullita riparabile
(art. 1309 sec. al. cod. civile) ».

Basta confrontare cio che & scritto nella nostra nota con
la confutazione per rilevare i fraintendimenti di questa. Come
si puo allegare, contro la possibilita di una ratifica-rinnova-
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gione, la inammissibilitd di una rinuncia, quando la nostra
tesi ¢ appunto che la ratifica possibile in questo caso & la
ratifica per via di rinnovazione, basata sull’art. 1123 cod. civ.,
e non la ratifica per via di rinuncia, di cui parla Part. 1309
cod. civ.? Nessuno afferma che il compratore, pagando il
prezzo residuo, rinuncia a opporre la nullitd; nessuno invoca
Part. 1309 cod. eciv., i cui requisiti sono del tutto fuori di
luogo ed inapplicabili; la sanatoria di cui mnoi parliamo non
¢ quella prevista in questo articolo, che vale solo per i con-
tratti annullabili. Noi diciamo soltanto che anche nei negozi
nulli assolutamente, come la vendita delle azioni prima della
legale costituzione della societd, é possibile che, cessata la ca-
gione della invalidita, il negozio venga rinnovato, mediante
una nuova dichiarazione di volonta, la quale, quando si spie-
ghi anche con effetto retroattivo, non & piltt una semplice
rinnovazione, ma una rinnovagione-ratifica. B constatiamo cos,
per le ulteriori applicazioni di cui il principio & suscettibile
in altri casi, che accanto alla tradizionale ratifica-rinuncia del-
Part. 1309, in cui la convalidazione del negozio & ottenuta
mediante rinuncia a far valere la nullitd, esiste un’altra forma
di ratifica, la ratifica-rinnovazione, basata sul principio dell’auto-
nomia della volonta (art. 1123 cod. ¢iv.), in cui la convalida-
zione del negozio ¢ ottenuta mediante rinnovazione del mede-
simo con effetto retroattivo. L’annotatore crede di aver distrutto
la categoria delle ratifiche-rinnovazioni, serivendo che, una
volta contestata I’intenzione del preteso dichiarante di aver
voluto Peffetto retroattivo, «la pretesa ratifica-rinnovazione va
a rotoli ». Si capisce che, una volta esclusa (non gid solo con-
testata) la volontd di rinnovare il contratto con effetto retro-
attivo, & esclusa la ratifica-rinnovazione. Ma se la ratifica-rin-
novazione puo essere esclusa nei casi concreti, ¢id non yuol dire
che la ratifica-rinnovazione non esista come tipo di negozio! Ra-
gionando allo stesso modo, si pud domani sostenere che il con-
tratto di compravendita non esiste, perché in singoli casi pud

Q

darsi che manchi la volonta di trasferire la proprieta! Si fa pre-

sto a dire che la ratifica-rinuncia e la ratifica-rinnovazione sono

rs
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« costruzioni dogmatiche fuori della realtd ». Bisogna provare
che una convalidazione del negozio nullo, mediante rinnova-
zione con effetto retroattivo, &, in base all’art, 1123, impossibile,
altrimenti si fanno degli eleganti bisticei, ma non si dimostra
Ia propria tesi. H un bistiecio piit 0 meno elegante, & Pafferma-
zione «il huon senso dice: chi conferma non rinuncia; chi
rinnova non conferma, e chi sana mon rinnovas». Il buon
senso, fortunatamente per lui, non dice punto queste cose.
Non dice: chi conferma non rinuncia, perché ¢hi conferma in
base all’art. 1309 rinuneia proprio all’azione di amnullamento;
non dice ehi rinnova mon conferma, perché si pud proprio
confermare o meglio ratificare il contratto nullo radicalmente,
ripetendolo in tutti i suoi elementi, cioé rinnovandolo, con
effstto retroattivo; non dice chi sana non rinnova, per Viden-
tica ragione, che si pud eonfermare, ratificare, sanare (nel lin-
guaggio del huon senso queste espressioni sono equivalenti),
ripetendo, cio® rinnovando il negozio.

A questo punfo bisogna rilevare che le critiche dell’anno-
tatore anonimo parrebbero trovare appogeio in aleune recenti
osservazioni del Degni (nella Riwvista di diritto commerciale,
1911, 1, 215 in nota), che si professa ancl’epli contrario al
coneetto di una ratifica-rinnovazione. Tn veritd, il dissenso del
Degni & piti apparente che sostanziale; egli eonviene nella
opinione che sia possibile, rinnovando un negozio giuridico
radicalmente nullo, ottenere gli stessi effetti giuridiei che si
sarebbero prodotti, se il negozio fosse stato valido (salvi, na-
turalmente, i divitti acquistati dai terzi medio tempore), ma
nega che a questa rinnovazione si possa dare il nome di ra-
tifica. Dice il Degni: « ¢erio, non si pud dubitare che se la
dichiarazione di volontd mira a darve al rapporto giurvidico un
eftetto retroattivo, salvo, beninteso, 1 divitti legalmente acqui-
stali ¢ conservati dai terzi, che sono fuori la sfera giuridica
del dichiarante, questo effetto dovra prodursi, ma c¢io che
deve contrastarsi si & che esso possa considerarsi come la
comseguenza della sanatoria di un negozio inesistente, o non
piutfosto per quello che & in realtd, ciod il contenuto della
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nuova d ,';.ﬂ'.ff'r.l:|'|'ll‘ “,r volontd, del nuovo ned

=10 i idico ». In

sostanza dunque il Degni non contesta (anzi dice pit innanzi

esplicitamente) che

ginridici della rinnovazione e

||:;r-! i della sanatoria siano identiei, ma nega che la rinnova-

Zlong sia nna sanatoria o

perché: quegli eftetti, nella

BORG GORNED lella nuova dichiarazione di
volontd, mentre nella vatifica sono consecuenza della antica.
Ora ¢ Std separazione tra rinnovazione e ratifica si basa so-
M m co 11 » 10 AVevo gl preso 1n esa,
y ¢he eredevo di >3 falso, Nella mia noti ]|
Cltata avevo ossery { 11 enso di nna con-
validazione

posteriore one (i volontd, come tals

non ¢ concenibile:

jr 1| larazione di volontd, argiungevo,
¢ 16 €, al momento in eui viene formata, POSSONO
Vi G cause che ||Z'||-| 158610 la | ZIlli'-;"""llI Sl

14 et . £ he 1
womta difettiva, ma non per guesto vien meno il fatto che la

dichiarazione fu fo mata in modo difettoso: la dichiarazione

cosa del mondo esterno, che possa es-

sere  diversamenis

stnata e frasformata, ma ¢ un fatto
umano, essenzialmente transeunte, indistruttibile e immodi=

ficabile. In CONSE T

a4, concludevo, la correzione di nuna di-

chiarazione di volonii difettosa, & logicamente @ psicologica-

mente Imammissibile, e pereio. la sanatoria di wn nEGosI0 Ura-
lido mon pud significar meai caneellasion: del wizio organico che
e accompagnd la nascita. ma solo eliminazione deyli ,_lrh“f” e
ridici delln vmper fezion (Ldv. di dir. comm., 1910, 1T, 179-181).
Sanatoria o ratifieg di un negozio giuridico o dunque 'l”“l
rimanendo il .

era, il diritto vi ricolleps

enomne T cui I

fenomeno per cui, negozio invalido quello che
Ugualmente effetti pinridici come se
1 modo
di vizi (pag. 180), (Juesta ¢ |
mento, ed & anche |

osse stai ormato i
fosse stato formato i perfettamente regolare e scevro
& base di tutto il mio ragiona-
:l_lr'rtl'!l' pitr Importante di quel tanto di
; BRSeT Vi contentto,
trascurando tuttg cif,

un mezzo di

nuovo che pud i i
A torto r]:mf]lit' il Degni,
concetto della ratifica come

arazione di volontd viziata, Ma
ibio, si |

torna gl
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ratifica ogni volta che
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con una posteriore dichiarazione di volontd si elimina non il
vizio, 11 che non & possibile, ma leffetto giuridico del vizio,

ol

col produrre gli stossi effetti giuridici che si sarebbero pro-
dotti se la prima dichiarazione fosse stata regolare, come &
possibile sostenere che anche la rinnovazione del negozio,
(quando le parti abbiano voluto ricollegarvi Deffetto retroat-
tivo, non sia, in guesto senso, una ratifiea ? Oppone il Degni:
rimane sempre fra la ratifica e la rinnovazione questa diffe-
renza: che la prima ha di per sd Veffetto retroattivo, mentre
la seeonda non Iha, se le parti non hanno speeificamente
voluto. Ma, in veritd, la differenza non corre tra la ratifica &
la rinnovazione, bensl tra la ratifica-vinuncia dell’art, 1309 o
la ratifica-vinnovazione : il ragionamento del Degni parte dal
supposto che non vi sia altra forma di ratifica che quella
dell’art, 1309 e che gli altri mezzi, eoi quali si ottengono gli
identici offetti giuridiei, non meritino il nome di ratifica: ora
con ¢id da un canto non s dimostra unlla, ma sirvipete una

I{'.\'i 1

da me confntata (che vi sia ratifica quando vi & eor-
regione del negozio); dall’altro si fa una questione i parole,
Si diea pure, del resto, se eosi piace che il nome «ratifica s
va riservato alla ratifica-rinuneia: eid non toglie punte che
la rinnovazione con effetto retroattivo sia un mezzo con cui
s1 riesce a ottenere gli identici effetti della ratifica. Il risul-
tato del mio studio, che, mi sembra, vesiste a tutte le eriti-
che, & appunto questo: di guadagnare al disopra della ratifica-
rinuncia, unica forma finora considerata di ratifica, un con-
cetto di ratifica pitt generale, comprendente la ratifica-rinun-
cia dell’art, 1309 e altre figure giuridiche, che vanno, a mio
avviso, riconosciute come perfettamente legittime, sebbene
mirino ad ottenere lo stesso risultato (la eliminazione degli
effetii giuridiei del vizio nei negozi invalidi) per vie ¢ con
mezzi difterenti,

Rimane ora I'nltimo aspetto della questione, che preoccnpa
molto I'annotatore anonimo del Foro wenelo: se la rinnova-
zione possa risultare anche tacitamente dalla esecu

ione del
contratto. L'annotatore risponde che non pud mai. To erado

AryrEne Roceo 5
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che risposte cosi assolute, in materia di interpretazione di
volonta, non si possano dare. Sarebbe certo erroneo affermare
che Tesecuzione di un contratto nullo implichi sempre la vo-
lontd di rinnovarlo con effetto retroattivo. Ma altrettanto er-
roneo ¢ il dire che non la implichi mai o, peggio, che la
escluda sempre. Si tratta, invece, proprio di una questione di
fatto, da risolversi caso per caso. Ma certo, quando si tratta
di vendita di titoli oggetto di speculazioni borsistiche, e il
contratto ¢ interceduto fra speculatori, che non ignorano la
legge e sono in grado di accertarsi facilmente di un fatto
cosl tangibile, come 'adempimento delle formalitd necessarie
per la legale costituzione della societd, & doveroso presumere
piuttosto la scienza che lignoranza dell’esistenza passata, e
della inesistenza attuale dell’ostacolo alla valida conclusione
del negozio, e quindi piuttosto la conscia conclusione di un

nuovo contratto valido, che Iinconscia esecuzione di uno nullo.




SEMPRE A PROPOSITO

DELI/ARTICOLO 137 DEL CODICE DI COMMERCIO *

" Riwista di diritto commerciale, 1911. Nota alla sentenza 14 luglio 1911
della Corte @’appello di Milano, la quale decise :

« La nullity della vendita delle azioni prima della legale costituzione della
societd comminata dall’art. 137 @ relativa, non assoluta.

« Ove pure si trattasse di nullita assoluta, la stessa non pud pil essere fatta
valere se alla vendita sia data esecuzione posteriormente alla legale costitu-
zione della societd ».







Il principio che la nullitd dell’art. 137, se pur debba con-
siderarsi come assoluta, & in ogni modo sanabile mediante
rinnovazione del contratto, tutte le volte che le parti abbiano
voluto attribuire a questa rinnovazione Peffetto retroattivo,
pud dirsi ormai accettato senza contrasto dalla giurisprudenza.
Proclamato dalla Oassazione torinese, con la sentenza 30 marzo
1910 (Riv. d@i dir. comm., 1910, II, 323) e ribadito con la re-
cente sentenza 4 aprile 1911 (Foro it., 1911, I, 1060) ; accolto
dalla Cassazione di Firenze, nella sentenza 28 novembre 1910
(Riwvista di dir. comm., 1911, II, 301); dalla Corte d’Appello
di Milano, nella sentenza annotata e nella precedente del
14 giugno 1910 (Temi lombarda, 1910, 728); e dal Tribunale
di Napoli 2 marzo 1910 (Foro it., 1910, I, 531), non ha avuto
per s¢ il favore di un ugual consenso nella dottrina. Il con-
cetto di una ratifica-rinnovazione, da me affermato * (Riwviste
di dir. comm., 1910, II, 798; 1911, II, 801), e a cui pure ade-
rirono il Gambardella (Foro it., 1910, I, 532) e A. Scialoia
(Foro it., 1911, I, 1061), ha sempre contro di & la grande au-
toritd del Bolaffio (Foro it., 1909, I, 1280 e Foro Veneto,
1911, 41) e il parere del Degni (Riv. di dir. comm., 1911, 213)
Puno e Paltro gia da me confutati nel secondo dei due seritti
citati. Ancors, pitt di recente quel concetto, pur cosl teorica-
mente e praticamente fecondo, veniva combattuto dallavvo-
cato Gabriolo (Mon. dei trib., 1911, 861-862), ma in veritd
—r s

" Vedi retro, pag. 343 e pag. 363.
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senza il sussidio di aleuna idea nuova. Cosl ad esempio il Ga-
briolo, dopo aver convenuto c¢on me ng [Paffermazione che

i sanatoria di negozi viziati, non si intende

quando si parla «
mai riferirsi alla possibilith di una correzione della dichiara-

a possibilita ehe ad una

i volontd come tale, ma solo i

zione (

dichiarazione difettosa vengano rvicollegati effetti ginridici

come se tale non fosse, finisce poi per n

il concetto con-
cludendo che mentre T |||';_1|-/i annullabili vi & una conti-
nuitd ideale fra la dichiarazione difettosa e la susseguente che

la convalida, nei negozi nulli questa continuitd manca: cid

rmare che nei negozi an-

3 equivale precisamente ad a
nullabili la ratifica ha proprio 'effetto non solo di una resti-

uridica (e¢id che avviene anche nella rin-

tutio in integrum g
. di una restitutio in

novazione f vzi mulli), ma anc

integram psicologica dell’atto volitivo. E infatti lo stesso ceén-
s0re ]Hli'|:| di nna continuita Hraﬂll.fe noemeno u;m'r.fl"r che eon espres-
sione pilt o meno felice viene ad esprimere appunto questo
conecetto !

La stranezza della controversia, che ritengo oramai esai-
rita, & questa: che mentre la giurisprudenza, espressione VIV

e diretta delle esigenze pratiche del diritto, =i ¢ impadronita

subito e con entusiasmo del nuovo concetto giuridico di una

ratifica-rinnovazione, gli serittori, ehe si sono mostrati avversi
lri{l o meno velatamente, lo hanno eonsiderato come una sob-

tigliezza, un’astruseria metafisica ! To temo in verita che que-

sta volta Pamore delle idee pratiche non sia che amore delle

idee vecchie e attaccamento, spiegabile del resto, a certi am-

mufliti latinetti con eui, neanehe a farlo apposta, comineia ap-

punte l'ultimo seritto dell’avv, Gabriolo!




LA RAPPRESENTANZA

DELLE SOCIETA COMMERC

ALT

NEL GIUDIZIO DI CASSAZIONE *

Rivista di diritto commerciale, 1911, Nota alle sentenze 21 maggio e 15
vembre 1910 della Corte di Cassazione di Torine, delle quali la prima deci
0TI

sibile il ricorso in Cassazione ne

nteresse di societd commer-

li presentato dal Presidente non antoriz
i i

ato a ricorrere dal Consiglio d'sm-
one, quantungno esso abbia, per lo statuto sociale, 1o rappresentanza
in gindizio dell'ente e tale rapprese

ntanza esso abbia tennto nelle precorsi

fasi di merito: art. 528 cod. proe. civile »,

La seconda delle indicate sentenze deo

3 5
« 11 rappresentante della socistd nei precedenti stadi di merito non pud Ti-

correre da solo in Cassazions, ma gli

oceorre all'nope formale antorizzazione:

& ecod. proe. civile.
« Non b

ta che tale untorizzazione gli provenga dal Consiglio d'ammi-
nistrazione, ma & indispensabile APPoE

a deliberazione dell

emblea generale
ato direttamente il patrimenio soeiale (nella

dei soei se ne
81
||I[|

lite & intere

B& I1

& lite & in discussione la portata del diritto di servith di ae-

dotto speftante ad nn terzo sui beni della societa).

« Non giova il fatto che

izinlmente la lite sia stata deliberata dall’as-
sembles genernle dei soei.

« Nemmeno giova a ganare la nollith, che & aseoluta, del Ticorse la delie
autorizzative dell'sssemblea generale e confermativa di quella del

Ho: d’amministrazione, se essa sopravviene prima benst della discussione

v ooauss, ma dopo la seadenza del termine per ricorrere s,







La giurisprudenza della Cassazione di Torino diventa sem-
pre piit rigorosa sulle formalitd necessarie per la legitimatio
ad cawsam, nel giudizio di Cassazione, delle societd commer-
ciali, Gid in aleune antecedenti decisioni la Suprema Corte
torinese aveva richiesta, per la integrazione della rappresen-
tanza delle society nel gindizio di Cassazione, una autorizza-
zione apposita dell’assemblea generale, ma si aceontentava di
una autorizzazione sopravyenuta dopo la notificazione del ri-
corso, e giustificata all'udienza di discussione della catsa (Cass.
Torino 9 agosto 1905, Giur. tor., 1905, 1449; 13 febbraio
1909, Giuwr. tor., 1909, 1119). Con le due sentenze sopra rife-
rite, ¢ con una terza, pure recente, in data 21 maggio 1910,
Banco di Ligurie ¢. Adami (Giwr. tor., 1911, 85) essa stabili-
sce la massima che per proporre il ricorso oceorre la preven-
tiva autorizzazione dell’assemblea generale dei soei, e che la
antorizzazione sopravvenuta non e suficiente a sanare la nnl-
litd.

La questione & grave, non tanto per i problemi giuridici
che inyolge, quanto per le fastidiose cousegnenze che dalla
giurisprudenza oramai formatasi derivano per la difesa giudi-
ziale delle grandi societd, impegnate bene spesso in molte liti,
€ costrelte, per ogni ricorso, alle complicate lungageini di
una apposita convoeazione e deliberazione dell’assemblea ge-
nerale.
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Diciamo subito che le conclusioni, a cui giunge la Cassa-

zione torinese, non ¢i sembrano da approvarsi. Ma e l'impor-

tanza pratica del principio, e 'autorita del collegio che lo

bandisce, riehiedono che il problema sia posto ed esaminato
brevemente, ma con la necessaria completezza

La rappresentanza in gindizio delle societs commerciali
a chi le rapprese nia

spetia, seeondo Vart. 137 cod. proe. (
eome socio o come amministratore dello stabilimento sociale ».
in liquidazione il prineipio & ribadito dagli

ntto lecale di ligui-

B per le soei
art., 198, 203 cod. comm. : « ].|1|-':|'i[-;.'.1- ]
4 0 contro di

dazione, nessuna azione in favore della soei
essa pud essere esercitata, se non in nome dei liguidatori o

contro di essi»: «salve le mageiori o minori facoltd ricevate

indizio ed essere con-

are in g

dai soci, i liquidatori possono
venuti nell'interesse della liquidazione in ogni istanza civile
o penale ». La regola generale ¢ dungque che la rappresentansd
processuale coincide con la rappresentansa ne i x':.lj.ujr.-rr:'lfr' di diritto

di regola, la prima. La vo-

neeeteriale ; c¢hi ha la seconda, ha, T
lontd dei soci ]n‘!irl senza dubbio, porre condizioni e limita-
zioni a questa regola. Fino a r'r'.”!.flr punto queste regole slano
possibili ; se, ad es., possano i soci limitare a {aluni rappre-
sentanti nei rapporti di diritto materiale la ulteriore facoltd di
rappresentare la societd in gindizio ; se, ad es. (sebbene il caso
difficilmente si verificherd in pratica), possa la contraria vo-
lontd dei soci spingersi fino a seindere completamente le due
rappresentanze, delegando a persone diverse la facoltd di rap-
presentare la societd nei rapporti di diritto materiale ¢ nei
rapporti processuali ; se, ipotesi pint facilmente realizzabile, la
scissione possa farsi per casi singoli, delegando a talune per-
sone la rappresentanza in giudizio per singole cause (di scis-
""]."”'-: di tal Fenere ¢l ]"|JI::‘\l'I'I, del resto, 1-~:1'||r[|iu la |1’_!'}.'.'U
stessa : cod, di comm. art, 152): se, infine, tale linitazione o
separazione possa farsi unieamente nell’atto costitutivo o nello
'q‘t”“”“ O possa anche essere deliberata, posteriormente, dal-
Passemblea ; ecco una serie di questioni sulle quali dobbiamo

qui sorvolare (cfr. Roe ek e
I sorvoiare (cfr. Rocco, Le societd commerciali in rapporto
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al giudizio civile, pag. 119 e segg.; Sulla liquidazione delle so-
cieta commerciali, nella Riv. italiana per le scienze giuridiche,
XXX (1900), fase. I, 2, pag. 21 dell’estr.; Sraffa, La Uliqui-
dazione delle societd commerciali, 2* ed., Firenze, 1899, pag. 144
© segg.).

Una sola di queste deroghe al principio generale sopra accen-
nato ricorderemo, come quella su eui non puo esservi questione
e che pit da vicino eiinteressa: ed ¢ la disposizione contenuta
spesso negli atti costitutivi o negli statuti, per cui sono poste
condizioni alla rappresentanza processuale dei rappresentanti
della societa, subordinandola a preventive autorizzazioni di altri
organi sociali, in ispecie del Consiglio di amministrazione (cfr.
Roceo, Societa comm., pag. 129 ; Tartufari, La rappresentanza
nella conclusione dei contratti, Torino, 1897, pag. 306 ; Matti-
rolo, Trattato di dir. giudiziario o civile, 5* ed., IT (Torino 1902),
n. 58 in fine; App. Genova 4 gennaio 1884, Legge, 1884, I,
311 ; Cass. Torino, 31 marzo 1898, Giur. tor., 1898, 667). Li-
mitazioni di tal genere sono certamente possibili, ma esse co-
stituiscono eccezioni al principio generale stabilito dalla legge;
eccezioni che debbono risultare dallatto costitutivo o dallo
statuto: nel silenzio dell’uno e dell’altro ¢ da ritenere che le
persone, le quali hanno la rappresentanza processuale della
societd, non abbisognino per esercitarla di aleuna preventiva
autorizzazione (Roeco, Societ& comm., pag. 129 ed autori ivi
citati).

Il principio generale, che domina tutta questa materia e
che occorre tener presente, & dunque appunto che la rappre-
sentanza processuale, connessa con la rappresentanza di diritto ma-
teriale, ¢ di sua natura illimitata e incondizionata, salva espressa
disposizione in contrario dellatto costitutivo o dello statuto.

Cid premesso, ci & reso pitt agevole Pesame della questione
decisa dalla Corte torinese. L’ipotesi da cui essa parte ¢ quella
della regolare costituzione della rappresentanza nel giudizio
di merito : il problema sta nel decidere se la rappresentanza
processuale della societd importa la rappresentanza nel giu-
dizio di Oassazione, o sia limitata soltanto al giudizio di me-




380 SULLE SOCIETA COMMERCIALI

rito. Le decisioni che annotiamo adottano la prima soluzione,
sostanzialmente in vista della natura speciale del ricorso
per Cassazione, che & un mezzo straordinario, per esperire il
quale la legge richiede un mandato speciale a questo oggetto
(art. 522, 528 cod. proe. civ; lo stesso & a dirsi per il con-
troricorso : art. 531 cod. proe. civ.). « Per esperimentare il mezzo
straordinario del ricorso in Cassazione (dice la Suprema Corte
torinese) in rappresentanza altrui, non basta avere la facoltd
generica di rappresentarlo in giudizio, ma occorre quella spe-
cifica di ricorrere, facoltd che deve essere giustificata, presen-
tandone la prova insieme al mandato ».

Ora, non ¢ difficile rilevarlo, questa argomentazione si basa
tutta sulla erronea equiparazione della rappresentanza proces-

suale organica e necessaria delle persone giuridiche, con la rap-

presentanza processuale volontaria delle persone fisiche. La
natura della rappresentanza delle persone giuridiche e la po-
sizione dei loro organi deliberativi e rappresentativi & certa-
mente assai dubbia (cfr. su tale questione da ultimo: Hélder,
Natiirliche und juristiche Personen, 1905, pag. 45 e seg. 55 e
seg.; Hellwig, Lehrbuch d. deutschen Civilprozessrechts, 11, 1907,
pag. 325 e segg.; e in Italia, Ranelletti, nella Rivista di dir.
pubblico, 1909, pag. 17 e segg.; Ferrara F. nella stessa Ri-
vista, 1911, pag. 57 e .\'(*;:;;'_).')[:1 sicuramente, ¢ su ¢i0 non pud
esservi dissenso, fra la rappresentanza necessaria ed organica
delle persone giuridiche e la rappresentanza volontaria (pro-
cura, secondo la terminologia adottata da un recente e valoroso
serittore [Nattini, La dottrina generale della procwra, Milano,
1910]) & una differenza profonda. Le persone giuridiche, man-
cando della attitudine psicologica a volere, ¢ quindi di una
delle condizioni necessarie per l'esercizio dei diritti e delle
facolta contenute nei diritti, hanno, necessariamente, bisogno
di persone fisiche che si pongono come loro organi, e che
spieghino la propria volonta per la prosecuzione dei loro in-
teressi (v. Rocco, nella Riv. di dir. comm., 1903, 11, pag. 482
6 s6gg.). Questi organi, abbiano essi la semplice facolta di for-
mare la volonta dell’ente (organi deliberativi), abbiano invece
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anche la facolta di spiegarla nei rapporti esterni, dichiaran-
dola ai terzi con effetti giuridici rispetto ad esso (organi rap-
presentativi) sono la persona giuridica stessa, in quanto
vuole ed agisce giuridicamente ; e, in quanto spiegano la
loro wolonta per gli interessi dell’ente, la loro personalitd
si confonde con la personalitd di questo. La persona giu-
ridica non vuole che per mezzo di organi deliberativi;
non agisce che per mezzo di organi rappresentativi. Al con-
trario, nella rappresentenza wolontarie il rappresentante &
una semplice longa manus del rappresentato. Vi é sempre una
persona fisica pienamente capace dietro il rappresentante che
pud, quando vuole, sostituirsi ad esso, che puo ampliare limi-
tare o anche escludere la facolta di rappresentare : in breve, si
tratta di una rappresentanza che ha la sua ragione d’essere
nella wtilité e non nella necessite. Nel caso delle persone giu-
ridiche non pud esservi che la rappresentanza e la rappresen-
tanza ¢ la regola generale ed assoluta. Nel caso delle persone
fisiche capaci (per gli incapaci si ha una posizione analoga a
quella, delle persone giuridiche), la rappresentanza puod esservi
e pud anche non esservi.

Ora, di fronte a questa situazione cosl profondamente di-
versa, non sipud, senza violentare la legge, applicare alla rap-
presentanza necessaria ed organicasle-norme che sono secritte
unicamente per la rappresentanza volontaria, e che solo ri-
spetto a questa hanno una ragione d’essere ed un significato.
A tale categoria di norme appartiene indubbiamente il prin-
cipio, ultimo residuo delle antiche diffidenze contro la rap-
presentanza, ma che la nostra legislazione indubbiamente con-
sacra, per cui l'agire personalmente & considerato la regola,
e lagire per rappresentante come l’eccezione. Su tale prinei-
pio, da cui scaturisce necessariamente la presunzione che il
conferimento di poteri (procura) anche espresso in termini ge-
nerali, non comprenda se non gli atti che rientrano nella
sfera normale dellattivitdh deferita al rappresentato, si basa il
sistema del nostro diritto positivo (in cido assai diverso dal
diritto germanico, Nattini, Procure, pag. 232), che richiede
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una procura specigle per taluni atti considerati di parficolare

importanza, fra eni appunto@ il ricorso per Cassazione (art.
h28 eod, proe. eiv.).

rola, & chiaro, non ¢ applicabile ¢he alla rap-

Ma questa re
presentanza volontaria. Hssa Presnuppone c¢he dietro al rappre
sentante vi sia un rappresentato, capace di agire personal-
mente. =i ritiene che I|Iii‘.‘\-|i': atti ||.':|'I.<'uf;||'||||-r;|1' ||||[|-r|'.’£||.-.",'

non siano eompresi nelle facoltd normali del rappresentante

appunto ;IE‘['r'l]ll' si & voluto riservare al rappresentato la fa-

coltd di decidere personalmente se compierli ¢ in qual modo

compierli. Ma quando dietro al rappresentante non vi ¢ un

¥ 1114

rappresentato capace di volere e di agire personalmente,

vi ¢ una persona ginvidiea, che vnole ed agisce sempre @ ne-

eessariamente, a mezzo di organi, non V& pin posto per la

o non ||J|'

presunzione che l'a personalmente sia la 1

Eui:'] senso il parlare, rispetto agli organi |':||;n|1|'|-_«,-|||;|l|'-.'i_ ili
un mandato speciale. N¢ vale il dire che, rispetto alle per

sone ginridiche vi sard sempre nna distinzione tra gli organi

deliberanti e gli organi esecutivi, rvispetto alla quale §i ripro-

duce la distinzione che esiste, nella rappresentanza volontaria,
frala persona del rappresentante e quella del rappresentato.
[assimilazione sarebbe del tutto erronea, per varie ragioni.
Anzitutto non ¢ vero che gli -’u'_a.n’nfu.n; J‘r.fJHJ.UJ'r.\'r-Jr.'H."J'—"n’- delle per-
sone ginridiche siano sempre organi puramente esecutici: la
distinzione tra organi deliberanti e oreani esecutivi non coin-
cide affatto con la distinzione tra organi deliberativi ¢ organi
rappresentativi ; quella ha rignardo alla misura entro la quale
i singoli organi partecipano alla formazione della volonta del-
Fente ; questa all'esistenza, o meno, del potere di agive giu-

ridicamente, di fronte ai ter in nome della persona ainri-

dica; a rigore, anzi, Morgano rappresentativo, se si vool di-
stinguerlo dal semplice nuncins, deve aver sempre un certo

potere deliberante. Ad ogni modo & certo ehe vi sono or-

gani rappresentativi che riassumono in 8¢ non una parte, ma
tutto il potere deliberante, nella sfera di funzioni loro com-

messe. Rispetto a questi come parlare di una distinzione di
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poteri e della possibilita diun conferimento speciale di poteri
da parte di altri organi? In secondo luogo, ed & questo che
particolarmente conta, quando la questione si riduce a pre-
tendere Iintervento di uno piuttosto che diun altro organo
della persona giuridica, non si pud applicar piu la regola che
gli atti pitt importanti debbono essere riservati alla decisione
personale del rappresentato, ma si deve di necessita riferirsi
alle norme che, in concreto, regolano la distribuzione delle
funzioni fra gli organi della persona giuridica. Nel caso no-
stro, I’assemblea dei soci non & piu la persona giuridica «so-
cietd » di quello che sia il Consiglio d’amministrazione o lo
amministratore delegato ; ’assemblea, come il Consiglio, come
Pamministratore delegato sono tutti organi della societa, e
per determinare le facoltad di ciaseuno non si pud ricorrere
alle norme che regolano la rappresentanza volontaria, bisogna
stare alle norme statutarie o legislative che regolano il fun-
zionamento della persona giuridica.

Ma, nelle societd commerciali, abbiamo visto, la facolta di
rappresentare ente in giudizio ¢ normalmente connessa, per
disposizione di legge, alla facolta di rappresentarlo nei rap-
porti di diritto materiale. Occorre una disposizione espressa
dello statuto per sottoporre a condizioni tale facolta, ed e
certamente possibile, anzi & frequente il caso che questa con-
dizione consista nell’obbligo fattoagli organi rappresentativi
di ottenere una preventiva autorizzazione degli organi deli-
berati\'i, sia del Consiglio direttivo, sia dell’assemblea. Ma
perché questa limitazione giunga sino al rigore, praticamente
inutile e poco probabile, di richiedere per il giudizio di Oas-
sazione (che in realtd non importa né maggiori rischi, né mag-
giori spese dei giudizi di merito) una autorizzazione apposita,
© questa precisamente dell’assemblea, occorre una norma ben
chiara e ben esplicita, dello statuto o dell'avto costitutivo; &
del tutto arbitrario, in una materia di stretta interpretazione,
ome questa, desumere da una limitazione un’altra limitazione
non espressa, ¢ desumerla determinando cervelloticamente nel-
Passemblea Porgano competente a legittimare la rappresentanza.
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hiede, nell’art. 522, il

i signi-

pone 3 1

mandato speci:

. 1 1 - 21 al ‘ *atkn 3
fica solo che Pavvoeato, 11 quale rapprest nta la soecietd In

lato speciale da

(lassazione, deve essere munito di un

parte dellorgano rappresentativo della societa j non gl che
llorcano rappresentativo, e alla sua volta, esser muanito

di un altro mandato speciale! Liinterprefazione della Corte

nroprio ad estendere la norma eceezionale d

Lo

I'art. Pavvocato alllorcano che ha la rappresentfanza n
gindizio. B di questo passo si puo andare innanzl n che si

tio della soeieta

voole, Perchi
non ¢ la soeietd, neppur Consielio Pamministrazione & la

iblea « a9 sOc1eti, € CcOl 10 STesko,

societd, e neppure
it finire col non accontentarsi nep-

anblea, ¢ richiedere addirittura

una digposizione espressa dell’atto costitutive, e, ¢hl 84 1orse

1O DOSSONO 1IN nes-

col sentenziare, che le societa comme ritiali

sun modo

natura del sindizio di

In Vel

(lassazione 81 puo trarr mento a favore della tes

propugnatia dall Corte «

articolo, ehe concerne il ricorso, vale an-

che concerne il controricorso), ¢, pel suoi

che per art.

stessy termini, 1 cabile ai rapportl tra 'assemblea e gh

tanza processuale della societd.

organi investiti I

522 esige un mandato, J|;:|='f:- quindi di un negozio gin-

ridico, anzi, per essere pinl precisi, di un contratto, che deve
intercedere fra la parte ricorrente e l'avvoeato, in virtlt del
quale questo resta abilitato in modo speciale a rappresentarla

nto in vista della presunta particolare im-

11

Cassazione, app

cindizio di Cassazione. Ma un negozio ginridico

portanza del
di questo genere, I'assemblea non pud compierlo. [Jassemblea
¢ un orcano puramente deliberativo, destinato a formare, non
a dichiarare la volonti dell’ente sociale, che [ll:"r autorizsare
eli organi rappresentativi a porre in essere negozi winvidiei,

ma non pud compierli essa medesima. S ¢id non puo cader
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dubbio. Nessun contratto, nessun negozio giuridico pud dirsi
veramente concluso con effetti vincolativi per la societd fin-
ché non intervenga una dichiarazione di volont) fatta al terzi
dai legali rappresentanti di quella; fino a questo momento la
deliberazione dellassemblea rimane un atto interno della, SO-
cietd, che puo restare ignoto ai terzi e di cuj questi non hanno
mezzo per ottenere legalmente notizia. La giurisprudenza, della
Cassazione torinese trasforma dunque Pobbligo del mandato spe-
ciale, stabilito dall’art. 522, nell’obbligo di una autorizzazione
speciale, che, nel silenzio dello statuto, & affatto arbitrario vi-
chiedere, confondendo cosl concetti ed istituti fra loro ben
distinti, estendendo una norma, gid per sé eccezionale, come
quella dell’art. 522, fuori del campo proprio della sua appli-
cazione, e creando intralei non giustificati alla difesa giudi-
ziale delle societa.

ALrrEDO Rocoo i







MODIFICAZIONI ALLO STATUTO

DELLE SOCIETA IRREGOLART *

e

* Rivista di diritto commerciale, 1912. Nota alla sentenza 12 maggio 1911
della Corte d’appello di Firenze, la quale ritenne:
«Le modificazioni all’atto costitutivo e allo statuto delle societd irrego-
lari non hanno efficacia se mnon sono trascritte e pubblicate a norma degli
art. 90, 91 e 96 cod. commercio.







Fino ad aleuni anni addietro 1la questione decisa dalla
Corte di Firenze era stata pilt aceennata che discussa, ma ali
serittori e i gindicati che di solito, incidentalmente, avevano
avuto occasione di oecnparsene, si erano manifestati, per lo
pit, in favore della opinione che ritiene doversi la norma del-
Particolo 96, che impone la traserizione e pubblicazione deoli
atti modificativi degli statuti, applicare non solo alle societd
regolarmente costituite, ma anche, e a maggeior ragione, alle
societd non regolarmente costituite.

In questo senso si erano pronuneiati, nella ginrisprudenza,
la Cass. di Torino, 3 dicembre 1895, Monit. Trib., 1896, 186 ;
la. Corte d’app. di Venezia, 18 dicembre 1898, Temi wveneta,
1899, 106 ; 1a Corte dapp. di Milano, 5 novembre 1899, Mo-
wit. Trib., 1899, 206 ; la Corte d’app. di Genova, 30 dicembre
1898, Monit. Trib., 1899, 234 ; la Cass. di Palermo, 6 luglio
[899, Dir, Comm., 1899, 939 ; la Corte d’app. di Genova, 18
febbraio 1902, Dir. Comm., 1902, 778: la Corte d’app. di Mi-
lano, 12 marzo 1903, Mon. Trib., 1903, 388 ; e nella dottrina
il Vivante, Trattato di dir. Comm., 1* ediz., I, n. 305 ; 2% ed.,
[T, n. 331 ; i1 Bensa, Foro it,, 1903, I, 1369 ; il Manara, Delle
societdr ¢ delle associazioni commerciali, 11, parte 3*, n. 675. Non
mancavano perd anche allora, voel discordanti: citeremo cost
la sentenza della Qorte d’app. di Breseia, del 31 marzo 1896,
Mon. Trib., 1896, 501,
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Ma dopo il 1903 la corrente econtraria alla applicazione
dell’art. 96 alle societi irregolari si rafforza ; e 'opinione, che
ritiene validi i mutamenti dell’atto costitutivo (e in ispecie
lo scioglimento anche anticipato) delle societd irregolari non
pubblieate, si afferma, specie in giurisprudenza. Comineid il
Tribunale di Messina con la sentenza 27 lnglio 1903, Foro
it.,, 1903, I, 1369, confermata dalla Corte ®app. di Messina, 6

luglio 1904, Fore it., 1905, 1, 7556, a dichiarare che il recesso

di un socio nelle societdh in nome collettivo irregolari & effi-
cace anche se non i-ll]l|'l|il'}}l'n. Ma ]I.Elhl di recente ancora |‘:r[|i-
nione sopra accennata venne accolta dalla Cassazione di Fi-
renze, che in due successive sentenze 12 gingno 1909. Foro
it., 1909, 1, 895 e 14 febbraio 1910, Riv. di dir. comm., 1910, =
574, ritenne che nelle societd irregolari le modificazioni allo
statuto sociale, e in ispecie lo seioglimento, il recesso o la
esclusione dei soci, sono efficaci di fronte ai terzi, anche se
non furono adempiute le formalitd della pubblicazione ai sensi
degli articoli 90, 93 e 96 cod. commercio. Allopinione domni-
nante, tuttavia, e restata fedele la Corte di appello di Firenze,
nella sentenza 14 aprile 1908, Foro it., 1908, I, 1204, ¢ in
questa che anmotiamo. In questo senso v. anche Angelini
Rota, Foreit., 1909, 1, 895, e Riv. di dir. coman., 1910, 11, 574.

Si tratta dungque di una questione assai grave, e nella
quale ambedue le opinioni in contrasto si appoggiano su auto-

ritd considerevoli doftrinali e giurisprudenziali : tuttavia io

non esito ad atfermare chie Uopinione, aceolta dalla Qassazione
di Firenze ¢ rvespinta dalla Corte d’appello della stessa cittd,
secondo la quale I'art. 96 non & applicabile alle societd irre-
polari, ¢ giuridicamente e logicamente 1a pin fondata. BEd eeco
per quali ragioni.

Sta anzitutto per questa dotfrina un argomento letterale,
desunto dalla stessa formulazione dell’art. 06, in cui & stahi-
lito 'obbligo della trascrizione e pubblicazione per gli atti
modificativi dello statuto. Dice DPart. 96 -

« La mutazione, il recesso o lesclusione dei soeci, i cam-
biamenti della ragione sociale, della sede e .]u[l’ngg'(;sn_u della
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societd, o dei soei che hanno la firma sociale, Ia riduzione,
Paumento o la reintegrazione del capitale, lo scioglimento
anteriore al termine stabilito nel contratto, la fusione con al-
tre societd e la prorogazione oltre il termine suddetto, de-
vono risulfare, per le societd in nome collettivo e in aceo-
mandita semplice, da espressa dichiarazione o deliberazione
dei soci, e gli atti relativi devono essere depositati, traseritti,
affissi e pubblicati per estratto, secondo le disposizioni degli
articoli precedenti.

« Gli alti suddetti, ¢ in generale twili i eambiamenti, intro-
dotti nelle disposizioni dellatto costitutive o dello statuto
delle societd in accomandita per azioni ed anonime, devono
risultare da deliberazione, presa in conformitd alle prescri-
zioni della legge o dell’atto costitutivo, o dello statuto e de-
positata nella cancelleria del tribunale civile per la verifica-
zione delladempimento delle condizioni stabilite dalla legge
e per autorizzazione della traserizione nel registro delle so-
cietdl, e devono essere trascritti, affissi e pubblicati secondo
le disposizioni degli art. 91, 94 e 955,

Si noti dunque come la enumerazione dei possibili muta-
menti, fatta nella prima parte dell’articolo (e richiamata nella
seconda per le societd in accomandita per azioni ed anonime),
corrisponda punto per punto alla enumerazione dei requisiti
dell’atto costitutivo contenuto nell’art. 88, Come Vart, 88 (n. 1)
impone l'indicazione esatta dei soci, cosi Part, 106 vuole la
pubblicazione di egni mutamento nelle persone dei soei (la
Mulazione, il recesso e Uesclusione dei soei devono essere pub-
blicati, dice I'articolo). Come V'art. 88 (n. 2) impone l'indica-
zione della ragione sociale e della sede della soeietd, cost lo
art, 96 stabilisce che si pubblichino i cambiamenti della ra-
gione soeiale ¢ della sede della societd. Come Part, 88 (n. 3) pre-
serive la determinazione dei soei aventi la firma sociale, cosi
Part. 96 ordina la pubblicazione dei mutamenti avvenuti ri-
spetto @i soci ¢he hanno la firma sociale. Come art. 88 esige
la indieazione dell'oggetto della societd, e del modo con eui
si forma il capitale (n. 4), cosi Part. 96 vuole che siano pub-
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blicati i cambiamenti dell oggetto e la riduzione, awmento o la
!'F-!'nf‘--'lf,r:'rf.‘éum- del capitale. Come, infine, 'art. 88 (n. 6) pre-

Serive Pindicazione de fempo in eni la societd deve inco-

minciare e quello in eni deve finire, cosl Part. 96 stabilisce

che siano pubblicati lo seioglimento anteriore al termine stabi-

lito nel contratto, la fusione con altre societit ¢ la prorogazione v
oltre il termine suddetto, Solo un elemento del contratto so-

ciale, ‘l-;"'"il'l.itii”l? dall’art. 8G, non si trova ('Illl[!‘.‘llljbr:j[ll nel-

Part, 96 ; la partecipazione di eiasenn soeio agli ntili e alle

perdite ; ma Pomissione si vinstifiea forse per la ragione che

tale indicazione interessa solo i soci e non anche i terzi: e

che pereid art. 96 ha consentito che le modificazioni reeate

a4 (questa parie del eontratto non fossero _|n|.'.'|'||||'.'|[<-, Ma del

resto @ evidente che Uart. 06 hi -"rJ.w.hr.’.'llufr.'.fu il contratto so-

ciale cosi comi deve risultare dalle preseriziont dell’art, 88,

E cid che si dice per I’ 9 in relazione allart. 88 ri-

guardo alle societd in nome collettive e in accomandita sem-
plice, vale anche per P'art. 96 in relazione all art. 89, rigunardo

alle societd in accomandita per azioni ed anonime, La ripe-

tizione

lennmerazione. completata dal richiamo generico

a tatte le indicazioni dell’atto costitutivo @ dello statuto (ar-

Gicolo 96 capov,)

lonifica appunto ehe Mart, 96, seconda parte,

ha infeso riterirsi all’atto eostitutivo completo, con tutte le in-

dicazioni dell’ art. S8,

Ma se cid &, & chiavo che Part. 96 contempla e presuppone
una societd avente un atto costitutivo in regola con gli arti-
coli 88 ¢ §9. La stessa tormulazione dell’art. 96 importa che

e550 81 {[

risea alle societdl, il eni atto costitntivo contengi
la deferminazione di tutti quegli elementi, 1a eui modifica-
zione deve essere pubblicata, a termini dello stesso articolo.

E ragionevolmente |

96 ha presupposto una societi
con latto costitutivo in recolq. [art. 96 concerne le modifi-
cazioni delle varie condizioni del contratto sociale : ma si puo
modifieare solo cid ehe esiste. Ora, nelle societd irregolari
spesso, molte delle condizioni

plati

e dei patti contrattuali ¢ontem-

nell’art, 96 won eststono. Si tratta (e ¢id vale specialmente
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per le societd di persone) di confratti stipulati verbalmente,
o risultanti da lettere e dichiarazioni incomplete, in cui nd
la ragione sociale, né la sede della societd, nd Poggetto della
societa, ne il eapitale sociale, nd la durata della societd sono
determinati con precisione. Quando tali patti non ci sono, come

si fa a parlare di mutamenti, ad essi arrecati ? Bvidentemente,
in tali condizioni, Part. 96 & inapplicabile.

La stessa tormnlazione dell’art. 96 esclude dunque la sua
applicabilith alle societd irregolari. Ma alla stessa conclusione
conduce un'analisi pitt approfondita del fondamento pratico
e della natura giuridiea dell'istituto che esso diseiplina,

Lo scopo pratico che la legge si propone di conseguire
con l'art. 96 ¢ semplice. Prescritta, negli articoli 90 e segy.,
la pubblicita degli atti di ecostituzione delle societh commer-
ciali nella loro redazione comprendente gli elementi indicati
dagli articoli 95 ¢ 99, ne veniva di necessith Pesigenza di
preserivere altrest la pubblicitd degli atti implicanti modifi-
cazione degli atti costitntivi. Se i terzi debbono essere infor-
mati di tntte le condizioni dell’atto che regola la vita delle
societi, eid importa che essi conoseano l'atto costitutivo come
¢ attualmente, © non gid come era al momento in cwi fu fon-
date la societd. La pubblicita degli atti successivi e modificativi
& un puro e semplice completamento della pubblicita dell’ atto

:'Nf"‘fn‘ﬁ', con el 81 costitnd la r-'.t:r_"]ul:‘!:

gli art. 96 e segg, sono
un completamento degli art. 90 e segg. Ma, come gli art. 90

1=

e segoe, presuppongono oli avt, 88 e 89, cosi oli articoli 96 ¢

sego. presuppongono non sole, al pari di quelli, gli art. 88 e
59, ma anche oli stessi articoli 90 e segw. di eui sono il com-
pletamento, Si eapisce che dove & un atto costitutivo iniziale
in regola, regolarmente pubblicato, le modificazioni debbano
essere pubblicate, perch® i terzi hanno ragione di affidarsi a
¢io ehe & pubblicato ; infatti solo eid ehe & pubblicato & le-
galmente noto ai terzi, Ma dove, come nelle soeietd irrego-
larvi, I'atto costitutivo iniziele non & pubblicato, anzi, spesso
non esiste neppure come documento legale © completo, non
8i sa che importanza e che seopo vratico possa avere la pub-
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blicazione degli atti successivi modificativi : non vi & alcuna
ragione o necessitd di far conoscere ai terzi la modificazione
di una condizione di cose che essi legalmente ignorano. La
utilitd di conoscere latto modificante dipende tutta da c¢io che
si conosce latto modificato : se questo & ignorato, non importa
che sia conosciuto quello. Dird di pili : bene spesso atto mo-
dificativo diventa incomprensibile, se non lo si pone a raffronto
e lo si completa con 'atto modificato. Cosl, ad esempio, se
non si sa a quale epoca, nell’atto costitutivo iniziale, fu de-
terminata la durata della societd, che valore puo avere l'ap-
prendere, mediante la pubblicita, che la societd & prorogata di
tre anni ? a chi ignora chi sono i soci aventi la firma sociale,
secondo latto costitutivo, che cosa importa sapere che, in se-
guito a una successiva modificazione, il socio X non avra
d’ora innanzi, la firma sociale ? B cosl gli esempi si potreb-
bero moltiplicare. La veritd & che nelle societi irregolari la
esistenza della societd & appresa dai fatti, dalle manifestazioni
della sua vita; non vi & quindi alcuna ragione che i diversi
modi di essere di questa esistenza si apprendano diversamente.
Ma, oltre che lo scopo pratico, anche la natura stessa del-
Pistituto ci rivela la impossibilita di applicarlo alle societd ir-
regolari. La pubblicazione dell’atto modificativo presuppone
di necessitd gid avvenuta la pubblicazione dellatto modifi-
cato. I/atto modificativo non ha, né praticamente, né concet-
tualmente, una esistenza autonoma: esiste, in quanto ¢’& I’atto
modificato, non lo si comprende, se non in relazione all’atto
modificato. Far conoscere, pubblicare la sola modificazione, &
una impossibilita logica, oltre che una inutilitd pratica. La
pubblicazione dell’atto modificativo, quando Patto modifica-
tivo non era stato precedentemente gid pubblicato non signi-
fica che questo: pubblicare per la prima volta Patto costitu-
tivo quale risulta dalle modificazioni. Si & percio, necessaria-
mente, fuori del campo degli art, 96 o Segg., e in quello in-
vece degli art. 90 e 91. Per conseguenza Iobbligo di pubbli-
care le modificazioni si risolve, per le societa irregolari, nel-
Pobbligo di pubblicare I’atto costitutivo e si confonde con
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esso. Le societa irregolari debbono pubblicare il loro contratto
sociale come ¢ attualmente, senza distinguere, se si & formato
in un pezzo o in piu pezzi, in un momento solo o in pitt mo-
menti successivi. In conclusione, per le societd irregolari non
esiste logicamente un obbligo di pubblicare gli atti modifi-
cativi distinto da quello di pubblicare Vatto costitutivo ori-
ginario.

Queste le tre ragioni fondamentali, desunte dalla lettera
della legge, dallo scopo e dalla funzione pratica dellistituto,
¢ infine dal fondamento giuridico della disposizione che lo
consacra, le quali convineono della inapplicabilitd dellart. 96
alle societa irregolari. Altre ragioni secondarie ancora confor-
tano questa opinione. Infatti :

1° La pubblicazione dei soli atti modificativi, separati
dallatto costitutivo iniziale non & una garanzia pei terzi : anzi,
puod convertirsi per essi in una insidia. Abbiamo veduto che
il conoscere latto modificativo senza conoscere l’atto costitu-
tivo equivalga spesso a non saper nulla di nulla. Aggiun-
giamo ora che mediante la pubblicazione di pretesi atti mo-
dificativi si puo far credere alla esistenza di condizioni che
realmente non erano contenute nell’atto costitutivo iniziale ;
quella pubblicazione pud dunque diventare un mezzo per
trarre in inganno i terzi.

20 In molti casi, e precisamente in quelli (che sono la
maggioranza) nei quali la societd irregolare si costituisce senza
uno seritto contenente tutte le condizioni e gli elementi del
contratto sociale, diverrebbe praticamente malagevole distin-
guere fra atti posteriori costituenti modificazioni e atti costi-
tuenti integrazioni del contratto iniziale: e questa inevitabile
confusione porterebbe con s¢ gravi conseguenze, perché, come
¢ noto, altro & il trattamento fatto dalla Jegge all’atto costi-
tutivo iniziale non regolare, altro & il trattamento fatto agli
atti modificativi irregolari; il primo & colpito semplicemente
dalle sanzioni degli articoli 98 e 99, wmentre i secondi sono
nulli (art. 96 e 100) e secondo taluni, nulli di nullitd assoluta ;
questa confusione porterebbe a dichiarar nulli atti che sono
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semplicemente irregolari a termini e con le conseguenze de-
oli articoli 95 e 99,
Tutto ¢io dimostra quanto sieno deboli gli argomenti ad-

dotti a sostegno della tesi favorevole alla applieabilitda dello

art. 90 alle soci

irrecolari, e §1 trovano rias-

romenin ¢l

R

sunti specialmente nel passo piin sopra eitato del Man:

cigta, 11, 3, n. 675) e nelle due note dell Aneelini Rota (Foro

i, 1909, I, 895 e Riv. di dir. conem,, 1910, 11, 574).

L'esame di questi comentl costitnird la mi

l[ior riprova
della ginstezza delle nostre opinioni e servird a toglier di
mezzo tutti 1 dubbi e tutie le possibili obiezioni,
Si dice adungue:
1" che gli articoli 96 e 100 non distinguono tra societa
irregolari e regolari, e clie nel silenzio dells lecee vale il
|l]'il|t‘3|3i“ generale per eul alle societd irrecolari si applicano

futte le norme coneernenti le gocieta recolarmente costituite;
2" che, esonerando le societd irrevolar dallobbligo di

pubblicare i mutamenti del

0 costitutivo, si PONEOTO (ue-

gte societd in condizioni ]J;’I\- favorevoli delle societi recolari,

e si premia la violazione della leo

5] i

motivi, i quali impongono la pubblicazione del-

Patto costitutivo delle societi. valzono anche, a pin forte ra-
i1,

Rispondiamo brevemente a (Jueste

gione, per i sueccessivi mutamoer

OS8ervaziond ¢
1" se negli articoli 96 e 100 I distinzione tra soeicti re-
golari e irregolari non & fatin esplicitamente & fatta perd, ad
evidenza, implicitamente. come abbiamo pin sopra dimostrato

da un canto la formulazione stessa dell’art. 06, che ¢ la di-

sposizione fondamentale in materia, e a cui 1 rt. 100 si ri-
diseiplinando i mutamenti del-

PPatto f'-il.\lilll]f\"l, Lzt presupposto nna societs

chiama, prova che la

regolarmente co-
stituita, © un eontratio sociale in regola con gli articoli S8 e
89 ; dall’altro canto lo scopo e il Jondamento della norma ¢oti-

tenuta ne

i articoli 96 ¢ 100 dimostra il

collegamento stret-
tissimo, pratico

s logico, della pubblieith deg]

i atti swecessivi
con la pubblicitd, dell’atto iniz

tale. Vi & dunqgue, nella forma
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o nella sostanza di queste due disposizioni, quanto basta per
dedurne con sicurezza, che esse presuppongono di necessitd
una sociela regolarmente costitnita, B eid a prescindere dalla
questione, assai diseutibile, se veramente, in via di principio,

alle societi i""“.:

olari si applichino tutte le norme concernenti
le societd regolari,

29 Non ¢ vero che, nella nostra interpretazione, si faceia
alle societiy irvegolari una condizione privilegiata e si premi
la violazione della legge. Ta veritd & che nelle societd irre-
golari, che non hanno pubblicato wulle, né atto iniziale, nd
modificazioni successive, non vi pud essere un obbligo di
pubblicare Patto iniziale, distinto da quello di pubblicare gli
atti suecessivi: 'un obbligo si confonde e si identifiea con
Paltro, Non esiste un obbligo di far conoscere ai terzi la sto-
riee della formazione del contratto sociale: esiste solo Pobbligo
di far conoscere il contratto sociale. La condizione delle so-
clot i]'l'l'_ 1

non & dunque privilegiate di fronte a quella
delle societa regolari; & semplicemente diverse. Le soeietd re-

LOLAT]

hanno un atto costitutivo definitivamente formato e noto

(i terzi ;@ hen naturale che, se vogliono modificarlo, anche
le. modificazioni debbano essere rese note ai terzi, i quali, ad

Feai)

ogni momento, hanno divitto di conoseere atto costitntivo
come ¢, non come era. Le societd irregolari, invece, hanno un
atto ecostitutivo legalmente ignoto ai terzi : quando esse Lanno
pubblicato Patto costitutivo come & attwabnente, il voto della
legue ¢ soddisfatto. Non vi &, in rvealtd, aleuna differenza di
frattamento : societd regolari e societd irvegolari hanmo tutte
ugualmente obbligo di far conoscere l'atto costitutivo come
& attwalmente, B non vi & in conseguenza, aleun premio alla
violazione della leowe, La legge non ¢ violata perché Datio
costitutivo si & formato in pitt tempi ; nessuna norma impone
di formare il contratto sociale in un tempo solo e nessuna
sanzione la ribadisee (sono i nostri contraddittori che ereano
(i sana pianta questa norma e una relativa sanzione dinul-
lith, nientedimeno ). La legge, nelle societd irregolari, & vio-

lata perchié Patto costitutivo non & stato pubblicato ; quando
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si dice che l'atto costitutive, com’@ attualmente, deve essere

iungere obbligo a obbligo,

pubblicato si dice tutto, senza ag
ganzione a sanzione,

32 B ben naturale, in ultimo, c¢he se deve essere ]’!l]'-

blicato atto costitutivo iniziale, debbano essere pubblieati an-
che i successivi mutamenti. Ma ¢id non importa punfo che

debbano essere pubblicati @ soli mutamenti, quando 'atto co-

stitutivo iniziale non & stato pubblicato, & meno ancora che
si debba, rignando alle sanzioni, far differenza tra mancata
pubblicazione dellatto iniziale e manecata pubblicazione degli

atti modificativi, colpendo la prima con le sole conseguenze

degli art. 98 e 99, e 1a seconda con la nulli

assoluta degli

art. 96 e 100. H, invece, ben logico che si colpisea pin du-
ramente Pomessa pubblicazione degli atti modifieativi, quando
Patto iniziale & stato pubblicato, che non I'omessa pubblica-
zione di tutti gli atti, iniziali e successivi, da cui risulta il
contratto sociale. Pubblicare infatti Patto iniziale e non le
modificazioni & trarre in inganno i terzi, a eui si fa credere
falsamente che quello soltanto econtinui a regolare la vita
della societa; mentre, quando nnulla & pubblicato, i terzi sanno
che, se vogliono conoscere nella sua portata attuale il con-
tratto di societd, debbono tener conto di tutte le manifesta-

zioni della volonta dei soci, originarie e successive.




EFFICACIA DELLE MODIFICAZIONI
ALI’ATTO COSTITUTIVO O ALLO STATUTO
DI UNA SOCIETA TRREGOLARE

NON TRASCRITTE E NON PUBBLICATE *

—_—
- Rivista di diritto commereiale, 1913. Nota alla sentenza 27 marzo 1913
del Tribunale di Milano, il quale decise :
« L soeietd irregolari debbono sottostare, per lo snecessive trasformagioni;
alle norme prescritte per le societd regolari, e qnindi le modificazioni allatto
costitutivo e allo statuto non hanno efficacia se non sono traseritte e pubbli-

oate a4 norma di legge,







In una nota * alla sentenza 12 maggio 1912 della Corte d’ap-
pello di Firenze (Rivista di diritto commerciale, 1912, 11, pa-
gina 418 e segg.) espressi I opinione che Vart. 96 cod. di comm.,
il quale, a pena di assoluta nullita, esige la trascrizione e la
pubblicazione degli atti modificativi dello statuto di una so-
cietd commerciale, non sia applicabile che alle societ T6g0-
larmente costituite, e non anche alle society irregolari.

Nello stesso fascicolo della Rivista di diritto commerciale
il prof. Cesare Vivante, recedendo dalla opinione precedente-
mente accolta nel suo Trattato di diritto commerciale, si pro-
nunciava per Vinapplicabilitd degli art. 96 e 100 alle societd
irregolarmente costituite (Riwista di dir. comm., 1912, I, 405

eg stesso insegnamento accolse enh nella quarta

h/lunu del Trattato (Milano, 1912, II, pag. 97 e segg.).

Gli argomenti, sui quali appoggiavo la mia opinione, erano
i seguenti:

L. Un argomento letterale desumevo dalla formulazione
Stessa dell’art. 96 che, enumerando tutti i vari mutamenti che
I possono apportare all’atto costitutivo o allo statuto, ricorda
precisamente le diverse indicazioni preseritte per la formazione
dellatto costitutivo e dello statuto dagli art. 88 e 89, e quindi
presuppone una societd con lo statuto e latto costitutivo in
regola cogli articoli predetti.

I[L. Un secondo argomento desumevo dallo scopo e dalla

- Riportata retro, pag. 390.

-
AvrrEpo Rocco 2
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ragione della le la quale, evidentemente, ha preseritto la

pubblicitd degli atti modificativi, in quanto aveva gii preseritto
la ]':l:lluFl.‘iu"[].rl dell’atto costitutivo, e nel presapposto che Patto
costitutivo sia ]p|||n|||}1-:||n; dove ¢ nn atto eostitutivo iniziale

olarmente I'ull]l]r|i|‘;|1n‘ 51 I'|J|J|]}||'||I]|' che debbano

in :I'i‘;_-'n!:l, I't
essere glll]'3'|'3r'<'lll' le modificazioni, |H':'i'-"ll.‘ i terzi hanno ra-

ito: ma dove, ecome nelle

gione di aflidarsi a eid che & pubbl

iale non & pubblicato,

societd irregolari, Paftto costitutivo ini

anzi, spesso non esiste neppure come docnmento levale e

completo, non ha pitt importanza né seopo pratico la pubbli-

cazione degli atti suecessivi modificativi; non vi & aleuna ne-

cessitd di far conoscere al terzi la modificazione di una con-
dizione di cose, che essi legalmente ignorano.
III. Un altro ¢

dell'istituto disciplinato dagli art. 96 e seg

ymento desnmevo dalla natura ginridica

il campo di applicazione alle societd regolari; giacché nelle
sole societd regolarmente costituite, si pud parlarve, legalmente,
(H 1LTLEL Jffir!r'fffr'tf:Jlerfr :|||':11||: 1'1h:li]1lli'.r1‘ |']a:‘ ]mu_--;l @ l|i_'|\|r.‘1
esser pubblicato dselatamente. Nelle societa irregolari, invece,
che non hanno un atto costitutivo legalmente formato, le
modificazioni ai patti iniziali non sono vere ¢ proprie modi-
ficazioni all’atto costitutivo, ma sono fasi della formazione
suceessive dell’atto eostitutive quando non & pubblicato nulla,
né patti iniziali, né modificazioni successive, non vi pud es-
gere un obbligo di pubblicare 'atto iniziale, distinto da quello
di pubblicare eli atti sueeessivi: 'nn obbligo si confonde con
Paltro. Le societi irregolari debbono pubblicare il loro con-
tratto sociale come ¢ attualmente, senza distinguere se si & for-
mato in un pezzo o in pilt pezzi, in un momento solo o in
pilt momenti suceessivi. Si & percio fuori del eampo degli
art. 96 e 100, e in quello Invece degli art. 90 e 91, in relazione
agli art. 98 e 99.

IV. Un quarto argomento sussidiario e pratico desumevo
da ¢id, che la pubblicazione dei soli atti successivi, separati
dall’atto iniziale non & una garanzia pei terzi, anzi puod con-

vertivsi per essi in una insidia. Spesso conoscere atto ini-
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ziale equivale a non sapere né capir nulla; inoltre & anche
possibile che eon la pubblicazione di pretesi atti modificativi,
si tenti di far credere alla esistenza di condizioni non conte-
nute effettivamente nell’atto iniziale,

V. Un ultimo argomento, pur d'indole pratica, desmmevo
dalla confusione che facilmente si verificherebbe, nei easi,
frequentissimi, in eni la societd irregolare non ha neppure
une seritto contenente tutte le indicazioni e gli elementi del
contratto sociale, tra oli atti posteriori contenenti vere inodi-
Jicazioni, ¢ quelli contenenti semplici integrazioni dellatto
iniziale ; la qual contusione porterebbe con s& gravi conse-
guenze, per il diverso trattamento che la legge fa ail’atto eo-
stitwtivo non regolare, che di Inogo semplicemente alle san-
zioni

gli art. 98 e 99, e alle modificazioni irvegolari, che
invece sono addirittura nulle, per gli art. 96 ¢ 100, e secondo
taluni, di nullith assolula.

A questi argomenti si debbono aggiungere quelli addotti
ed illustrati dal Vivante:

L. Se sono valide ed efficaci di fronte ai terz le condizioni
orviginarie del contratto di societa, ancorchd non siano state
pubblicate (& noto infatti che 'atto costitutivo irregolare non
¢ ineflicace, ma da lnogo semplicemente alle sanzioni degli
arf. 98 e 99), & logico che non si esiga di pitt per i eambia-
menti che vi sono introdotti suecessivamente.

I1. Nessuna disposizione di legge autorizza i terzi a contare
sulla stabilitd del contratto originario, e ad escludere i cam-
biamenti che si sono posteriormente introdofti; si Fapisce
che nel caso di societd recolare i tersi possano contare sulla
stabilitd del contratto sociale, che fu debitamente pubblicato,
finché un’altra pubblicazione non abbia dato notizia del suo
cambiamento; ma se il contratto soelale non fu puabblieato,
6880 non vale nulla pilt del eambiamento ¢he vi fu introdotto.
Ed infatti la legge, nellart. 99, riconosce questo prineipio
ammettendo che lo seioglimento della societa irregolare opera
dal giorno della domanda, e non dal giorno della pubblicazione
della sentenza che dichiara lo seioglimento.
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ivo del codiee di commercio

[T1. Per il recolamento esect
(art. 7, cap. 2" e 8% m, 10 e 9) la trascrizions del cambiamento

se nel registro stesso

nel registro delle societd non pud farsi,
non & stato trascritto '_'\]:.i Patto costitutivo.

IV. Infine. la dottrina che considera inesistenti i cambia-

e inique e disa-

menti non pubblicat:, conduece a conseguer

molti anni dal

strose. Si sono veduti east di soel ritivatl

, (lopo avel reeedd

ti fuorl ('1ia

i eredi di un socio, pe raeetitatl |\'t|i_\rl molti

societa econdotta al fallimento dal

S00¢1 s |'];-!

(Questi romenti rimangono ancora,

1 1 1 3 1 rirot T 1 eriti-

,-_|;,|.-I inconintati: ta I 1 =¥ qlati oceetto di erin
chie ecomverrd qui brevemente esaminare.

8i & ereduto anzitutto di poter eliminare 'argomento et

ato, riecordando clie, s prre, 18

iresente le soereta recolarmente ¢osi tnite,

art. 96, ha ay

0 non impedisce di ritenere :|-;-|a‘:.i-!:| lo stesso articolo

norma imponga di giungere a

plice. Se per decidere  dell’;

recg alle sodcieta 1r O N8O Una ur."u‘.-:,'---

urare quell’elemento importante della

710116

che & la feftera della le

letterale ¢ altrettanto mter O interprelazions

s Pelemento letterale non e che wn elemento

"whieo, ma non per guesto ¢ ra-

formnlazione,
dimostra che essa concerne le
societda regolari ¢ non le irre colari, questo ¢ eerto nn buon

H |

reomento per eoncludere che la norma debba applicarsi alle

A regol; soltanto. Llinterpretazione logica condnee a

S0
risnltati diversi? Puoo darsi; ma bisogna r]j:;jng-.|:';-.'r'||;; fino a

che la diserepansza tra la volontd eontenuta nella le

sua materiale formulazione non sia dimostrata, Pargomento

ativa conserva intatto

dedotio dalla formula leg 810 va-
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lore. Bl percid completamente in errore chi afferma doversi,
mediante l'interpretazione logica dell’art. 96, dlmostrarm
Vinapplicabilite alle societd, irregolari. Niente affatto: questo
¢ un invertire arbitrariamente i termini logici del problema.
Al contrario, di fronte alla espressione letterale dell’art. 96,
¢ la sua applicability alle societd, irregolari che bisogna dimo-
strare. Orbene, questa dimostrazione positiva non & stata da
aleuno tentata, mentre il Vivante ed io avevamo dato anche
la prova negativa della inapplicabilith dell’art. 96 alle societa
irregolari, in base alla interpretazione logica dell’articolo
stesso.

Invece ci si limita ad una critica parziale ed incompleta
della nostra dimostrazione, che non resiste al pitt sommario
esame,

Si afferma anzitutto che tutti i nostri ragionamenti sono
dominati da un errore, da noi pitt o meno voluto per comodo
di polemica, e che consiste nel ritenere come irregolari solo
le societd che non hanno per nulla un atto costitutivo, o che
non lo hanno in nessun modo pubblicato ; mentre &, invece
irregolare, anche una societd che ha omesso una sola e sin-
gola formalitd di pubblicazione (per es. la pubblicazione nel
Bollettino wificiale delle societd per azioni). Ora, si dice, proprio
nel caso in cui sia omessa la sola ultima formalita della pub-
blicazione nel Bollettino, si avrebbe, nella opinione che noi
accogliamo, la conseguenza enorme che i terzi, 1 quali in-
Somma, malgrado la pubblicitd incompleta, conoscono Vatto
costitutivo iniziale, potrebbero vedersi opposte le modificazioni
non pubblicate affatto.

Ma il preteso errore fondamentale non esiste, Non v’é una
delle mie argomentazioni che si fondi su questo concetto er-
rato della societd irregolare. To ho dimostrato che Iart, 90,
nella sua letterale formulazione, si riferisce ad una societd in
regola con gli art. 88 e 89, e dalla circostanza che la legge
ha contemplato appunto le societa con un atto costitutivo in
regola con la legge, ho desunto che essa si riferisce alle so-
cietd in regola con la legge: ma non ho detto punto che
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basti che una societd sia in regola con gli art. 88 e 89 perché
sia una societd regolare. Per dimostrare che il mio ragiona-
mento ¢ sbagliato, non basta dire che le formalita degli ar-
ticoli 88 e 89 non sono tutte le formalitd che occorrono per
la legale costituzione delle societd: bisognerebbe dimostrare
che le formalita predette non sono formalita richieste per la

legale costituzione, il che & un assurdo. Ora, quando si am-

b { mette (e come non ammetterlo?) che le formalitd degli arti-

' coli 88 e 89 sono una parte, e la parte piv cospicua ed impor-

tante delle formalitd richieste per costituire legalmente le

1 ' societa, il mio ragionamento corre benissimo, e resta vero che

! | che I’art. 90 si riferisce proprio alle societd che si sono poste
i

in regola con la legge.

[o ho detto poi che & inutile la pubblicazione degli atti

modificativi, quando & legalmento ignoto 'atto iniziale; ed &

certo che l'atto iniziale & legalmente ignoto, vale a dire, non

¢’¢ Tobbligo legale di conoscerlo, quando & omessa una qua-

E :’ lunque delle formalitd presecritte dalla legge: qui, dunque, Si

ﬂ“ | presuppone la pilt ampia concezione delle societd irregolari.
‘ { 1 Ho detto che nelle societa irregolari le modificazioni dell’atto

rﬁ i‘ costitutivo sono, in sostanza, fasi della formazione successiva

:‘ | dell’atto costitutivo; che, fino a tanto che non sono adempiute

- g i 3 tutte le formalita prescritte dalla legge, vi & solo l’obbligo

s ' di pubblicare T'atto costitutivo come & attualmente ; e che, per

’\ ‘J conseguenza, alla mancanza delle formalitd si applicano le

Tr sanzioni degli art. 98 ¢ 99, e non quello degli art. 100 e 103 ;

:"i ‘ anche qui & correttissimo il concetto della societd irregolare

i I | come societa, che non abbia adempiuto ad wna qualunque delle

I preserizioni di legge per la regolare costituzione.

g z ‘ Gli argomenti d’indole pratica da me addotti, che ho con-

| " siderato, del resto, come puramente sussidiari, tengono pre-

i ;'i senti gli inconvenienti che si verificherebbero, in taluni casi

}5\ ',; (frequentissimi, pero, in pratica), ove si adottasse 1’opinione !
I F contraria. B questi argomenti non hanno nulla a che wedere &
; w‘;, con la concezione: della societd irregolare. Sta bene che & an-

che una societa irregolare quella che ha un atto costitutivo
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redatto per iseritto, e pubblicato, ma con pubblicitd incom-
pleta; cid non impedisee che sia, a Jortiori, irregolare ung
societd (come spesso aceade), ehe non ha neppure nn atto
seritto in regola. E allora restano veri, per queste societd ir-
regolari, gl'inconvenienti che ho accennato (nessun valore,
anzi, qualche volta, insidia pei terzi, del conoseere le modi-
ficazioni a un atto iniziale non redatto per iseritto o incom-
pleto; confusione tra le modificazioni ¢ le integrazioni dell’atto
iniziale) e non toglie nulla alla forza della mia argomentazione
il fatto che, in alfri casi, pitt rari, questi inconvenienti pos-
sano non verificarsi.

I quel che si dice delle mie argomentazioni, si pud ripe-
tere delle argomentazioni del Vivante; anch’esse sono perfet-
tamente immuni dal supposto errore loro rimproverato. Quando
Vivante dice, che nelle societd irregolari non cera ragione
di fare un trattamento diverso ai patti iniziali e a quelli sus-
seguenti (coneordando in cid, sostanzialmente, con quello che
dico io cirea Pimpossibilith di distingnere, legalmente, le varie
Jusi di formazione dellatto costitutive), non si sa in che modo
vilneri il principio che sono societd irregolari anche quelle a
eul manea solo un pe’ di pubblicitd, E quando dice, henis-
simo, ehe la stabilitd dei patti originari vale solo per le so-
cield che hanno Patto costitutivo debitamente pubblicato, & na-
turale che si riferisea alle societd, ehe hanno completato la
pubblicitd legale, Quando infine vuol frovare un indizio del-
Papplicabilitd degli art. 96 e 100 alle sole societi regolari; nel
fatto che per il regolamento esecutivo del codice di commer-
cio, il caneelliere non potrebbe ricevere per la traserizione
una modificazione, se nel registro delle societd non & trascritto
Patto di costituzione, non dice certo che una societd, la quale
ha Patto costitutivo in regola e debitamente traseritto, & ia
una societd regolarmente costitnita, ma dice che essersi il
regolamento riferito, per le modificazioni allatto costitutivo
al gib avvenuto adempimento di quella, importantissima, for-
malitd, prova che il regolamento ha presupposto una societd
regolarmente costituita. B ehi potrebbe sostenere il contrario ?
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Non dico nulla d

durrebbe la nullitd dei mutamenti non pubblieat, perché esse,

dle iniquitd rilevate dal Vivante, a cul ¢on-

evidentemente. non hanno nulla a che fare col pit o meno

lato conce

to della societd irregolare.

‘agsurdo che si rileva nel caso In

Quanto alla iniquitd o all

eui, per la regolare costitnzione. mancasse solo Multima  for-
malitd della pubblicazione nel Bollettine delle societa per azioni

do

(caso, invero, in pratica pitt che rarissimo) il prefeso assu

e la pretesa 1l!i'|fii|-'ll non esistono. '."I.‘Ill'l" non sono adem-

yblieitd le-

pinte tutte le formalith volute dalla legge, la pn

gale manca, e i te non hanno conoscet fegale der pattl

© fl:\l:(- condizioni d itto costitutivo; la loro conoscenza ¢

una conoseenza di futto, el L essere pill 0 mMeno precisd

secondo 1 ea

y ma che non implica per nulla Mebbliy geule

di conoscere le condizioni e atti dell’atto costitutivo e il

consegnente diritlo di contare sulla loro stabilitd. 1 terzi dun-

que, 1 quali sanno che la pubblicity & incompleta, ¢ sanno

‘|lli|llfi che la cognizione, che essi hanno delle condizioni

non il

dell’atto GOstItIvo, non ¢ uui cocnizione I'lf‘."""'l’-
loro dirvitto di contare sulla stabilité di gquel patti, non 5010
rono modificati.

tratii in inganno se i patti

Ne¢ pitt persuasivi i questo sono oli altei argomenti, con

«

11 81 vool baltere in breecia I nostra opinione.

o1 atferma che le societd eststono, che esiste 11 loro atio

costitutivo, e che & perfettamente possibile, percio, un muta-

mento dell’atto stesso: per conseguenza, il fatto che atto

costitutivo non ¢ pubblicato, non & motivo sufficiente per non

L e ; % - .
richiedere la pubblicazione dei mutfamenti, la stessa ragione,

la pubblicitd de

"atto costitutivo, esive la pubbli-
citd delle modificazioni: ed & la protezione della buona fede

dei terzi. Poicho questi, in un modo o nellaltro, conoscono
Patto costitutivo, per la tutela della loro huona fede occorre
che i mutamenti siano recati a loro conoseenza mediante la
pubblicita legale,

Bisogna proprio dire che il % ivante ed io abbiamo parlato

un linguageio ben difficile 86
5

dopo tanto discorrere, si torna
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a ripetere puramente e semplicemente la tesi che noi abbiamo
dimostrato falsa. Ma come? Abbiamo detto e ridetto che nelle
societd irregolari, se

iste la societd (sappiamo perfettamente
che le societa iregolari non sono nulle ma solamente irrego-
lari), ¢ se esiste, di conseguenza, un atto costitutivo, nel senso
di un negozio giuridico che ha dato vita alla societd, non esiste
viceversa un atto costitutivo, nel senso di un documento le-
galmente formato e pubblicato (altrimenti la societd non sa-
rebbe irregolarel); e che, fino a tanto che non ¢ il documento
del negozio ginridico, che ha dato origine alla societd e ne di-
sciplina la vita, l'obbligo di formare e pubblicare questo do-
cumenty © unico, e riguarda tanto il negozio ginridico iniziale,
quanfo 1 negozi swecessivi o modificativi. In altri termini, ab-
biamo detto che, per la garanzia dei terzi, in tutte le societd
deve esser formato e pubblieato il decumento di tutti i negozi
giwridici rignardanti la costituziore dellente soeiale, ma non
¢ affatto necessario ehe siano formati tanti doeumenti quanti
sono questi negozi giuridici. Donde la conseguenza che, se

¢ gid il documento legalmente formato e pubblicato di un

neqozio inigiale, © sono intervenuti negozi suecessivi, anehe i
questi si dovra formare e pubblicare il documento; ma se non
¢'d il documento legale del negozio iniziale, I'obbligo spet-
tante ai soei & uno solo: formare e pubblicare il docwmento
del negozio ginridico complessivo ehe regola la vita della so-
cietd, cosl come risulta atbualmente, dalls combinazione dei
negozi suceessivi col negozio iniziale,

Evidentemente si equivoea confondendo P'atto eostitutiyo,
hegozio giuridien, con Patto costitutivo, documento: tutto il
ragionamento che combattinmo € basato su questa econtu-
sione. Cosi quando si diee che nelle societd irregolari esiste
un atto costitutivo ed & possibile un mutamento dell’atto
costitutivo, si allnde evidentemente al negozio ginridico ini-
giale, da cui ebbe origine la societd ; quando si prosegue at-
fermando che, se anche non & pubblicato atto costitutivo,
rimane sempre, anzi pin forte, la neeessitd di pubblicare la
modificazione, ei si riterisce ancora al negozio inigiale e ai
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sweoessivi. B su questo terreno & facile aver ragione: chi nega

che si debba far conoscere ai terzi il negozio modificativo

tale quale come il negozio iniziale! Ma non ¢ qui la que-

Hlin[::_‘. J,.‘l l||l|- 1OTe o |||-| Ve 6 0 ||||~C_‘-|i!i|{' |'nu|n'|'iti1'n' i|

doeumento dei newozi successivi isolatamente dal documento
rh-[ Ilt“_:'H/il\ i[.lixi;p.l'_ & S0, l;_IIII|I| . 5l |||||II ||;||'I;_r§'|- l|i 1L HM-”_!I”
di formare ¢ pubblicare il decumento di un negozio SUCCES8IVO
soltanto e isolatamente dal negozio iniziale. Che si debba do-
cnmentare anche i negozi snecessivi sapevameelo; dimostran-

dolo non si dimostra nulla: bisogna vedere se sia n|\]r"i.'—':”“|'i"|

];l urr]r'll’.lHiJrf!!_‘rll.'rl isolata del neg 381V,

Z10 BlCee

Si fa intendere che si, e si tenta anche di dimostrarlo. Si
dice anzitutto ehe 1 terzi conoscono, in fatto, il lll"_',l-/ill ini-
ziale @ quindi debbono essere avvertiti che quello stato di

fatto, su ceul hanno potuto contare, si ¢ venuto mutando. Ma

la deduzione & sbhagliat

ta, perche, nelle soeieti rregolar, I'esi-
stenza del negozio iniziale, in tutti i suoi elementi ¢ condi-

gioni, deve essere, caso per caso, provata, e anche la cono-

seenza di fatto, d:

parte dei terzi, del negozio, risulta, caso
per caso, da quella prova; una presunzione lerale i cono-
seenza non esiste certo, e sopravviene solo con la documen-

tazione e la pubblicazione completa del negozio, Ora, questa

(4 & una ba

'\I"“]irljm' eventual s troppo I |_:i||-, [I!'|'f'||'.' I"inter-

prete possa costruoiryi sopra nientemeno che un obbligo di ca-

rattere generale (occorrerebbe una disposizione di legge ed
anche ben chiara). Tanto & eid vero che, per giustificare la
confraria interpretazione, si ¢ costretti ad affermare che i
terzi, una volta eonosciuto lo stato di fatto, vi henno potulo
coptare : il che ¢ proprio il contrario della veritd, perche (e

lo ha dimostrato benissimo il Vivante) nelle societd irregolari

i terzi non

uno aleun divitto alla stabilith del eontratto
sociale.
Ma vi ha di pit. La conoseenza di futto. da parte dei terzi,
del negozio iniziale, non pud essere invecata perche, se i
. Pe

terzl conoscono i fatto |“'*i-<1'-llf,}i della :-am-i{-l;'l, non o't nes-

suna ragione di ritenere che questa

conoscenza si limiti al
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negozio iniziale, e non comprenda anche i negozi suceessivi,
che hanno determinato e integrato la figura ginridica della
[nsomma, i terzi sanno o non sanno. Se sanno, per-

50 A

che non debbono saper tutto, e quindi anche le modificazioni?

5 se non sanno, che seopo e che utilita puod avere il far co-

noseere loro le sole modificazioni?

Ma si addueono anche, a favore dell’obbligo della docu-
li che tu-

mentazione e pubblicazione isolata, le preserizioni
telano, con mageior forza, la buona fede dei terzi, (i fronte
al mutamenti, ehe di fronte allo stesso sorgere dell ente sociale,
tomminano per la irrecolarith dei mutamenti, la nullile asso-
luta (art. 96 o 100), mentre per la irregolarith della costitu-
Zlone comminano le sole sanzioni degli art, 98 e 99, Ebbene,
le presevizioni pitt severe degli art. 96 e 100 provano proprio
W contrario, Ta pagione delle pitt gravi sanzioni di questi ar-
ticoli siq appunto nel fatto che il negozio iniziale fu pubblicato,

¢ quindi ¢ divennto legalmente noto ai terzi, i gnali hanmo
differenza

acquistato divitto alla sua stabilitd, Altrimenti la
non si spiegherebbe e la severita della legge per le modifi-
hile ginstificare

cazioni apparirebbe iniqua. N& sarebbe pos
(uesta evidente incongruenza, affermando che la diversitd
delle sanzioni dipende da ¢id, che mentre la formazione delle
societh non pud sfuggire ai terz, i quali entrano in rapporto
di affari con essa, ben difficilmente i terzi sono in grado di
conoscere i eambiamenti snecessivi, che spesso non determi-
nano alenna variazione nello stato apparente delle cose. La
Spiegazione & insufficiente, perche, se ¢ vero che il fatto ge-
nerico della formazione della societd & facilmente noto ai terzi,
non & detto ehe sin in modo egualmente facile noto ai terzi
il negozio costitutivo iniziale, con tutfi i suoi  patti, disposi-
zioni e condizioni. Certo, manea ogni ragione di ritenere che
i vari patti, disposizioni e condizioni iniziali debbano essere
pitt facilmente onosciuti dei patti e delle condizioni succes-
sive. Prendiamo il easo tipico del recesso. Perché deve esser
pill facile la conoscenza della partecipazione iniziale di una

determinata persona alla soeietd, clie non la sua uscile swcees-
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siva? Tentrata e luscita di un socio sono fatti che si mani-
festano in modo egualmente appariscente, e, coeteris paribus,
sarebbe iniquo che la irregolaritd formale della prima fosse

colpita da sanzioni pitt lievi di quella della seconda; tanto
pitt che se quest’ultima danneggia alcuni terzi (i cereditori
sociali) la prima danneggia altri terzi, egualmente degni di <
tutela (i creditori particolari).
Né pitt concludente, a favore della pubblicazione isolata
dei negozi successivi, & analogia che si vuol trovare con la
revoca del mandato institorio conferito tacitamente e con la
revoca del consenso tacito del marito allesercizio del commer-

cio da parte della moglie, che debbono pure essere regolar-

mente pubblicate.
I1 richiamo alla revoca del mandato institorio & frutto di

un equivoco. Non & punto vero che la revoca del mandato

institorio tacito debba essere, come se il mandato fosse stato

espresso, circondata dalle forme di pubblicita legale. IL/arti-

gb c¢olo 374 cod. di comm. dice solo che «la rivocazione del

| mandato espresso deve essere pubblicata nelle stesse forme,

] f colle quali ne fu pubblicato il conferimento », e non parla
g " aftatto del mandato tacito. Per il mandato tacito dispone sol-
{.‘;ii tanto Part. 370 capoverso, in cui & detto che «il preponente
1 LR non puo opporre ai terzi veruna limitazione del mandato
..‘:] tacito, se non prova che essi la conoscevano al tempo, in cui

fu contratta obbligazione ». Da questa disposizione dell’ar-

ticolo 370 fu giustamente dedotto che se le semplici limita-

PSEESm——t

Ed j zioni al mandato tacito possono essere opposte solo provando
! che 1 terzi le conoscevano, questa stessa prova sard necessaria
{ per quella limitazione massima, che & la revoca (cfr. Sraffa,
:v Del mandato commerciale ¢ della commissione, pag. 123 e 124;

\’jglli, nella Riv. di dir. comm., 1903, 11, pag. 17-18). Cid

=

posto, si & discusso se il mandante possa dispensarsi dal dar
questa prova, pubblicando la revoca: alcuni serittori sono per
‘ la negativa (Sraffa, pag. 124; Nattini, La procura, pag. 271- y
272) mentre altri sono per Paffermativa (Vighi, pag. 18; Vi-
vante, Trattato, 11, 4* ed., pag. 435). Ma ¢intende che la

T
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pubhlirilft non & condizione per la validita della revoca : que-
sta & valida sempre, purché il terzo la conosca; la pubblicita
non & che uno spediente per ottenere, a favore del revocante,
una presunzione legale di conoscenza della revoca da parte
del terzo.

I1 caso del mandato institorio non ha proprio, dunque,
nulla a che fare con la questione.

Quanto al caso della revoca dellautorizzazione maritale al
commercio, la necessita della pubblicitd ¢ giustificata dal fatto
che la legge preswme il consenso del marito, quando Uesercizio
del commercio & pubblico e notorio (art. 14). Non vi & dunque
nessuna analogia con le modificazioni arrecate al negozio co-
stitutivo iniziale di una societd: non si tratta di un negozio
non pubblicato, per la cui modificazione occorre un negozio
pubblicato : ma Vi & una presunzione di legge, per combattere
la quale oceorrono certe forme preseritte dalla legge. Eeco
tutto.

Non rimane dunque, oramai, che l'ultimo argomento, con
cui si vuol combattere la deduzione fatta dal Vivante in base
agli art. 7, 8 e 9 del Regolamento esecutivo del codice di
commercio. Ora, se & vero che, secondo lart. 9, per la traseri-
zione dei matamenti basta la. presentazione del provvedimento
del Tribunale, che ordina la trascrizione della deliberazione
approvante il mutamento, & vero altresi che dall’art. 7 cap. 2°
si presuppone che sia stato trascritto I'atto costitutivo iniziale,
perche si preserive che «le annotazioni successive si fanno
nello stesso foglio», in cui & fatta Pannotazione della costitu-

zione; ¢ per lart. 8 n. 10 nel registro delle societa deve es-

sere indicata «la data del contratto sociale, degli avvenuti
cambiamenti e delle rispettive traserizioni», facendosi cosl
intendere chiaramente che l’annotazione delle modificazioni
deve farsi accanto e con riferimento a quella dell’atto di co-
stituzione. N¢& vale il dire che, dopo tutto, anche con la tra-
serizione dellatto costitutivo, la societd non ¢ ancora regolar-
mente costituita, perche altre formalita occorrono ancora: come

N

gid abbiamo notato, il richiamo alle norme, che parlando della
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ia pnb-

pubblicazione degli atti modificativi, presnppongono, g

iniziali,

]r[iu'uii‘ sia pure non .'HJ_';;ui:II.'|I||l"|I- , ol atti costitutiy

CONSErV Sempre il sno valore di indizio delln consacrazione

legislativa di questo principio: che non si concepisee 14 ]rII"r

V1 wsolalt

156340 L 116
blicitd degli atti modifi

|"H!'i|.‘| I'||‘-.i ';. conintazione ||i ;|'|' |||i ;||-_-‘_.||||-'||i :||||i.-I|!

: laseiati

per la inapplicabilitd dell’art. 96 alle societd irre

delle racioni con

senza confutazione altri: provata Ia falla
cui 81 volle eonfortare inigua pretesa dei terzi di richiamarsi

¢ contemporancamente, con manifesta contraddizione,

al fatto, quando si tratta di invoecare la conoscenza de

inizi:

non contentarsene :Iilll. ‘||I:i".\|" 51 tratta dei patil Successivl,

che mai fermo nella mia opinione (e non ¢ certo

10 resto ||.. 1

L CRInNDIare:) «

la riferita sentenza che me la

a3 v e
tazione

darsi agli art. 96 ¢ 100 cod. di comm.
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* Rivista delle soctetd commerciali, 1914,







Torna a fare il giro dei giornali la notizia, gia apparsa fin
dal 1912, che sia intenzione del Governo di presentare un
disegno di legge, che renderebbe obbligatoria la forma no-
minativa per tutte le azioni e le obbligazioni delle societd
commerciali. Il problema, che a suo tempo fu ampiamente
discusso, in questa Rivista, dal prof. Luigi Einaudi, Z%toli no-
minativi o titoli al portatore, nella Rivista delle societ@ com-
merciali, 1912, pag. 295 e segg.), e nella Riforma sociale, dal
prof. Attilio Cabiati (La nominativitd dei titoli al portatore e
la imposte di successione, nella Riforma sociale, 1912, fascicolo
11), & stato nuovamente preso in esame dal prof. Cesare Vi-
vante, in un notevole articolo pubblicato nel fascicolo di gen-
naio della Revue financiére et économique d’Italie col titolo :
Une réforme financiére et juridique des actions des sociétés ano-
nymes.

Il prof. Vivante non propugna la soppressione dei titoli
sociali al portatore; afferma anzi che «il momento presente
non sembra molto indicato per effettuare una riforma cosi ra-
dicale, anche se essa & desiderabile », ma vorrebbe che fossero
adottati provvedimenti atti a favorire ’adozione dei titoli no-
minativi. Il Vivante riconosce che la legislazione attuale gia
offre al possessori di azioni nomivative numerosi vantagei :
la forma nominativa tutela i possessori contro il furto o lo
smarrimento permettendo loro, in tal caso, di ottenere un

ArrrEpo Rocco 27
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nuovo certificato ; consente che siano direttamente invitati ad
assistere alle assemblee e che sia loro rimessa copia dei bi-
lanci; da loro modo di farsi pagare a domicilio i dividendi ;

infine li sottopone ad una minor tassa di circolazione (1,80°%,)

in confronto dei possessori di azioni al portatore, che pagano
il 2,40°,. Ma crede lautorevole scrittore che questi vantaggi
siano insufficienti. Il pubblico italiano continua a preferire le
azioni al portatore, le quali danno luogo a due ordini di in-
convenienti. Il primo & la gia notata facilitd con cui i titoli
al portatore riescono ad eludere 'imposta di successione. Il
secondo, meno noto, e su cui il Vivante particolarmente in-
siste, & la corruzione e il disordine che le azioni al portatore
portano nelle assemblee delle societa.

Con molta evidenza ed efficacia il Vivante descrive le cause
e le forme dell’inquinamento che, mediante le azioni al por-
tatore, si verifica spesso nella formazione della maggioranza.
B, in primo luogo, oramai un fatto accertato che le assemblee
delle societd per azioni, specie delle societd industriali, sono
completamente nelle mani delle banche che sostengono finan-
ziariamente 'impresa. Queste banche, a mezzo dei riporti o
delle anticipazioni su pegno accordate ai pitt grossi azionisti,
o grazie alla clausola che inseriscono nei contratti di deposito
stipulati dai clienti, per cui si riservano il diritto di rappre-
sentarli nelle assemblee, finiscono per disporre di ingente quan-
tita di azioni, in modo di padroneggiare, per mezzo dell’as-
semblea, la societd.

Né& basta. Le lotte di gruppi e di persone nel seno dei Con-
sigli danno luogo agli spedienti pin sottili per accaparrare
azioni, € per conquistare la maggioranza nelle assemblee, fra
cui il sistema di prendere azioni a riporto all’unico scopo di
esercitare il diritto di voto che ad esse & connesso.

Propone quindi il Vivante di non ammettere nelle assem-

blee che @ possessori delle azioni wominative iscritti el registro
dei soct da almeno sei mesi. Si otterrebbe il doppio effetto di
risanare le assemblee delle societd e di creare, con la esclu-

sione dei possessori di azioni nominative dal diritto di voto
e )

u"‘;’
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un forte motive per preferire le azioni nominative, con be-
neficio notevole per il fiseo. Vantaggi, dunque, giuridiei, e
vantagei fiscall.

Queste le ingegnose proposte del Vivante, ¢che si presen-

tano softo un aspetto moralizzatore, chele rende a prima vi-
sta seducenti, Ma bisogna confessarve che da un esame pitt ap-
profondito del problema non esce eonfermata questa prima
hona f||=||1‘|-:4.\'.11r|111_; al contrario si prns-'.canr:mn dabbi e diffi-
coltd molteplici, sia dal punto di vista del divitto, sia da quello
della economia pubblica, sia dal punto stesso di vista della
finanza. Alenne di gueste difficolth sono apparse allo stesso
Vivante, ehe le ha discnsse e eon molto acume combattute.
Ma altre, ® gravi, ve ne sono, e quelle stesse che il Vivante
considera, non possono dirsi affatto superate,

Le obbiezioni, a cui la proposta di lnogo, sono di quattro
apecie :

17 Gli scopi, morali e giuridici, da un canto (epurazione
delle assemblee); fiscali dallaltro (eliminazione delle frodi
nell'imposta di suceessione), valgone la pena di azzardare una
cosl grave riforma, che seonvolgerebbe tutte le pitt inveterate
abitudini del nostro pubblico

2" Sarebbe poi, il provvedimento proposto, veramente
efficace per conseguire questo duplice seopo

3’ Dato che efficace fosse, sarebbe esso giuridicamente
compatibile coi principi fondamentali del divitto delle so-
cietd

4% Infine, ammesso che il provvedimento fosse pratica-

mente efficace e

giuridicamente corretto, quali ripercnssioni
avrebbe esso sull’economia generale del paese?

Heeo la serie di domande, a cni ¢i aceingiamo a rispon-
dere.

I. Oirea il valore pratico dello scopo fiscale, ho hen poco
da dirve, dopo la larga ed esauriente trattazione del problema
fatta dal Cabiati.

I[1 quale ha dimostrato :
@) che sotto la forma di una maggiore imposta di ne-
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goziazione del 0,60 per cento, i titoli al portatore pagano gia
un tributo sucecessorio non minore del 4,20 per cento, supe-
riore percio al tributo medio sopportato dagli altri generi di
ricchezza per tale riguardo ;

b) che i beni mobili,i quali pitt si sottrassero al tributo
suceessorio non sono i titoli al portatore, ma bensi il denaro <
e la categoria 10* « dei rimanenti beni mobili in genere » ;

¢) che ove tutti i titoli al portatore non evadessero la
imposta di successione, il beneficio annuo netto per erario
sarebbe al massimo di tre milioni di lire ; '

d) che ben pilt gravi sono le evasioni dei beni immobili
dalla imposta di successione, che raggiunsero la misura me-
dia del 10 per cento e producono quindi una perdita per le-
rario superiore ai trenta milioni di lire annue, per I'insufficienza
delle stime ;

¢) che le evasioni dalla imposta di successione sono nulla
di fronte ai formidabili e ben piti importanti occultamenti,
che si verificano in altre imposte, specialmente in quella di
riechezza mobile.

In conclusione VPultimo dei problemi, che si debbono ri-
solvere in questa grave, scandalosa materia della evasione dalle
imposte, che rappresenta una piaga del nostro sistema tribu-
tario, e che non potrad sistemarsi se non rendendo pitt per-
fetti e rigorosi i sistemi di accertamento, e contemporanea-
mente diminuendo le aliquote, & proprio evasione dei titoli
al portatore dalla imposta di successione. To non dico, si badi
bene, che non si debba risolvere anche questo problema : dico
che esso non va considerato isolatamente dal resto del grave
e complesso problema delle evasioni tributarie in I'talia, per-
ché il suo valore pratico, per Ierario, ¢ minimo, e perchd vi
sono altri modi di risolverlo, allinfuori di quello di trasfor-
mare 1 titoli al portatore in nominativi.
E si ricordi, che la perdita per Perario di 3 milioni, derivante

dalla evasione dei titoli al portatore dalla imposta successoria, €
riguarda tutti i titoli al portatore, e non le gole aziong di

A societa :
per le azioni, la cifra dovrebbe essere ridotta di molto.
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Oirea poi il valore pratico dello scope morale ¢ giwridico
di rendere pilt sincera la composizione delle assemblee, io
sono d’avviso che gli inconvenienti, innegabili, posti cosl bene
in luce dal Vivante, non siano essi stessi un male, ma costi-
tuiscano sintomi di un male, o0 meglio, di alenni mali, che af-
fliggono la vita delle nostre societd, Eliminare i sintomi, senza
ageredire la malattia sarebbe dungue un rimedio empirico e
completamente inefficace. Cosi Paccaparramento delle azioni
da parte delle banche, allo scopo di dominare le assemblee
non &, in sostanza, esso medesimo, un effetto di un ben pil
profondo malanno, eioé dell’abuso del eredito cambiario e dei
conti correnti eambiari fatto dalle nostre soecietd industriali?

[1 giorno in cui, a torto o a ragione, le nostre societd indu-

striali hanno immobilizzato milioni e milioni negli impianti
e per far fronte a gueste enormi spese hanne fatto ricorso
non al eapitale azionario, non al eredito a lunga scadenza, ma
al eredito eambiario, fatto, per sua natura, per gli affari a
breve scadenza, e specialmente per gli affari commerciali, guel
giorno le societd sisono legate, necessariamente, a fil doppio
con le banche e si sono poste, volontariamente, sotto il con-
trollo. delle banche, Quando una banca ha sovvenzionato lar-
gamente una impresa industriale, ¢ naturale, & logico che
essa pretenda di controllarne andamento. [accaparramento
delle azioni & wn megzo con cui le banche esereitano questa
tutela, ma se esso non fosse possibile, se ne troverebbero su-
bito dieci altri, per ofteners lo stesso risultato.

Egnalments, 'aceaparramento delle azioni fatte dai gruppi
finanziari contrastantisi la supremazia nel seno delle societd
non & che wn episodio di queste lotte di gruppi, che esistono
indipendentemente da esso, e sono dovute ad altre cause, in
grandissima parte naturali e non eliminabili con provvedi-
menti legislativi. Le societd, specialmente le societd industriali,
che raceolgono il lovo capitale da un gran numero di azionisti
e che hanno le loro azioni largamente diffuse nel pubblieo
dei piecoli risparmiatori, sono in Italia rvare, T piccoli & medi
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risparmiatori, e diciamo pure in generale i risparmiatori di
ogni calibro, in Italia stanno attaccati alle casse postali, alle
casse di risparmio e alla rendita pubblica; minima é invece
la partecipazione diretta della massa agli impieghi industriali.
Sono sempre dunque gruppi limitati di persone, che hanno
in mano il capitale delle societa industriali ; speculatori desi-
derosi di grossi e subiti guadagni, pitt che risparmiatori in
cerca di un collocamento pei loro capitali. Ora & naturale
che in questi ambienti ristretti ed agitati le lotte si accen-
dano. E mancando quella massa neutrale di azionisti, man-
sando quella « collettivitd incaricata di metter fine ai dissidi»,
di cui parla il Vivante, si comprende come ogni gruppo cer-
chi, in tutti i modi, di far valere i propri interessi: I'auto-
difesa individuale supplisce alla mancanza di un organo im-
parziale atto a rendere giustizia in nome degli interessi su-
periori della collettivitd. In questa condizione, eliminato 1’ac-
caparramento delle azioni, non sarebbe eliminata la lotta, che
si combatterebbe con altre armi, con gli ostruzionismi, con le
opposizioni, con le liti, con le sorprese elettorali.

II. Ma poniamo che Paccaparramento delle azioni debba
essere considerato come un male in s& e non come un sin-
tomo di altri mali. B, il provvedimento proposto dal Vivante,
atto ad evitarlo ? E sard esso poi efficace per ottenere 1’alto
intento, di diminuire le evasioni all’imposta di successione ?

Lo stesso Vivante ha compreso che anche con le azioni
dei voti, il che & perfettamente lo stesso, mediante Je dele-
gazioni di voto che le banche potrebbero sempre

nominative & possibile l’;u-,(:np;m;m,vm(‘,’ se non delle azioni,

procurarsi
dai loro clienti. Egli propone dunque di negare al POSSessore
di azioni nominative la facoltd di farsi 1';1])1)i‘<-wnm1‘(%. Ma, do-
mando io, come si potrebbe impedire la cessione simulata
delle azioni, come si potrebbero impedire le compere con
patto di rivendita, i riporti prolungati e tutti gli altri eento
sottili SpfﬁdlentJ (:]m. la.neccssn:} pratica saprebbe escogitare ?
Quanto alle evasioni dalla Imposta & evidente che, tranne

i gruppl direttamente interessat: e .
1 grupy amente interessati nell’amministrazione delle
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societa, altri aziomisti (specialmente delle societd banecarie,
ferroviarie, fondiarie, di navigazione, le cui azioni sono piu
diffuse nella massa del pubblico) preferiranno lasciarsi confi-
scare il diritto di voto, piuttosto che esporsi ai maggiori ri-
gori del Fisco: e non tanto a quelli effettivi, della imposta
di suecessione, quanto a quelli temuti della imposta statale
sul reddito, e anche a quelli imaginari che il contribuente
italiano sempre timoroso ancor usa moltiplicare nella sua
mente. In tal modo la riforma avrebbe il non molto benefico
effetto di allontanare sempre di pivv gli azionisti dalla wvita
delle societd, e di porre queste sempre pit in bala dei grandi
maneggiatory di affari.

[II. Ma molto gravi sono le obbiezioni di indole stretta-
mente giuridica che possono farsi alla proposta riforma. La
quale produrrebbe praticamente questi due effetti:

a) toglierebbe il voto a tutti i possessori di azioni al
portatore, che continuerebbero ad essere la maggioranza ;

b) renderebbe difficile Pesercizio del diritto di voto ai
possessori di azioni nominative lontani dalla sede sociale (che,
nelle grandi societd, le cui azioni sono penetrate largamente
nel pubblico costituiscono la maggioranza), mediante il divieto
della procura.

Conclusione : la vita delle societd sarebbe ridotta in mano
ad wna esigua minoranza di soci.

[l principio maggioritario che regola la vita di tutte le
collettivita sarebbe capovolto: una minoranza disporrebbe
degli interessi altrui: I'equilibrio fra i rischi, che pesano su
tutti i soci e i diritti, che spetterebbero solo ad alcuni, sa-
rebbe rotto; quella collaborazione attiva di ciasecun socio al
conseguimento degli scopi comuni, che caratterizza la societd
e la distingue dalla comunione, ben pitt della fantastica af-

Jectio societatis, che ne & solamente il riflesso soggettivo, sa-

rebbe eliminata. Penetrato, nel diritto delle societd il prinei-
pio della ineguaglianza di trattamento tra i soci, il sistema
del diritto vigente ne sarebbe modificato, con conseguenze
non prevedibili, ma certamente gravi per tutto il sistema.
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infine, se il provvedimento proposto riescisse el

[V. Né

ficace (il che non credo), sono da trascurare le sinistre conse

gnenze che esso produrrebbe sulla vita economica italiana.
Intatti:

o) S1oallontanerebbero dalle imprese commerciali ed in-

dustriz

[1 1 eapitali italiani, gid tanto restii a dipartirsi dai pru-

denti impieghi statali. 11 Oabiati (op. eit., pag. 55 dell’estratto)
nota opportunamente che gia |'i|!||-n.«.':| speciale del 0,60 per
cento che colpisce la circolazione annua dei titoli al porta-
tore, ¢ un ecarico grave, e corrisponde abbondantemente al
carico medio successorio, che & del 4.10 per cento, ad & reso,

lmposta sueeessoria, pin grave dal fatto ehe

in confronto del
essa e anlicipata, dal possessore durante la sua vita, Ora s

i possessori di titoli preferiscono di pagare essi, durante la

loro vita, quell’imposta di successione che normalmente g1

verebbe sui loro eredi, ben forti ragioni debbono militare a

favore dei titoli al portatore, che li compensino di questo

orande svantageio, B dunque yenerale ¢ profonda la Iu."urﬁf'

zione del mercato italiano pei titoli ol portatore, e tale che la

eliminazione delle azioni al portatore significlierebhe 1allon-

tanamento dei capitali italiani dagli impieghi sociali a van-
taggio di altri impieghi, in eni la forma al portatore conti-
nuerebbe ad essere ammessa (rendits pubbliea, ecartelle fon
diarie, prestiti eomunali e provineiali oramai, anche, titoli

di Stato esteri). Peggiore

lustizia non si saprebbe pensare

a danno delle nostre societi, equindi

J!':‘- NOstro sy ifl]]:]m ©oL-
merciale ¢ industriale. Percho questo deve dirsi ben chiarvo :
clie, almeno, se si vogliono colpire i titoli 4 portatore, 8i deb-
bono colpir futti, ® non i soli titeli sociali ;

b) Si allontanerebbero poi dalle iali ed
industrizli italiane i capitali esteri, Gia I'Einaudi (op. cit., pit-

lmprese commer

gina 934) notava la ripugnanza che hanno i grandi mereati

curopei, di Parigi, Bruxelles Ginevra, ’/f-lll'ig‘u, Francoforte e

Berlino, per i titoli nominativi. Eliminare le azioni al porta-
tore, 0 anche soltanto, come propone il Vivante, escluderle
dalla partecipazione alla vita e ailamministrazione della so
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cietd, vuol dire rendere piw difficile il collocamento dei nostri ti-
toli mei mercati esteri, e rendere ancora piu grave la crisi che
ci travaglia, per la scarsezza ed il caro prezzo del capitale ;

¢) In ultimo, il provvedimento, attuato d’un tratto, per-
turberebbe gravemente il mercato dei valori: non & difficile
prevedere che le borse, cosi sensibili anche ai semplici stor-
mir di fronde, lo saluterebbero con un generale ribasso: il
che bisogna convenirne, non ¢ precisamente ¢i0 che si desi-
dera nel momento attuale.

In conclusione: Certo, da un punto di vista astratto, i ti-
toli nominativi sono da preferire a quelli al portatore. Ma
essi convengono sopra tutto ad una economia progredita,
come la economia inglese (dove, del resto, i titoli al portatore
non sono affatto proibiti, ma sono solo preferiti quelli nomi-
nativi). In una economia ancora poco progredita come la no-
stra, i titoli al portatore convengono ancora di piu al pubblico
ed il pubblico continuerd a preferirli, malgrado tutti gli spe-
dienti e tutti gli artifici legislativi.
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