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La dottrina, che distingueva tra correalitd e solidarie-
ta, diede facile spinta a una opinione intermmedia, che sem-
brava risolvere ogni difficoltas il regresso sarebbe stato
consentaneo alla natura delle obbligazioni solidali; e qui
doveva essere ammesso; contrario alle obbligazioni correali,
e qui doveva essere respinto. Questa dottrina,ansiché sempli-
ficare, complicd; e allontand dalla meta.

Anche questa grave disputa secolare & ora di facile so-
luzione; ma la solusione va cercata sul terremo storico.

I sostenitori e i negatori del regresso hanmo, sl gli
uni che gli altri, torto e ragione: hanno torto i primi, nel
senso che la loro dottrina non riproduce la realtd giuridi- .
ca che sl aveva nella obbligaszione solidale clessica; hanno
torto 1. gecondi, nel senso che la loro dottrina & superata
dal regime mwvwvo dato all'ebbligazione solidale mel diritto
della mmﬂnziom giustirianea.

Il diritto di regresso non discendeva dal concetto della
solidarietd romana; discende -invece- dal mwvo concetto del-
lp solidarietad giustinianea.

L'architettura della obbligazione solidale romana, qua-
le 91 delinean nella tipica figura della obbligazione soli-
dale derivante da stipulazione, esprime un rapporto tra i

vari debitori e il creditore comune e tra i vari creditori
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¢ il comune d@'bi.tore, per cul ciascuno dei primi assume un

obbligo suo e integralmente suo, come de svezse promesso da

solo, e ciascumo dei secondi moquista un credito suo e 1inte-
gralmente guo, come se avessge stipulato da s0lo; ma mon e-
sprime un rapporto tra i vari debitori o i varl creditori

che possa stare a base di un regplamento di comtifra loro.

Sotto questo aspetto fu detto beme che 1l'architettura
dell'istituto presenta un vuoto che solo apposite norme
avrebbero potuto colmare.

Il vuoto, come dimostrano i beneficis (excussionis, ce-

denderum actiomum, divisionis) melle loro applicezioni clas-

siche, non fu colmato che in casi determinati e per eccezio-
ne: in linea di principio, il vuoto rimase. Cid gi rende tan-
to pid manifesto, quando si pensi che i beneficia interven-
nero soltanto nella obbl.Iguione solidsle passiva, non anche
nelia. attiva.

Del resto, contro l'esistenza del diritto dl regresso
nella obbligazione solidale classica gié si addussero consi-
derazioni 2 tésti inoppugnebili.

Stanno, contro l'esistenza del regresso, innanzitutto 1
vari bemeficia, sia per il carattere di eccezionalitd che
nel diritto classico conservamo, sia -e sopratbu-tc- per il

modo come sono impostatl: impostaszione incomprensibdile
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il regresso fosse esistito.

I1 beneficium excussionis pud presentare una utilitd

enche esistendo il regresso, perchd & comodo tentare di far
Prima pagere il condebitore, piuttosto che pagare e poi agi-
re in regresso. Ma & significativo che proprio questa utili-
ta, che, se il regresso fosse esistito, sarebbe balsata da-
vantl agli occhi del giurista, non & mai messa in evidenza
nei testi e non & possidbile ammettere che cid sia dovuto a -
circogtanze meramente occasionali.

I1 beneficium diviéionia pud, anch'esso, presentare u-

tilita pur esistendo il regresso, perchd & comodo al debito-
re pagare sin da principio una parte, piluttosto che pagsar
1'intero e poi agire in rivalsa contro 1 condebitori. Ma que-
sto beneficium fu concepito non come una tutela migliore ri-
gpetto al regresso esistente, ma come un surrogato del regres-
so mancante (ai fideiussori il beneficium venne accordato,
perch® privi di regresso).

I1 beneficium cedendarum actionum, che sostanzialmente

& diretto ad attuare nel diritto classico in qualche caso
il regresso, fa porre subito la domanda: perché in questi
cagi (che nel diritto classico somo quelli del fideiussor
e del mandator) farsi cedere le azioni del creditore, se si

ha gia azione in proprio per egsercitare il regresso 7 Una

utilita q:litesto bemﬁqim 1'avrebbe, pur esistendo azione
Per 1l regresso, quando l'azione ceduta dal creditore fosse
pit proficua dell'altra. Ma di questa sua utilitd 1 testi
non parlamo affatto.

Sta contro l'esistenzs del regresso nel diritto classi-
co la testimonianza di quel testi, i quali accordamo al de-
bitore adempiente di rivalersi sul condebitori soltanto per-
ohd i1 rapporto di solidarietd ha a sua base un altro rappo;:-
to: e gli accordano di rivelersi non altrimenti che con 1'a-
zione nascente da questo rapporto che sta a base dells soli-

darieta. Dal che & logico indurre che la solidarietd,come ta-

le, ron & base sufficiente del regresso e che un'azione gene-

rale di regresso nascente dalla solidarietd,come'tale, nel

diritto classico mon c'era.
I1 pid frequente di questi rapporti che stanno a base

della solidarietd & la societd (actio pro socio), ma »n pud

essere anche la comunione factio communi dividundo), la cca-

reditd (sctio familiase erciscundae), la gestione di negozi

(actio negotiorum gestorum), il mandato (actio mandati).

Sommemente interessante a questo riguardo & cid che leg-
glamo in D, 35, 2, 62 pr. Ulpianus libro primo ad legem Ju-

liam et Papiam :

In lege Falcidia hoc esse servandum Jﬁliams alt,ut,




#l duw rel promittendi fuerint vel duo rei stipulandi,

81 guidem socii sint in ea re,dividi inter eos debere

obligationem, atque si singuli partem pecuniae stipu-

latl essent vel promisissent: quod si societas inter

e08 mulls fuisset, in pendenti esse, in utrius bonils

computari oporteat id qued debetur vel ex cuius bonis
detrahi.

Secondo questo frammento, per determinare il guarto che
la legge Falcidia vuol riservato all'ersde, & necessario cal-
colare il patrimonio ereditario deducendo i debiti e aggiun-
gendo 1 crediti. Ma, ove si tratti di crediti e debiti soli-
dali, il giurista ldioe. che il calcolo deve sospendersi per-
ché non si sa se il dehito o il credito sumenterd o dimimi-
ra il patriaonio ereditario oppure di altro creditore o debi-
tore solidale. Nel s0lo caso che i somecreditori o i condebi-
tori siano anche soci, il calcolo sl pud fare, perché una
parte del credito o del debito & destinata certemente ad ac-
crescere od a dimimnire il patrimonio ereditario. Una parte
del credito: perchd, se gli eredi agirammo per otienere il
pagamento del solidum, sarannc pol temmti con 1'actio pro
socio a versare agll altri conereditori la -q_uota &d essl

gpettante. Une parte del debito: perchd, se gli eredi sarsn-

no converuti per il pagamepnto del solidum, agirauno poi in
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rivalsa contro gli altri comdebitori con la stesss actie pro
S0cio per ottenere il pagamemto dslla quﬁta dl debito gravan-
te su essi.

Dal testo,dunque, si induce che, dalla solidarietd, co-
me fale, il diritto di regresso non nasce: il credito o il
debito aoli_dale profitta o grava per intero sul patrimonio
di chi riscuote o paga; ne questi t;l.e're far partecipe il cre-
ditore di quanto ha riscosse, B pud pretendere rivalsa per |
quanto ha pagatoe.

Al trettanto significativo nel senmso di dimo strare che
il diritto clussico nmon concedeva il regresso contro il cre-
ditore che aveva riscoseo o al debitore che aveva Pagato @
un passo di Gaio (8, 122) che gl riferisce al beneficium le-
gla Apuleige: |

Preterea inter sponsores et fidepromissores lex Apu-

leia qlmndam societatem introduxit, nam si guis horum

Plus sua portione solverit, de e, quod amplius dede-~
rit, adversus ceteros actiones constituit.
Questo testo pone in evidenza che eccezionslmente come

semplice bemeficium, la lex Apuleia concedette il regresso

ad alcuna categoria di debitori solidali (sponsores e fide-

promissores). Ma & tanto vero che dalla solidarietd non na-

sce il diritfo di regresso,che, per giustificarlo nei due
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casi eccezionali in cul viens concesso, si finge che la leg-

ge abbla creato un rapporto di societd tra sponsores e fide-
promissores; e la legge dovette introdurre, per realizzare

i1 regresso in guesti casi, una apposita azione. I fideiusso-
res rimasero esclusi dal beneficium: testl dell:ultima. epo-

ca clagsica (D. 46, 1, 39: Modestino; C. 8, 40, 11: Caracal-
1g) negano con insistenza ancora il regresso tra confideius-

gori, a cul pon & stato esteso il regime eccezionalmente in-

trodotto dalla lex Apuleia per gli sponsores e per i fidepro-

‘nisg res, ma applicato il trattamento normale dei condebito-

ri solidali.

Escluso, finalmente, 1l regrqaso_frs debitori solidali
& in un testo del Codice segnalato dal Bonfante.

C. 4, 2, 15 (Dlocletiamus a. 294): :

Si in rem commmnem cum Jone mutusm sumpsisti pecu-

niam [nec re] nec solemnitate verborum yos obligastis

in solidum et post integrum solvisti, _d.e restituenda
tivi partc contra Jonem experiri, ut debitum posceres,

ivndice cogmoscente potes.

Il rescritto dice infatti che il debitore, che ha pagato

1'intero, pud agire contro il condebitore per la rivalsa par-

siale nel solo caso in cui non sia obbligato molidalmente.

Per aoat:ensre l'eslstenza dell'azione di regresso tra -

- ABS u

condebitori si & invocato da alcuni (windscheid) 1'arricchi-
mento senza causa, che farebbe il creditore, a cui & Pagato_
1l solidum, se non mettesse a parte gli altri creditori dt

quanto ha riscosso; e si & affermato che in gquesto caso do-

veva funzionare, percid, la condictio sinme ceuse. Ma 1'invo-

cazione e 1'atfermaziome non L.rs alcuna base nelle mostre
fonti.
Nei riguardi del regresso tra condebitori unma corrente

dottrinale si attaccd volentieri all'actio negotiorum gesto-

Ium, nel senso che il debitore, che baga, gerirebbe non solo
un affire proprio, me anche 1'affare dei suwoti condebitori. Es-
sa sdduce, un noto testo, D. 3, 5, 29, 3 (Juliams libro ter-
tio digestorum), in cui leggiémé
Ex facto quaerebatur: quemdam ad siliginem emendam
curatorem decreto ordinis constitutum: eidem alium sub-
curatorem constitutum siliginem miscendo corrupisse
atque ifa pretium siliginis, quae in publico empta e-
ra.t.. curatori adflictum esse: qfuaque actione curator
cum subcuratore experiri possit et consequi id, ut si
salvum esset, gquod causa eius dsmnum cepisset. Vale-
rius Severus respondit adversus tutoren':lx‘ negotbr:iw;: ge-
storum actionem tutori dandam, idem respondit, ut ma-

gistratul adversus magistratum eadem actio datur, ita
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tamen, si non sit conscius fraudis. Secundum gquae e-
tiam in subcuratore idem dicendum est.
Ma il testo dimostra il contrario di cid che gli si vor-

Tebbe far dire. L'actio negotiorum gestorum & concessa in

quanto, nel caso speciale, oltre la soliderietd esistomo gli

elementi della megotiorum gestio: il che vwl dire che la
solidarieta,come tale, mon & sufficiente a mettere i conde-
bitorl nells situazione reciproca di gestore e di gerito.

ha mancanzs di una qualsiasi base testuale esonera dal-
l'imgistere sulla ditficoltd dommatica che incontra 1l'appli-
caziome, sia del concetto di gestione di negozio, sia del
obncetto di arricchimento senza nuina,al rapporto tra concre-
ditori e condebitori solidali: & da tenere presente ancora
uns volta che mell'obbligasziome solidale romana ogmuno dei
creditori ha la facolfa 4i esigere 1l solidum, come intero
sw credito proprio; ogni debitore ha il dovere di pagare il
golidum, come intero suo debito proprio.

I1 Savigny hg sostemuto (per la figura pil pratica del-
la solidarieta passiva) che qualunque debitore solidale adem-

piente avesse aderito, opponendo uns exceptio doli, di farsi

cedera 1l'azione del creditore per servirsene contro il auwo

condebitore allo scopo della rivalsa, e che a qualungue de-

Pitore solidasle che avesse pagato senza farsi cedere l'azio-

n -
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ne, spettava 1l regresso in base ad una finta cessione.
Le affermazioni del Savigny per il diritto classico mon

reggono. Esne generalizeano in sostanza i1 bemeficium ceden-

derum actiomum a qualsiasi caso di golidsrietd: ma questa

genéraliuazione, che manda all'eria il cerattere intrinse-

co del beneficium e la sua consegueénte applicabllith a casi

eccezionali, & -come abblamo rilevato- yma rovitd del dirit-
to postelassico Fivsiinianeo.

Cortamente, attraverso i vari benefdel (excussionis, ce-

dendarum actiomm, divisionis) e attraverso 1'esperimento del-

1'azione che regola il rapporto intermo tra condebitori, il
rigultato pratico @ nel diritto romano classico quasi corri-
spondente a quello del diritto glustinianeo e mdermo. Anche
in altra materia, pur partendo da principii oppasti;, ia pra-
tica del diritto antico e del diritto modermo finisce per
coincidere. Cosl, nel campo dei rapporti internazionali, gli
antichi ri¢omscomo lo straniero come escluso dal diritto,
ma stringono trattati di commercio con tutti i popoli civili
o semicivill con cul vengomo a contatto; i popoli moderni
rieonpscom i1 diritto dello straniero, ma escludono lg na-
zioni ﬁon organizzate e selvaggle.

I1 diritto di ragresso dipends dalla solidarietd giu-

stinianea. La cancelleria imperiale traduce -come abblamp
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veduto- il titolo della Novella 99:megl aAkgAeyyuwv con le

parole de reis promittendi, ciod rivela che nel diritto giu-

stinianeo sono concetti che si equivalgono solidarietd e AA-

KT\M.WJ?]; ciod, ancora, rivela che su questo istituto gre-

co si ® modellata, trasformandosi, la solidarietd romana, co-

me ha lumeggiato in magistrali studl il Bonfante.

Queafa. &Lkr\&t}/ydy‘, riapparente in mmercssimi papiri, e
epplicata nei pit svariati contratti, di vendita, di locazio-
ne, di mutuwo, eon le espressioni segusnti:&)\kli;{wv ’{yyuol
t-ls ?.&nu'w,i.k.quéyyum 51'5 Extiow (garanti 1'un 1'altro,

2 [}
garanti reciproci, per il pagamento).m\lqizyruwS (con ga-

rensia reciproca), wAAn At yyvoet Ovts (come garanti reciproci)

Talore nel contesto si usa semplicemente gyrum., o 8l dice

che gli stessi locatari, gli stessi mutuatari si costituiseo
no garantio

Questa 3 AAnAe yy&rl, ciod pratua fideiussione o garsnzia
reciproca, soltanto da un superficiale osservatore pud egse-
re confusa con la solidarietd romana.

Alouni effetti appariscentl somo comuni alla solidarie-
%3 romana ¢ alla mutua fidelussione. Infatti, ciascun conde-
bitore, che si & reso garante per i1 collega, benché debito-
Tre pro parte, & obbligato al pagamento dell'intero, in soli-

& 8 per
dum, in guanto & temufo per una quota come debitore s P
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le altre quote come garante del condebitori. Ma il diritto

di regresso,che nmon & elemento organico della solidarietd

romana e, per cid, in linea di principio & escluso, & conna-

turale alla mutua fideiussione, perchd chi ha pagato 1'inte-

ro & certo che ha pagato in parte come garante, e quindl ha
per questa parte il regresso del fideiussore verso il debi-
tore principale.

Avvrermita questa trasformazione nel concetto della soli-
derietd, i Giustinianel erano portati a introdurre, con vari
egpedienti, 11 diritto di regresso nella loro compilazions.
I teatl, sul quall fa leva la dottrina che ritiene elemento
organico della solidarietda il diritto d4i regresso, somo te-
ati interpolati.

Cosi, interpolato & C. 8, 39 (40), 1 (Diocletiams et
Maximiams a. 287):

Creditor prohiberi non potest exigere debitum, cum

gint dw rei promittendi ‘eiusdem pecuniae, a quo velit.
et ideo si probaveris te conventum in sclidum exsol-
visse, rector provinciase iuvare te adversus eum cum
quo commniter mutusm pecuniam sccepisti, non cuncta -

bitur,

Siccome il rescritto, anche nells seconda parte, won

presenterebbe mende formali, qualche scrittore (coue, ad es.,
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C. Longo) pensa che esso mon sia interpolato, ma alluda a
un rimedio straordinario contro la consumazione processua-
le e 1'effetto estintiwve della electio o del pagamento con
la conseguente liberazione del condebitore: il rescritto
perderebbe ogni importanza per la questione genersle, se pur
non testimoniasse addirittura per la insistenza del regres-
so in via di regole.

Non & accoglibile, per altro, gquesta interpretazione
che mirerebbe a salvare la gemuinitd del testo, perché non
8i sa quale sarebbe il rimedio streordinario che qui poteva
essere concessq.All' infuori deil tre benefici, il diritto ro-
mano non comosceva altri rimedi eccezionali: si dovrebbe pen-

sare a una applicazions del beneficium cedendarum -actiozum,

ma abbiamo visto guale sia,nel diritto classico, il campo
linitato di questo beneficium.

Memo accoglibili somo le altre solusioni, che prescin-
dono pure dal ricomoscere l'interpolazione del testo.

Dire che qui il regresso dipende da un rapporto di so-

cieta esistente fra i condebitori & —come appuntd il Vange-

 row- inelegante (trivial), perchd l'imperatore non si sareb-

be soffermato ad asserire una cosa cosi ovvia, che il dirit-

to di regresso non vi & salvo che non vi sia tra i condebito-

ri un rapporto di societi.
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Dire, poi, come il Vangerow dice, che il testo concede-
rebbe un'actio in factum per 1'indennizzo in quanto tutti i
mtustari hanno in commune profittato della somma, & procede-
re nella interpretazione del testo rbm.m con la stessa arbi-
trarietd con la gquale procede il Windscheid, che pensa, anzi

che alla concessione di un'actio in factum, alla possibilita

di esperire 1'actio negotiorum gestorum. Manca la base testus-

le per 1'una o per 1l'altra congettura; e mancs, essendo il
golidum pagato. 11 debito proprio di ciascun condebitore, an-
che la base concettuale.

Non & dubbio che, con inequivoca formulazione, il rescrit-

to ricomosce 1'ammissibilitd dell'azione di regresso tra con-
debitori solidali. Ma & anche mon dubbia la sua alterazione.
Esso contrasta con 1l'altro rescritto dello stesso Dioclezia~
mo (Co 4, 2, 12), in cul 1'imperatore, proprio mnella stessa

ipotesi (si in rem commnem cum Jone mutusm sumpsisti pecu-

niem), ammette la possibilita per il debitore, che ha paga-
to 11 solidum, di agire contro gli altri condsebitori per ot-
tenere il rimborso della quota ad egsi spettante, nel solo
caso in cui la loro obbligazione non sia in solidum.

- Ed & facile comprendere perchd il rescritto, che si di-

ce interpolato, non ha mende formali. L'interpolazione & con-

sistita in una omissione. Tra il primo ed il secondo periodo
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ferendi debitum et, ut transferantur in vos ea, quae

solidale sorgeva soltanto se solemmitate verborum i mutuata-

. ob hanc condnctiunem ab his, guorum nomine inquieta |

ri 9i fossero obbligati in solidum. Altrimentl, sorgeva l'ob- ' mini obligata sunt Egﬂﬁﬂ-andiq

!
~ 1'imperatore doveva avvertire che nel mutuo 1l'obbligazione
|

5 : L'ultime periods & compilatorio. Non tanto, perché 1l'ob-

timava col dire; et ideo si probaveris te conventum etc.

bligo del debitore di pagare i1l solidum diventa una facultas

I oompi_la.tori -come abbismo veduto- fanno nascere la so- offerendl e pdroh‘e vi sono mende formali motevoli (a brevis-

l{ bligazione pro mt . Riferendosi a questo secondo caso con-
|

| lidarieta anche da mmtuo reale: percid omettono l'avverten-
|

gima distanza es, quae - ab his, quorum), quanto perchd mwoi

|
i:' 56 SentEalel wa 1on sk 1, Seiado Sinaley perohd Wellos sappiamo che 1l beneficium cedendarum actiomum era nel dirit-

‘ | no introdurre il diritto di regresso a favore del condebito-

to clasgssico accordato solamente al fideiussores e al manda-

| re che ha pagato il solidem, conformememte sl miovo comsetto " tores e si diceva da ziurigti e imperatori che questi pote-

|
‘ della solidarieth glustinianea. vano degiderare quel benficium; non gid che fosse una facul -

| Interpolati somo quel testi che assicuramo il regresso | tas, cioé un diritto, inerente alla solidarietd come tale.

[ fecendo Obblig} al credi‘hore. in Ogn’. caso di wlidﬂrieta. I1 diritto di regresso gi V'Ilole, nel diritto glustinia.-

_| di cedere l'asione al debitors che paga il solidume Cosl,ol- neo, assicurare in tutti i modi: o con 1'obbligo fatto al
I

‘I tre D. 19, 2, 47 che sbblamo avuto occasione di richiamare creditore di cedere l'azione o, altrimenti, se la cessione

Pid volte, e sensa discendere all’anmalisi di altri testi, non & stata chiesta,con un actio utilis. In questa direzio-

|
I | - =

.;i S Aptergoleto un Fesorittc del Sodlos, ne sono interpolati mumerosi testi. A noil qui bastera richia-
.\I

|

C. 4, 65, 13 (Valerianus et Gallierus a. 259): i gl eniise

|
'] Si divisa conductio fuitetinsingulis pro partibums fac- In primo lwogo Ce. 5, 58, 2 (Antonims a. 212):

ta, alieno nomine conveniri vos non oportet, si autem Si non ex propria culpa solus pupillae condemnatus

I

|

I.' | omnes qui conducebant in solidum locatori sint obli-
|

es, sed absens et indefensus adquievisti, cum ex cau-

|
gatl,ius ei competens conve:?.end.i quen velit non de- ga iudicati satisfacere coeperis, actionem adversus '

: o | |
bet auferri. [_habetia gane vos facultatem locatori of- contutores tuos mandari tibi a pupillo [dssiderabia |
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vel utili actione wuteris |

I1 rescritto, nella sua redazione originaria, doveva
avvertire che qui nella fattispecie (probabilmente ritocca-
ta anch'essa dai compilatori) si era fuori del campo di ap-

plicazione del bemeficium cedsndarum actiomum.

Doveva percid dire: frustra- desiderabis.

I compilatori accordamo alternativamente: o mandare

actiones o uti actione utili !

Cosl, come in un testo notoriamente interpolato delle
Pandette (D. 27, 3, 1, 13), sempre nel caso della obbligazio-
ne solidale di pin tu.'bor:l.,_ i compilatori alternativamente

parlano di actiones mandandas o di actio utilis contro il

creditore (pupillo) che ha riscosso il solidum.
In secondo 1uo§o & opportuno richiemere D. 9, 3, 1, 10
Ulpiams 1ibro vicesimo tertio pd edictum:
Si plures in eodem cemnaculo habitent, unde deiectum
est, in quemvis haec actio dabitur,
D. 9, 3, 2 Galus 1ibro sexto ad edictum provinciales
cum sane impossibile est scire, quis deieclsset vel
effundisset,
Do 9, 3, 6 Ulpignus 1ibro viceasimo tertio ad edictums
et quidem in solidum: sed si cum wmo fuerit actum,

ceteri liberabuntur,
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De 9, 3, 4 Paulus 1ibro decimo nono ad edictum:
[percept:lone non 1litie contestatione, presestaturi
pertem damni soclietatie iudicio vel utili actione ei
qui solvit,]
Noi sbbiamo gid considerato questo gruppetto di testi
e conchiuso che i Giustinianei hammo trasformato 1l'obbliga-
zione,in questa fattispecie,cummlativa per il diritto clas-
gico, in aolid.ale. per il loro diritto.
I Giustinianei non si limitarom a trasformare la cumu-
lativita c.la.ssica nells solidarieta del loro tipo (per cui

goltanto la perceptio, e non la litis contestatio libera),

ma statuirono anche il diritto di regresso per il debitore
che paga tutto 1'ammontare del dammumis Anche qui, ove non
siavi la possibilith di agire in base a un rapporto di so-
cietd che stia a base del rapporto di soliderietd, i glusti-
nianei concedono l'actlo mtilis. L'interpolazione delle pa-

role prasstaturi partem demni etc. & dimostrato dal rilievo

che 1'oggetto dell'actio de effusis et deiectis non era per

i Romani dsmnum ma poena.
L'essme del testi, che furomo interpolati per affermere
il diritto di regresso a favore del debitore solidale che

paga l'intero, non &, cosd, esaurito; ma i testi, qui parti-

colarmente considerati,somo sufficientl per illuminere il
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principio che vige nel muwovo diritto di Giustiniame. 0 con
la cessione dell'azione imposta al creditore come condizio-
ne per poter riscuotere 1l'intero debito, o con una actio u-

tilis concesse al debitore quando la cessio actionis non &

stata chiesta, in ogni caso il debitore solidale, che pagea
l'intero, ha uwn'azione con la quale pud agire in rivalss con-
tro i propri condebitori.

Che cosa & pil rimasto della solidarietd romana ? Da

un lato il diritto gimstinianeo, generalizzando il beneficium

divisionis, fa sl che il debi% solidale si debba dividere
fra i1 debltori presenti e solventi; dall'altro, generalizzan-

do il beneficium cedendarum actiomum, e concedendo un‘utilis

actio quando il deb'tore solidale ron ha chiesto la cessio-
ne dell'azione, fa si che il diritto di regresso diventi un

elemento organico del mwovo tipo di solidarietd.

Modo di operare delle cause subbiettive di estinzione nel dirittc
giustinianeo.

Il modellarsi della solidarieta glustinianea sullas mu-
tus, fideiussione (&Aknktyydq) del diritto greco & stato ope-
rativo di altre innovazioni.

Le camse rubbiettive, particolari di estinzione dell'ob-

- - | |

bligazione, c10& quelle cause che somo relative alle perso-

ne di uno del condebitori, memtre hanno, nella romana obbli- I‘:
gazione in solidum, un effetto personale, lasclando sussiste-
re l'obbligazione in solidum di fronte agli altri, hanno in-
vece effetto di estinzione parziaria nella mutue fideiussio-
ne. '
Facendo 11 caso tipico e semplice di due condebitori,

ge il credifore rimette il debito all'umo di essi 0o, altri-
menti, l'obbligazione per uno si estingue a caglone-dells

sua incapacitid, vizio del swo consenso, od altro, nella soli-
darietd romasna si verifica certamente la liberszione di que-
sto condebitore, ma 1'altro condebitore & obbligato sempre
per l'intero, in solidum; nella greca mutua fideiunsgsione,
invece, liberato l'uno dei condebitori, 1'obbligazione per
1'altro & ridotta parziaria, poiché per una quota egli era
soltanto fideiunssore e l'estinzione dell 'obbligazione prin-
cipale si ripercuote sulla obbligazione di garanzia che o
accegsoria.

Questo regime diverso deriva dalla diversa funziome dei '

due istituti. La mmtua fideiussione ha veramente funzione
di garanzia; la solidarietd romana, mo. Basta Pensare all'e- |

guale importanza che ha nel dirittc romamo classico la soli-

darietd attiva, nella quale 11 fine di garanzia & certamente |
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escluso.
La solidarietid romana pella legislazione giustinianea
gembra modellata imperfettamente sulla mutua fideiussiome.
Risults modellats su essa per quanto soprattutto, concer-
ne il diritto di regresso; non sembra modellata su essa per
cid che concerme la camsa subliettiva di estingione della ob-
bligazione solidale che, ancora nel Corpus iuris, producono
estinzione particolare, non fai estinzione parsiaris,

Un grande maestro, il Bonfante, osservava per altro,
con quella sensibilitd storico-giuridica, che possedeva in
alto grado, che questo stato di cose corrisponde ifa%la let-
tera, mon allo spirito della legislazione glustinianea, E,
per poco che il Bonfante si fosse sofrern:;o sulle fonti bi-
zantine, che tanto giovamento recano a.‘l.la‘. pid ;ntegra com-

prensione del diritto giustinianee, ciod di quella parte del

Corpus juris che & veramente dirifto vivo nell'etd della co-

dificazione, avrebbe potuto mon soltanto acutamente intuire
le realta del diritte glustinisnes, mae dimostrarla. I Bizan-
tini,nel commentere gualche testo che contiens esempi di cau-
se subblettive di estinzione dell'obbligazione solidale,
spiegano ehe esse producono estinsione Pparsiaria.

E' piemo 4i significato il commento bizantino a C. 2, 4,

1 (Antonims a. 2 11).
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Questo rescritto & cosl redatto:
Negque pactio neque transactio cum quibusdam ex cura-

toribus [sive tutoridus| facta emxilio ceteris est in

his, quae separatim communiterve gesserunt vel gerere
debuerunt, cum igitur tres curatoreshabueris et cum

duobus ex his transegeris, tertium comvenire mon pro-
hiberis.

E' un testo che dimostra nel modo pin limpido come il

pactum, in genere, e il pactum transactionis, in specie, pro-

ducono estinzione particolare, non parsiaria della obbliga-
zione in solidum.

Il pactum o la transactio con due dei curatori pon

est auxilio ceteris.

Gl4 altri curatori possono sempre ‘eabera convemuti in
Bolidum.
Ma cosl non la pensamo gli scoliasti Dizantini, ai qua-
11 la regola posta in questo reseritto cagiona‘molta sorpre-
sa. Basta confrontare lo scolio a C. 2, 4, 1, in Bas, 11,
2, 18 (Heimbach 1, 689-690), che riferiamp nells versions
latina: |
Licet autom constitutio dicat, transactionem cum a-
1iis factam ei qui non transegit mon prodesse, famen

prodest, quia in tantum guantum transigentes solverunt,
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. condermatio eius, qui non transegit, mimitur. Verdbi
gratia, culpa trium tutorum pupillus dammm ducento-
rum sureorum passus erat : cum duobus autem, quingua-
ginta a singulis acceptis, transegerat, et alt consti-
tutio, transactionem factam i, qui non transegit,

non prodesse. Sed gquamvis non prqaitl tamen recte pu-

pillo odiicit : reputa mihi aureos centum, quos e
transactione centutorum accepisti, et in reliques

centam tibi condemnabor. Itaque transactio ei, qui

mon transegit, nmonprodest: quantitas vero soluta ab

e0, aui transegit, prodest ei, qui non transegit.

In queste ultime parcle, speciclmente, si vede tutto

lo sforzo per affermare nella fattispecie l'estinzione par-
ziaria dell'olbligazione solidsle, salvando apparentemente

il testo del rescritto, che ammette 1'estinzione particola-.

re e quindi la possibilitd di agire per 1'inmtero contro co-

loro,coi quali, la transazione mon & stata conchiusa (neque

Ppctio neque transactio cum quibusdam,.. facta suxilli cete-

ris este.. tertium comvenire non prohiberis). Ma, in realta,

il testo del rescritto di Antonino dalla interpretazione bi-

zantina & svuotato del suo contemuto classioco e adattato al
regime della klhthyréq,

L'interpretazione bizantina., come ha operato intormo

a questo testo in materia di transazione, cosl doveva svol-
gersi parallelamente in ogni altro caso in cui vi & una cav-
ge subbiettiva di estinzione dell'obbligazione solidale. Per
modo che le fonti giustiniance a questo riguardo non ci pre-
sentanc 13;' diritto vivo: ancora ura volta & a distinguere

tra rl_egisla.zidz}e giustinianes e diritto giustinianeos il di-
ritto vivo nell'etd di Giustiniane & molte volte assai diver
so da quello che viene raccolto o nelle Ingtitutiones o nel-
le Pandectae o nel Codex; soprattutto da quel che vieme codi-

ficato nelle Pandectae.

Solidarieta romana e solidarietd moderna.

Ci siamo, cosi, aperta la via per comprendere la vera
natura della solidarietd moderna.

Essa ron & la solidarietd romana, ciod la solidarietda
classica, bensl la mutua fideiussione del diritto greco
(:"“"IMYYJ'T)I' la miova solidarieth del tipo gimstinianeo.

Cid risulta dalla definizione e dal regime della odier-
na soliderieta.
Nell'art. 1198 del Codice <civile l'obbligazione solida-

le passiva,-la sola veramente pratica figura di obbligazio-
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ne solidale- & presentata nel seguente modo: "l'obbligazio-
ne conbtratta in solido verso il creditore si divide gi dai-
ritto tra 1 debitori; questi non sono tra loro obbligati se
non clascuno i)ar la sua parteV
Un esame parallelo del modo, col guale si comportano,

sul terremo delle cause di estinzione,da un lato le obbliga-
zioni con mutua garanzia, escludendo il bemeficio d'escussio-
ne, dall*altro le nostre obbligazioni solidali, & stato fat-
to egregiamente dal Bonfante., Ed & tale da illuminare l'ori-

gine della moderns solidarieth.

PAGAMENTO.~ In caso di mutua fideiussione clascuno dei
coobligati richiesto del pagamento, essendo escluso il bene-
ficio d'escussione, & temto a pagare per 1l'intero, ma natu-
ralmente conserva l'azione di rivalse contro i condebitori
garantiti per la porsione da ciascumo di essi dovuta rispet-
to alla quale egli mon era che garante.

Ora, tale & senz'altro la soluzione dell'art. 1199,1°¢
comnma del nostro Codice civile, che riconbsce nel nostro
sistema della solidarietd l'azione di regresso.

Nella matus fidelugsione, se uno dei condebitori & in-
solvibile,la quota dell'insolvente si ripartisce fra tutti

gli altri che =i somo resi garanti per quella guota: la fi-

deiussione & costituita eppunto per l'insolvenza del debito-
Tea
Ora, di mwvo, & questa la soluzione accolta dal capover-

80 dell'art. 1199 del mostro Codice civile.

NOVAZIONE. - La movaziome della obbligazione, eseguita
per 1'intera sommacon unodeidebitoriche si somo resi mutuamente

garanti, estingus I1'obbligazione degli altri,-ciod 1'obbli-

go di cigscumo per la sua quota e l'assunzione di garanzia
per le quote dei condebitori.

Ora, lo stesso principio & sancito nei rapporti fra de-
bitori solidali: la novaziome con umo di essi libera i con-

debitori (art. 1277, 1° comma).

REMISSIONE.~- Il creditore, che in una obbligazione con-
tratta da uno o pid debitori con mmtua garanzia abbia conces-
sa la remissione a favore dell'uno di essi, non pud esigere

dagli altri il pagamento se non previa detrazione della quo-

ta del debitore .liberato, in quanto che con la liberazione

accordata al debitore per la sua quota ha liberatdp i swoi
fideiussori (art. 1283 Codsciv.)s
Ora, & questa precisamente la soluzione che il nostro

Codice civile presenta per la remissione in materia di so-




- 444 -

lidorietd (art. 1281). Il creditore, che ha accordato la ri-
mesgsione oll'uno 6ol debitori, non pud dagli altri ripetere
il creditosenoncon la detrazione della parte di colui al quale

ha fatto la remissione: la quale soluzione & in diretta an-

titesl col principio romasno che ammetteve il creditore a pre-

tendere 1'intero dai debitori non liberati, ed &, invece, in
perfetta armonia con la dottrina esposta dallo scoliaste bi-
zantino a proposito della transazione conchiusa con umo dei

debitori solidali.

COMPENSAZIONE.~ I debitori obbligati con mutua fideius-
sione possono nsturalmente estinguere ciascuno il debito pro-
prio con la compensasions ex propria persona; ma possono al-

tresl per la quota del condebitore opporre.la compensaziono
di cid che il creditore deve al condebitore: & questo mlla

altro che l'applicazione del principio sancito nell'art,
1290, 1° comma Cod. cive.

Il capoverso di questo articolo sancisce la stessa nor-

ma per cio che concerne l'obbligasione solidale. La morma &

precisamente il rovescio della morma classica, la quale non
limita punio l'estinzione alla concorrenza della parte del-
lo stesso condebitore, ma, una volta che la compensazione

gia avvenuta, la ricomosce per 1'intero.
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CONFUSIONE. - La confusione della qualitd di creditore
o debitore nella stessa persona in caso di mutua fideiussio-
ne mantiene l'obbligaziome degli altri per la loro quota,
e per la garanzia reciproca, ma estingue la garanzia per la
gquota di cui il creditore & divemuto debitore dl se stesso,

in guanto il credito medesimo si & estinto. Il credito,

quindi, & ridotto di wuna porzione.

E' questa, precisamente, anche la norma della mosira

solidarietd, sancita espressemente dal codice civile, in
genersle, nell'art. 1297, 3° comma e, con riguerdo alla con-
fusione ereditaria, nmell'art. 1194, La solidarietd romana
lascia invece intatta, cioé integrele, 1l'obbligazione di cia-

gcuno: persons tantum em est confusa obligatione (D, 46,

i, 1)

ANNULLAMENTO E RESCISSIONE.- L'annmullamentc e la rescis-
sionedi una delle obbligazioni assunte da ciascum con mmtua ga -
ranzia toglie di mezzo l'obbligezione anmllata e, quindi,
libera gli altri-dalla gersnszia assunta. Cid posto, 1'obbli-

gazione degli altri debitori d ridotta dells porzione rappre-

gentata dalla obbligazione ammllata, cios di una qquota di

garanzia (art. 1927 Cod. cive.)o

Questo ordinsmento si apiliea; benchd® uns ®morms espreg-
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sa non vi sla, alle mostreobbligazioni in sclido.

Nel diritto romemo oclassico, invece, si epplica di mwo-

vo & questi casi la massima: mmltum interest utrum res ipsa

solva.tur_an persona liberetur: cum persona liberstur manente

obligatione, alter durat obligatus, s'intende, per 1'intero.

CONDIZIONE RISOLUTIVA.- Verifiocandosi la condizione ri-
solutiva, 1'una delle obbligazioni dei vari debitori mutua-
mente garanti & estinta, e con questo le altre obbligazioni

gom ridotte della quota di garanwia corrispondente.

Non vi & 8ubbio che cid si verifichi nells mostra obbli-:
gazione solidale; invece, nella obbligazione solidale clas-
sica, la obbligazione pon & menomamente rifotta, ma uno degli

 obbligatl exemptus est obligatione.

PRESCRIZIONE.~- Nelle obbligazioni ocon mmtua fideiussio-
ne & chiaro #he, se il creditore ha lasciﬁto prescrivere di
fronte all'umo &l debitori e si rivolge all'altro, egli mon
potra chiedere a questo se mon la sua qu:_:ta di debito, per-
ché in quanto alla quota di fideiussione il garante potrd op-
porglila eccezione di prescrisione, la quale,non essendo per-
sonale, ma inerente al debito, pud essere opprosta anch; dal

fideiussore (art. 1927 Cod. civ.).
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Ora, precisamente alle stesse conclusioni si giunge nel
tema delle mostre obbligazioni solidali: anche qui il debi-
tore convermuto non pud pil essere condammato per 1'intero, se
& intervemta la prescrizione a favore del condebitore,la

cul liberazione gli toglie il diritto di regresso.

L'esistenza di una sopravvivenza del regime della solida-
rietd romans, come la norma contemta nell'art. 1187 Codice
civile, e la mancanza del beneficio d'escussione nella soli-

darietd moderna non modificano -come glustamente mota iY Bon-

fante- e conclusioni che possomo trarsi da questo imponente

"paralielismo.

L'art. 1187, per cui“l'obbligasione solidale pud per
singoli condebitori. essere diverse nelle modalita e l'umo
egsere obbligato puramente e seuplicemnfe, 1'altro sotto
condisione 0 a termine,contiens m.qmmalia."di carattere
assolutamente secondario, sfuggita al legialatofe.

Per cid che canurne il Yeneficio di escussione, la ri-
mincia ad e9s0 diviene guasi un ekemento organico del patto
di mutus fideiussione.

Piuttosto & da avvertire che i% mome stesso di solida-
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rieta nel diritto modermo non indica pii 1l'obbligazione in-
tegrale, ohe ® stata mlto attemsats, ma indica la reecipro-
ca garanzia, assumendo un significato che era estraneo al

diritto e alla lingus romana.

Anche la solidarietd attiva mon ha pil,nel diritto mo-
derno, la strutturs della solidarietd romana.

Anch'essa si comporta, rispetto alle singole caunse i
estinzione, come una obbligazione divisa tra i vari concre-
ditori e ciascun concreditore & sutorizzato a riceverne il
pagamento, ma la remissione operata dall'uno non é che 1li-
beri il debitore da quel creditore, lasciandolo obbligato

integralmente verso gli altri, bemsi lo libera per unas quo-
ta, cioé parzialmente, anche di fronte agli aliri. Vi ha u~

na serie di oBbligazioni parziarie con mutua sutorizzazione

a ricevere il pagamento. Il matuo mandato ad esigere riassu-

me tutti isprincipii della cosiddetta solidarietd attiva.
Ma nella societd moderna la figura della solidarietd
attiva serve ben poco. E' stato ben detto dal Bonfante che

condebitore & termine d'uso: concreditore & termine preva-

Lentemente sclentifico, e che i termini, solidale, solida-

rista, dato il significato che le parole hanno agsunto nel-
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la vita moderna, somo fuori di posto per la solidarieta atti-
vae e rappresentano anzi in quest'uso una stonatura.

Ad ogni modo, regolata la solidarietd passiva moderna
nel no stro Codice civile come una mutua fideiussione; rego-
lata la solidarietd attiva moderna come un mmtuo mendato ad
esigere, ogmin vede come il regime modermo della solidarieta
si distacchi dal regime classico romamw e si ispiri a quel
regime glustinianeo, che nei testi della compilazione glusti-

nisnea & .ancor poco apparente, ma che emerge nei commentari

bigantini i quali, pil del Corpus iuris, esprimonc gli spi-

ritidel movo diritto.
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