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Diritto civile

LA TRANSAZIONE NELLE OBBLIGAZIONI SOLIDALI

SINTESI - La disciplina stabilita dallart. 1304 c.c, in relazione alla transazione stipulata
da un condebitore solidale con il creditore comune, ovvero da un concreditore con il debitore
comune, lascia aperte numerose questioni intorno agli effetti che siffatta transazione puo
produrre nei confronti degli altri condebitori o concreditori. Le principali problematiche, va-
riamente risolte in dottrina e giurisprudenza, riguardano lindividuazione dell'ambito di ap-
plicazione della norma, la natura della c.d. « facolta» di profittare della transazione ricono-
sciuta agli altri consorti, la natura, forma ed effetti della dichiarazione di avvalersi della
transazione, nonché Pammissibilita della c.d. transazione pro quota e la sua regolamenta-

K

zione.

—_ DOTTIRINA

[1] L’ambito di applicazione dell’art. 1304 c.c.

Notevolmente dibattuta in dottrina & la que-
stone se l'articolo 1304 c.c., nello stabilire che
la ransazione conclusa tra un condebitore ed il
creditore comune (oppure tra un concreditore
ed il debitore comune) non produce effetti nei
confront degli alai consord, se questi non di-
chiarano di volerne profittare, si riferisca ad ogni
tipo di transazione, sia essa novativa (avente la
peculiarieta di estinguere 'obbligazione origina-
ria) 0 non novativa, ovvero disciplini esclusiva-
mente lipotesi di transazione non novativa.

Tre sono le tesi che principalmente sono state
proposte in materia.

Alcuni autori ritengono indifferentemente ap-
plicabile I'art. 1304 sia che si tratti di transazio-
ne novativa sia in caso di transazione non nova-
tiva, e ne fanno rigorosamente conseguire anche
I'inestensibilita automatica dell’effetto estintivo
proprio della transazione novativa, ritenendo al-
I'uopo comunque necessaria la dichiarazione di
profittare della transazione da parte degli altri
consorti (C.M. Bianca, Diritto Civile, IV, L'obbli-
gazione, Milano 1990, p. 740; implicitamente

BusneLLl, L'obbligazione soggettivamente comples-
sa. Profili sistematici, 1974, p. 267 en. 32).
Altra dottrina, invece, pur sostenendo I'appli-
cabilita dell’art. 1304 ad entrambe le fatdspecie,
afferma che nel caso di transazione novativa l'ef-
fetto estintivo dell'obbligazione solidale, che ne
discende, si estende automaticamente agli alti
consorti indipendentemente da una loro even-
tuale dichiarazione di avvalersi della transazio-
ne, e relega gli effetti dell'indicata dichiarazione
all’ambito dei rapporti interni tra condebitori (o
concreditori). Secondo questa tesi, qualora il
creditore stipulasse una transazione novatva
con un condebitore, gli altri coobbligatd sarebbe-
ro immediatamente liberad dal vincolo obbliga-
torio nei rapport esterni con il creditore comu-
ne, essendosi estinta l'obbligazione solidale.
Tuttavia, I'inefficacia della ransazione si manife-
sterebbe nei rapporti interni, in quanto il conde-
bitore transigente, che agisse in regresso per ot-
tenere da ciascun condebitore la propria quota,
agirebbe sempre sulla base dell’originaria obbli-
gazione solidale e non sulla base di quanto effet-
tivamente pagato in esecuzione della transazio-
ne, salvo che il condebitore obbligato in regresso
dichiarasse di voler profittare della transazione
(M. COSTANZA, Obbligazioni solidali e transazione,

con particolare riferimento al concredito, FD:— 1978, p. 28 e 30 sS.).

798



La restante dottrina interpreta invece restritti-
vamente l'art. 1304 c.c, ritenendolo inapplica-
bile alla ransazione novativa e, sulla base di un
accostamento fra transazione novativa e nova-
zione, considera applicabile alla prima l'art.
1300 cc. (G. AmortH, L'obbligazione solidale,
1959, p. 202 ss; D. Rusino, Delle obbligazioni,
artt. 1285-1320, in Comm. Scialoja-Branca, Bo-
logna-Roma 1961, p. 202; CM. Mazzont, Le ob-
bligazioni solidali e indivisibili, in Tratt. Rescigno,
9, t. 1, Obbligazioni e contratti, Milano 1984, p.
616).

In caso di solidarieta passiva, con la transa-
zione novativa si avrebbe, dunque, l'estinzione
dell'obbligazione e la liberazione degli altri con-
debitori nei rapporti esterni, mentre nei rapporti
interni il regresso opererebbe nello stesso modo
ritenuto per la novazione, ossia il condebitore
transigente potrebbe esercitare I'azione di re-
gresso per 'ammontare minore tra la prestazio-
ne originaria e quella effetdvamente eseguita in
quanto dovuta in base alla transazione.

Generalmente la dottrina che sostiene questa
tesi non ha ritenuto di motivare la soluzione
adottata e le ragioni dell'inapplicabilita dell’art.
1304 c.c,, dando quasi per scontata una identifi-
cazione fra transazione novativa e novazione.
Solo talora si rinviene la motvazione secondo
cui, nel caso in cui si ammettesse 1'applicazione
dell'art. 1304 c.c,, si potrebbe avere un condebi-
tore solidale obbligato per un diverso oggetto ri-
spetto agli altri, in contrasto con il requisito della
medesima prestazione, essenziale alla struttura
delle obbligazioni solidali. Una volta estinta
I'obbligazione solidale, non powebbe piu sussi-
stere in capo ai consort una facolta di profittare
della ransazione, in quanto questa presuppor-
rebbe lesistenza dell'obbligazione medesima
(G. AMORTH, op. dt., p. 203).

Questa teoria, pur dovendosi ritenere la pit
corretta, & stata esposta a numerose critiche,
proprio per I'esiguita delle ragioni poste a suo
fondamento dalla dottrina che 'ha sostenuta.

In realta, neppure i sostenitori dell'applicabili-
ta dell’art. 1304 c.c. hanno approfondito mag-
giormente i termini della questione, limitandosi
per lo pit a rilevare in termini assiomatici che la
ransazione novatva e la novazione sono tra lo-
ro incompatibili (F.D. BUSNELLL, op. dit., p. 267, n.

compatibilita, sono fattispecie tra loro distinte e
percio né identiche né identificabili (M. CosTan-
za, op. ct., p. 20).

-~ Secondo la dottrina da ultimo richiamata, la

Transizione nelle obbhgazﬂmTfoﬁdali

novazione non configura uno schema contrat-
tuale, bensi un effetto che come tale puo scatu-
rire da qualunque negozio compresa la transa-
zione, ma la loro reciproca funzione, tecnica-
mente differente e la circostanza che la nova-
zione riguarda esclusivamente l'estinzione di un
rapporto obbligatorio mediante la sostituzione
di altra obbligazione, mentre la wransazione no-
vativa riguarda I'estinzione di qualsivoglia situa-
zione giuridica mediante la creazione di un nuo-
vo rapporto anche reale, porterebbero alla con-
clusione che l'art. 1300 c.c. disciplina qualsia-
si caso di novazione tranne la novazione ex tran-
sazione, che rimarrebbe comunque regolata
dallart. 1304 cc (M. Costanza, op. cit, p.
19 ss)).

Altra ragione, posta da taluno a fondamento
dell’applicabilita dell’art. 1304 c.c. alla transa-
zione novativa, si incentra nel rilievo della circo-
stanza che |'estinzione dell'obbligazione solidale
a seguito di siffatta transazione viene ottenuta
merce il sacrificio del consorte transigente, attra-
verso il meccanismo delle reciproche concessio-
ni essenziale al contratto transattivo. Pertanto
necessariamente gli altri consorti dovrebbero di-
chiarare di profittare della transazione per otte-
nere 'effetto liberatorio, essendo questo inscin-
dibilmente legato al sacrificio correlativo che an-
che costoro dovrebbero subire (C.M. Bianca, op.
at., p. 740).

[2] (Segue) La transazione pro quota

La dotina quasi unanime ritiene che esuli
dall'ambito di applicazione dell'art. 1304 c.c
anche la c.d. transazione pro quota, che ricorre
nellipotesi in cui il creditore comune ed un con-
debitore ovvero un concreditore ed il debitore
comune, stipulino una wansazione imitata alla
quorta spettante nei rapporti interni al consorte
stesso (G. AmortH, Transazione di obbligazione
solidale e regresso contro il condebitore che non vi ha
partecipato, nota a Trib. Reggio Emilia 4 marzo
1966, in F.it. 1966, 1, c. 1609 s.; 1., Transazione
pro quota di obbligazione solidale, nota a Trib. Mi-
lano 20 giugno 1952, in Temi 1953, p. 59 ss.; D.
RuBINO, op. cit., p. 278 ss.; M. CosTanza, op. dt.,
p. 51 ss; E. VaiseccHl, Gioco e scommessa. La
transazione, in Tratt. Cicu-Messineo, XXXVIL, ©
2, Milano 1954, p. 316 s.; E. DEL Prato, voce
Transazione (dir. priv.), in Enc. dir., XLIV, Milano
1992, p. 833; CM. Mazzont, op. cit., p. 616).

Prima-di-procedere all’esposizione delle ra-
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gioni addotte dalla dottrina a sostegno dell'indi-
cata soluzione, appare opportuno richiamare
brevemente le questioni prospettatesi intorno
all’ammissibilita di siffatta transazione.

Non tutd gli autori che si sono occupati della
materia considerano, infatti, concepibile la tran-
sazione pro quota. In particolare, taluno ha rite-
nuto di negarne la configurabilita sulla base della
considerazione che la lite sull'an e sul quantum
dell'obbligazione solidale investe neccessaria-
mente 'obbligazione nella sua interezza, con la
conseguenza che anche la transazione mirante a
risolvere la lite verificatasi, non puo che riguar-
dare l'intera obbligazione solidale (F. CARrrEsl, La
transazione?, in Tratt. Vassalli, IX, t. 3, Torino
1966, p. 185, n. 3). In contrario si e detto che, se
anche la lite investe l'intera obbligazione, cio
non toglie che i contraenti possano limitare il
contenuto della transazione, ed in particolar
modo dei diritd ed obblighi reladvi, alla sola
quota, risolvendo in tal modo la controversia. Il
creditore infatti non «deve» chiedere I'intero al
condebitore solidale, ma «pud» chiederglielo:
come pud limitarsi a chiedergli solo la sua quota
interna, cosi puo limitarsi a transigere solo rela-
tivamente alla quota medesima (G. AMORTH,
Transazione di obbligazione solidale e regresso verso
il condebitore che non vi ha partecipato, cit., c.
1609).

Pit1 di recente, taluno ha nuovamente negato
Pammissibilita della ransazione pro quota in ba-
se al rilievo che la quota interna di un’obbliga-
zione solidale & un dato indifferente per il credi-
tore e spesso a lui ignoto (P. SCHLESINGER, nota a
Cass. 19 dicembre 1991, n. 13701, in Corr. giur.
1992, p. 426). In quest’ottica si & ritenuto che,
quella che viene definita transazione pro quota,
sia in realta una transazione in cui il creditore si
riserva di pretendere tutto il maggior importo
(non conseguito attraverso 'adempimento della
stessa) dagli alti consort.

Questa tesi, ruttavia, non tiene in considera-
zione, né la circostanza che da tutta la normativa
degli artt. 1300 ss. emerge incontestabilmente
che la quota interna dei consorti puo sovente as-
sumere rilevanza nei confronti del creditore, né
il fatto che, come si vedra pit avand, al di fuori
della transazione effettivamente limitata alla
quota interna del transigente, una clausola di ri-
serva del credito verso gli alui consortd deve
considerarsi inammissibile.

La maggior parte della doturina propende, in-
vece, per la configurabilita in via di principio di
siffatta transazione (G. AmortH, Transazione di

~ Rassegne

obbligazione solidale e regresso contro il condebitore
che non vi ha partecipato, cit., c. 1609 s.; Ip., Tran-
sazione pro quota di obbligazione solidale, cit., p.
59 ss.; D. RusINo, op. dit., p. 278 ss.; M. COsTAN-
za, op. qt., p. 51 ss.; E. VALsEccHL, op. dit., p. 316
s.; E. DEL Prato, op. cit., p. 833; CM. MAzzoni,
op. dt., p. 616; R. Corrapo, Transazione e obbli-
gazione solidale, nota ad App. Roma 16 luglio
1948, in R. d. comm. 1950, 11, p. 45, il quale af-
ferma che la ransazione limitata alla quota non
& per se stessa inconcepibile, ma, diversamente
dagli altri autori richiamad, ritiene che debba es-
sere interpretata come una remissione, verso
corrispettivo, limitata alla quota del condebitore
transigente, con conseguente applicabilita del-
art. 1301 c.c.); tuttavia, alcuni autori hanno va-
riamente limitato I'ambito di ammissibilita della
stessa. ‘

I limiti della presente trattazione non consen-
tono una appropriata analisi delle ragioni sotte-
se a tali orientamenti; appare, peraltro, opportu-
no precisare che le varie soluzioni proposte di-
pendono prevalentemente dalla scelta operata
intorno alla questone se I'obbligazione solidale:
a) sia strutturata come una unica obbligazione
con pluralita di contitolari dal lato passivo o att-
vo; b) consista in una pluralita di obbligazioni
tra loro connesse in virta del vincolo solidale.

a) Va innanzitutto premesso che, in ogni caso,
la configurabilita della wransazione pro quota de-
ve considerarsi limitata alle sole obbligazioni so-
lidali c.d. ad interesse comune (ossia con riparti-
zione interna per quote), essendo ovviamente
impossibile ipotizzarla nelle obbligazioni c.d. ad
interesse unisoggettivo nelle quali il peso del de-
bito grava, nei rapport interni, su di un solo
consorte.

Senonché, una parte della dottrina, sul pre-
supposto dell'unicita del rapporto obbligatorio
solidale, ha ritenuto che 'ambito di ammissibili-
ta della wansazione pro quota debba essere ulte-
riormente limitato (con specifico riferimento al
concredito) alla sola transazione novatva. Tale
soluzione viene fondata sulla individuazione di
una disciplina dei poteri di disposizione su cia-
scuna quota da parte dei concreditori, sulla fal-
sariga della comunione di diritd reali, di modo
che I'ambito degli indicati poteri di disposizione
sarebbe limitato all'ipotesi di cessione della quo-
ta e a quella del distacco dalla posizione di con-
creditore. Ora, mentre la transazione novativa
realizzerebbe l'ipotesi del distacco e dunque il
concreditore potrebbe concludere una transa-
zione novativa limitata alla sua queta interna, la
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Transiziore-nelle obbligazioni solidali

transazione non novativa non realizzerebbe al-
cuna delle indicate ipotesi e pertanto non sareb-
be possibile limitarla alla sola quota (F.D. Bu-
SNELLI, 0p. Cit., p. 252 ss. e 264 ss.; sembra con-
dividere questa tesi anche E. DEL Prato, op. cit,,
p. 833).

Nelle stesso ordine di idee, altri hanno soste-
nuto che la ransazione pro quota, sia nel concre-
dito che nel condebito, sarebbe ammissibile in
caso di transazione non novatva solo previa ri-
nuncia alla solidarieta, rinuncia che servirebbe
per determinare quella scissione del vincolo so-
lidale necessaria alla configurabilita del potere di
disposizione della quota interna in capo al con-
sorte transigente (M. CosTanza, op. cit., p. 53 ss.).

Una ulteriore limitazione viene poi da taluno

riscontrata nelle obbligazioni solidali derivant
da illecito extracontrattuale ex art. 2055 c.c, per
le quali non sarebbe concepibile la transazione
pro quota, per impossibilita di configurare lo
stesso connotato della quota, non potendosi
quantificare le singole incidenze causali delle va-
rie azioni od omissioni che hanno concorso a
cagionare I'evento, ed essendo la ripartizione in-
terna in quote prevista al solo fine di equita (M.
Costanza, op. dit., p. 57 ss.; secondo questa au-
trice cio si verificherebbe nelle fattispecie in cui
la responsabilita solidale non derivi da un illeci-
to unitario, bensi da una pluralita di illeciti con-
correnti nella causazione del medesimo danno,
ipotesi che dalla stessa vengono definite di
«contitolarita accidentale »).
Analogo orientamento era stato gia in passato
sostenuto da taluno, sulla base della considera-
zione che nella responsabilita da fatto illecito
clascun coautore & considerato come causa effi-
ciente del fatto dannoso e di conseguenza do-
vrebbe rispondere dell'intero danno, essendo
appunto la ripartizione interna in quote prevista
solo per esigenza di equita (G. SasaTin, Esclusio-
ne della parte civile. La transazione sul danno, nota
a Cass. 10 ottobre 1951, in Giust. pen. 1952 111,
p. 282).

b) La dottrina che parte dalla premessa della
pluralita di rapporti obbligatori nell'obbligazio-
ne solidale, all'opposto, ammette la transazione
pro quota senza alcuna limitazione, se non quella
gla accennata, relativa alle obbligazioni solidali
cd. ad interesse unisoggettivo (D. Rusino, op.
ct., p. 278 s.; G. AMoRrTH, Transazione di obbliga-
zZione solidale e regresso contro il condebitore che
non vi ha partecipato, cit., c. 1609 s.. Io., Transa-
Zione pro quota di obbligazione solidale, cit., p. 59

5$S.). .
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Venendo ora al fondamento dell’affermata inap-
plicabilita dell’art. 1304 c.c., taluno ha ritenuto
di ravvisarlo nella circostanza che la transazio-
ne, avendo per oggetto la quota del consorte,
non tocca gli interessi degli altri consorti e di
conseguenza non puod pregiudicarli; per tale ra-
gione non avrebbe, in tal caso, alcun senso far
dipendere I'efficacia della transazione da una va-
lutazione di convenienza da parte deg]i stessi: di
qui l'inapplicabilita dell’art. 1304 c.c. (D. Rugi-
NO, op. dt., p. 279).

Altra dottrina ha fondato I'inapplicabilita del-
Part. 1304 c.c. sulla considerazione che, quando
il creditore stipula una transazione limitata alla
quota, egli realizza una rinuncia irrevocabile alla
solidarieta nei confronti del debitore transigente,
di conseguenza, essendo il condebitore transi-
gente obbligato in base ad un nuovo titolo (la
transazione) limitatamente alla sua quota, il rap-
porto transatto viene staccato dal troncone del-
l'obbligazione solidale e segue un corso autono-
mo, e correlativamente I'obbligazione solidale si
estingue per 'ammontare pari alla quota del de-
bitore transigente. Gli altri condebitori vengono,
allora, a trovarsi in una situazione analoga a
quella in cui si sarebbero trovati se il condebito-
re transigente avesse pagato la sua quota, per-
tanto non vi & piu alcuna valutazione che essi
debbano fare circa 'opportunita o meno di av-
valersi della transazione (G. Amort, Transazio-
ne di obbligazione solidale e regresso contro il conde-
bitore che non vi ha partecipato, cit., c. 1610; Ip.,
Transazione pro quota di obbligazione solidale, cit.,
p. 61).

Peraltro, a prescindere dalla parziale diversita
di ragioni addotte a fondamento della peculia-
rieta di questa fattispecie rispetto a quella previ-
sta dall’art 1304 c.c., la dottrina & concorde nella
determinazione degli effetti di siffatta ransazio-
ne, ritenendo che essa valga a ridurre l'intera ob-
bligazione solidale dell’ammontare pari alla
quota interna del consorte transigente, provo-
cando lo scioglimento del vincolo solidale nei
confronti di costui, senza che possa o debba es-
sere emessa dagli altri consorti alcuna dichiara-
zione di profittare.

[3] Natura giuridica, termine e forma della di-
chiarazione di profittare della transazione

Si & visto che, a norma dell’art. 1304 c.c, af-
finché la transazione produca effetti nei confron-
ti degli altri consorti & necessaria una loro di-




chiarazione diretta a profittare della transazione
stessa; in dottrina si & posto, dunque, il proble-
ma di individuare la natura giuridica di siffatta
dichiarazione, nonché il tempo e la forma della
stessa.

In un primo tempo, il dibattito dottrinale in-
torno alla natura della dichiarazione di avvalersi
della transazione si & incentrato essenzialmente
sulla ricerca del tipo di negozio giuridico che
con esso veniva realizzato, sul presupposto del-
la natura comunque negoziale dell'atto. Tutta-
via, di recente, taluno ha negato natura negoziale
a detta dichiarazione, sostenendone all'opposto
la qualificazione di atto giuridico in senso stret-
to, equiparabile sul piano processuale ad una
eccezione.

Tra i sostenitori della natura negoziale della
dichiarazione di profittare, taluno configura tale
atto come un negozio di ratifica analogo alla rati-
fica di gestione rappresentativa non utiliter coep-
ta. Si tratterebbe, dunque, di un negozio unilate-
rale a sé stante e I'analogia con l'indicato feno-
meno sarebbe ravvisabile nella circostanza che
nelle obbligazioni solidali, su di un piano obiet-
tivo, l'affare risulta comune agli alti consorti,
stante la comunione di interessi e 'identita di
posizione nei rapporti esterni; mentre la diffe-
renza consisterebbe nella circostanza che il con-
sorte quando transige non lo fa con I'animo di
gerire un affare altrui né tantomeno agisce in no-
me altrui (D. RusiNo, op. dit., p. 276). Secondo
questo autore, inoltre, non sussisterebbero pre-
scrizioni di forma e l'intento di profittare della
transazione potrebbe essere manifestato sia in
modo espresso che tacitamente, sempre pero a
condizione che l'aloa parte dell’obbligazione
fosse posta a conoscenza del fatto manifestativo
dell'intento, trattandosi di atto recettizio (D. Ru-
BINO, op. cit., p. 277).

Questa tesi, tuttavia, per la sua artificiosita,
non si & sottratta all’ovvia critica di fondarsi su
di un’inudle finzione. Una volta, infatd, che si
ammetta che il consorte transigente non ha né
Panimus aliena negotia gerendi né stipula il con-
tratto in nome altrui non & ben chiaro cosa ri-

manga della gestione rappresentativa e, d’altra -

parte, non vi &€ nemmeno alcuna utilita nel ricor-
rere a tale finzione, dato che & la legge stessa che
conferisce agli altri consort la facolta di fare pro-
pri gli effetd della ransazione, senza che, percio,
sia necessaria una insussistente volonta presun-
ta per ammettere la suddetta facoli (F. SanTO-
RO-PASSARELLL, La transazione, 1975, p. 303).
La maggior parte degli autoriconfigura invece
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tale atto come un negozio unilaterale di adesio-
ne a contratto aperto (F. SANTORO-PASSARELLL, 0p.
dt., p. 303; C.M. Bianca, op. dt., p. 726 en. 104;
A. Parazzo, La transazione, in Tratt. Rescigno,
Obbligazioni e contratti, 13, V, Milano 1984, p.
327, il quale invertendo il ragionamento, sem-
bra ritenere applicabile I'art. 1304 solo quando
la transazione sia configurata come un contratto
aperto; sostanzialmente, G. AMORTH, op. cit., p.
197 ss.). Pertanto, la transazione fatta dal credi-
tore comune con un condebitore sarebbe sout-
turata, in virtd dell’art. 1304, come un contratto
aperto (gia perfezionato) al quale gli altri conde-
bitori potrebbero partecipare mediante la loro
adesione, divenendo vere e proprie parti del
contratto insieme agli originari stipulant.

Questa teoria, sul piano della disciplina, do-
vrebbe coerentemente condurre a ritenere che la
dichiarazione di profittare debba necessaria-
mente essere realizzata con la stessa forma pre-
scritta per la transazione dail’art. 1967 c.c., pro-
prio perché comporta il sorgere dello stesso
contratto nei confront di un terzo soggetto (cosi
infatti G. AMORTH, op. cit., p. 198), ed inoltre, in
virtil della natura negoziale, che siffatto negozio
non possa essere compiuto dal procuratore ad
litem senza un mandato ad hoc (C.M. Bianca, op.
ct., p. 726, n. 105).

Peraltro, questa tesi & stata di recente criticata
da taluno sulla base della considerazione che in
tal modo si verrebbe a negare il «binomio lite-
transazione », in quanto per il consorte che suc-
cessivamente aderisse alla transazione difette-
rebbe il presupposto della lite, anche potenziale
o latente, elemento essenziale alla transazione
(M. CosTANZA, 0p. dit., p. 36 ss.). Da questi rilievi
si & tratta la conclusione, peraltro opinabile, che
la dichiarazione di profittare della ransazione ex
art. 1304 c.c. sarebbe solamente un atto giuridi-
co in senso stretto, equiparabile all'atto di chi
solleva una eccezione.

A fondamento di questa affermazione, olue
allindicata critica alla teoria del negozio di ade-
sione, si & posto il rilievo che la dichiarazione in
esame costituirebbe sempre una «risposta» alla
domanda di adempimento del creditore, ossia
una replica consistente nell’'opporre che il rego-
lamento su cui si fonda la domanda del credito-
re «non & pil valido, perché sostrito da quello
predisposto in via transattiva». In questo ordine
di idee si arriva a sostenere che nel caso di con-
credito, paradossalmente, I'art. 1304 c.c. si ap-
plicherebbe alla sola rarissima ipotesi in cui fos-
se il debitore comune a convenire-irgiudizio, 0
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comunque ad avanzare nei confront del concre-
ditore una pretesa all'adempimento dell’obbli-
gazione nei termini e nei modi previsti dalla ori-
ginaria obbligazione solidale, mentre in tutt gli
altri casi il concreditore potrebbe profittare della
transazione solo mediante accordo con tutte le
parti del contratto. Da questi rilievi si trae la con-
siderazione che la dichiarazione in esame non
sarebbe atto di autonomia privata, in quanto il
condebitore non stabilirebbe alcun determinato
assetto dei propri interessi, limitandosi invece
ad avvalersi di «alcune» conseguenze del con-
tratto di transazione; inolwre, gli effett della di-
chiarazione sarebbero interamente stabiliti dalla
legge, circostanza questa che varrebbe a confer-
marme la natura di atto giuridico in senso stretto
(M. Costanza, op. dit., p. 35). Di conseguenza,
essendo un mero atto giuridico, detta dichiara-
zione non richiederebbe alcuna forma particola-
re e soprattutto potrebbe essere validamente
compiuta dal procuratore ad litem senza alcun
bisogno di un mandato ad hoc.

Inutile dire che queste deduzioni intorno alla
forma della dichiarazione e della relativa procu-
ra assumono notevole rilievo sul piano pratico,
per la maggiore liberta e semplicita di attuazione
che talora puo, in effetd, risultare opportuna, e
forse questo puo apparire I'unico pregio di que-
storientamento. Tuttavia questa tesi non dene
nella debita considerazione la circostanza che
atraverso tale atto i consord dispongono dei lo-
ro dirittd con effetti anche sul piano sostanziale e,
d'altra parte, ad essi non si estendono solo gli ef-
fetd vantaggiosi della transazione, ma anche
quelli pregiudizievoli, con la conseguenza che
lampiezza dei poteri in tal modo attribuit al
procuratore ad litem pud apparire totalmente in-
giustificata.

Infine, in relazione al tempo in cui puo essere
emessa dai consorti la dichiarazione in esame, la
questione emersa in dottrina, e risolta per lo pit
senza contrasti, riguarda la circostanza se detto
atto possa essere compiuto dai consorti anche in
sede di regresso.

Nel caso, piuttosto frequente, in cui il conde-
bitore transigente, dopo la stipula del contratto,
provveda anche all'adempimento dell’obbliga-
zione sulla base del rapporto transattivo e, in ca-
so di obbligazione solidale passiva, agisca in re-
gresso nei confronti degli altai condebitori per la
restituzione di quanto pagato oltre i limiti della
sua quota, ovvero, in caso di concredito, i con-
creditori agiscano in regresso verso il concredi-
tore ransigente che abbia ottenuto il pagamento

di quanto stabilito in base alla transazione, si
tratta di vedere se rispettivamente i condebitori
0 i concreditori possano avvantaggiarsi della
transazione emettendo la dichiarazione in esa-
me.

Considerato che l'art. 1304 c.c. non stabilisce
alcun termine per l'esercizio della c.d. «facolta»
di profittare, e che diversamente la norma non
potrebbe raggiungere il suo scopo, la dottrina ri-
tiene che la dichiarazione degli altri consorti
possa sicuramente essere emessa anche succes-
sivamente all'avvenuto pagamento di quanto
stabilito nella transazione, e quindi anche in se-
de di regresso (D. RusiNo, ap: dit, p. 277 spG.
AMORTH, op. dt., p. 301 s.; M. CosTaNza, op. dit.,
p. 48 ss), risultando naturalmente preclusa a
partire, invece, dal momento in cui il consorte
non transigente che potrebbe approfittarne, ab-
bia compiuto o ricevuto il pagamento sulla base
dell’originaria obbligazione solidale (D. Rusino,
op. dt., p. 277 s.).

[4] La c.d. «facolta» di avvalersi della transa-
zione e la sua eliminabilita mediante clausola
ad opera delle parti transigenti

La dottrina & concorde nel ritenere che la pos-
sibilita di avvalersi della transazione, attribuita
dall’art. 1304 c.c. ai consort rimasti ad essa
estranei, costituisce un vero e proprio diritto po-
testativo, di cui costoro divengono per legge t-
tolari nel momento in cui il creditore comune ed
un condebitore, ovvero il debitore comune ed
un concreditore in caso di solidarieta attiva, st-
pulino una transazione oggettivamente estesa
all'intera obbligazione.

Conseguentemente si ridene che tale diritto
non possa essere eliminato mediante clausola
appositamente inserita dalle parti della transa-
zione (D. RusiNo, op. dit,, p. 274 s.; CM. Mazzo-
NI, op. cit., p. 616; G. PERTEGATO, nota a Cass. 19
aprile 1991, n. 4257,in R. not. 1992, p. 15885 ;
M. CostaNnza, op. dit., p. 42 ss.; E. DEL PraTO, La
transazione, Milano 1992, p. 50 ss.; P. D'oNno-
FrRIO, Delle Obbligazioni, artt. 1960-1991, in
Comm. Scialoja-Branca, Bologna 1974, p. 239;
contra F. CARRESI, La transazione, in Tratt. Vassal-
li, IX, t 3, Torino 1954, p- 179).

Si e rilevato al riguardo che, una volta che gli
stipulant abbiano esteso la transazione oggetti-
vamente all'intera obbligazione, non possono
avere un interesse meritevole di tutela ad impe-
dire agli altri consort di profittare della transa-
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zione. Pertanto, nel caso in cui nel contratto
transattivo fosse inserita una clausola volta a li-
mitare soggettivamente gli effetti della oransazio-
ne, si dovrebbe solo indagare se in realta le parti
non abbiano voluto concludere una transazione
limitata alla quota interna del consorte stipulan-
te; ma ove, a seguito dell'interpretazione del con-
tratto, risultasse che effettivarnernite la ransazione &
oggettivamente estesa all'intero debito e quindi la
clausola & diretta allo scopo di impedire agli alti
consorti di avvalersene, si avrebbe nullita della
clausola medesima (D. Rusino, op. cit., p. 275).

Alra dottrina, sempre seguendo lorienta-
mento della ineliminabilita ad opera delle part
transigent del diritto di profittare attribuito agli
altri consorti, ha tuttavia ritenuto che la relativa
clausola del contratto di transazione non sareb-
be nulla, bensi inefficace nei confrond dei con-
sorti (M. CosTanza, op. dt., p. 42 ss.).

Questa inefficacia relativa sarebbe conse-
guenza della natura inderogabile dell'art. 1304
c.c. Questa disposizione, infatti, non potrebbe
considerarsi norma imperativa, ma sarebbe co-
munque una norma inderogabile, in quanto di-
sposta dal legislatore proprio allo scopo di tute-
lare gli interessi degli altri consort in confronto
delle pard della wansazione.

Quest'ultima considerazione renderebbe par-
ticolarmente opportuna l'adozione dello stru-
mento dell'inefficacia relativa, il quale, rispetto
alla nullita, avrebbe il vantaggio di implicare al-
cune conseguenze pratiche meglio rispondend
alla ratio della disposizione.

In particolare, il ricorso alla categoria della nulli-
ta potrebbe condurre ad inopportune e perico-
lose conseguenze in relazione alla possibile va-
lutazione, in sede interpretativa, dell’essenzialita
della clausola con conseguente nullita dell'intero
contratto, e per altro aspetto, la nullita assoluta
consentirebbe anche alle parti transigend di in-
vocare la nullita della pattuizione, attribuendo loro
in tale modo uno stumento che non si concilie-
rebbe con lo scopo perseguito dall’art. 1304 c.c.

Per tali ragioni siffatta clausola dovrebbe con-
siderarsi semplicemente inopponibile ai consor-
ti rimast estranei alla ransazione.

[5] Effetti della transazione nel caso di man-
cata dichiarazione di profittare da parte dei
consorti

Qualora i consort rimasti estranei alla transa-

___zione non emettano la dichiarazione di profitta-
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re, a norma dell’art. 1304 c.c. il contratto non
produce effetti nei loro confrond.

Nell'ambito dell’esegesi della norma, si & pe-
raltro posto il problema di determinare il signifi-
cato dell’espressione «non produce effetti», per
stabilire se in questa ipotesi la transazione non
produca realmente alcun effetto, ed in tal caso
quali conseguenze derivino da questa soluzione,
ovvero se il contratto produca comunque qual-
che effetto riflesso.

La dottrina tradizionale ha, in prevalenza, op-
tato per una interpretazione rigorosa dell’'inciso,
portando alle estreme conseguenze la assoluta
improduttivita di effetti, e ritenendo che questa
inefficacia si manifesti sia nei rapporti esterni
che nei rapporti interni, in applicazione dell’art.
1297 c.c. che stabilisce I'inopponibilita delle ec-
cezioni personali ad un consorte da parte degli
alti (per questo uldmo riferimento G. AMORTH,
op. cit., p. 202 e 301 ss., in quest'opera I'autore
sembra sostenere la tesi indicata, tuttavia si veda
anche il suo scritto « Transazione di obbligazione
solidale e regresso contro il condebitore che non vi ha
partecipato», cit,, c. 1604 ss., in cui, piuttosto
contraddittoriamente, I'autore sembra proporre
una opinione completamente opposta; in gene-
rale hanno sostenuto questa soluzione, D. Rusi-
NO, op. at., p. 273 ss.; F. SANTORO-PASSARELLL, 0p.
at., p. 303 ss; contra E. VALSECCHI, op. dt., p.
316, il quale pur affermando che la wansazione
non deve produrre alcun effetto nei confrontd
dei consorti, ritiene poi inspiegabilmente che cid
comporti che la sua efficacia rimaga limitata alla
quota del condebitore transigente, e che gli aluri
consorti vedano ridursi I'intera obbligazione per
Pammontare pari a tale quota).

Per esporre con maggiore chiarezza le impli-
cazioni dell'orientamento tradizionale, appare
opportuno un esempio. Si supponga che, per
porre fine ad una controversia, il creditore co-
mune transiga con un condebitore, accordando-
si per una riduzione dell’ammontare della pre-
stazione dovuta a fronte della rinuncia da parte
del condebitore ad opporre talune eccezioni; in
questo caso, lo si precisa, la transazione deve,
secondo l'orientamento prevalente, considerarsi
come non novativa.

Ipotizzando, inoltre, che i condebitori siano
due, che 'ammontare dell’originaria obbligazio-
ne fosse pari a 100 e che quanto dovuto dal
condebitore stipulante in base alla transazione
sia paria 70, ove I'alro condebitore non dichiari
di profittare della ransazione, costui non subira
Peffetto preclusivo deleortitratto e pertanto potra
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continuare ad opporre le eventuali eccezioni al
creditore (o al condebitore in sede di regresso);
tuttavia, non si avvantaggera nemmeno dell’ef-
fetto favorevole consistente nella riduzione del-
Pammontare della prestazione, continuando ad
essere tenuto verso il creditore per 100.

Ora, il creditore avra sempre la scelta se do-
mandare I'adempimento all'uno o all’altro, solo
che ove diriga la propria pretesa verso il conde-
bitore transigente non potra chiedergli piti di 70.
Qualora quest'ultimo adempia pagando 70, po-
tra poi agire in regresso verso laltro condebito-
re, ma, non avendo quest profittato della tran-
sazione, il condebitore transigente potra agire
contro di lui solo sulla base dell'obbligazione
originaria. Poiché il regresso concerne cid che il
condebitore ha pagato oltre i limiti della sua
quota, supponendo le quote interne pari al 50%,
l'nefficacia della transazione comportera la ne-
cessita di determinare le quote sulla base della
prestazione originariamente dovuta, pertanto il
condebitore transigente che ha pagato potra pre-
tendere in regresso dall’altro solo 20. Correlati-
vamente, non producendo la transazione alcun
effetto nemmeno nei rapporti esterni, il creditore
che ha ricevuto il pagamento di 70 dal condebi-
tore transigente, potra pretendere dall'altro il pa-
gamento dei restand 30.

La soluzione appena esposta ¢ stata di recente
criticata da taluno, con il rilievo dell'assurdita,
sul piano logico, delle indicate conseguenze, in
quanto porterebbero a neutralizzare gli effetti
della transazione anche nei confront del con-
sorte transigente (M. Costanza, op. dt, p. 24
ss.).

Si & pertanto sostenuto che, in realt, la tran-
sazione produrrebbe comunque alcuni effett ri-
flessi nei confronti dei consorti ad essa estranei.
Pitt specificamente, questi effett riflessi si verifi-
cherebbero sempre, nel caso di transazione no-
vativa, mentre in caso di transazione non nova-
tiva si produrrebbero ove il creditore chiedesse
ed ottenesse I'adempimento dal condebitore
transigente. In questo caso, richiamando I'esem-
pio appena fatto, qualora il creditore chiedesse
ed ottenesse I'adempimento di 70 dal condebi-
tore ransigente, anche I'altro condebitore sareb-
be liberato nei rapporti esterni, trattandosi pur
sempre di adempimento dell'obbligazione soli-
dale, che anorma dell’art. 1292 c.c., libera anche
gli altri. Pertanto il creditore non potrebbe pitt
pretendere nulla nemmeno dal condebitore non
__transigente.
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Nei rapporti interni, invece, non dovendo Ia

transazione produrre alcun effetto nei confronti
del condebitore rimasto ad essa estraneo, quest
sarebbe comunque tenuto al regresso per la sua
quota determinata in base all'obbligazione origj-
naria e, pertanto, il condebitore che ha adempiu-
to avrebbe diritto ad agire contro di lui per un
ammontare pari a 50.
Secondo la stessa tesi, qualora invece il credito-
re, dopo la ransazione, si rivolgesse per 'adem-
pimento al condebitore non transigente potreb-
be chiedergli 100, in quanto nei suoi confront la
transazione non produce effetti. Naturalmente
pero, quest'ultimo, una volta adempiuta, 'obbli-
gazione potrebbe agire in regresso nei confronti
del condebitore transigente per I'intera sua quo-
ta pari a 50, non potendo egli essere pregiudica-
to dalla transazione cui & rimasto estraneo. 1]
condebitore transigente sarebbe allora tenuto a
pagare 50 senza potersi avvalere della transa-
zione. Per superare questa impasse, la dottrina in
esame propone allora un correttivo risarcitorio
al fine di condurre la situazione ad equita: in tale
ipotesi, il creditore sarebbe, invero, tenuto al ri-
sarcimento dei danni subit dal condebitore
ansigente, per avere domandato 'adempimen-
to al condebitore non transigente, vanificando
cosl gli efferti della transazione.

GIURISPRUDENZA DI CASSAZIONE

[1] ’ambito di applicazione dell'art. 1304 c.c.

In relazione alla questione dell’applicabilita
dell'art. 1304 c.c. alla ransazione novativa non
si rinviene alcun orientamento sicuro in giuri-
sprudenza. La Cassazione si & limitata ad affer-
mazioni incidentali sull'argomento (peraltro an-
che queste molto rare) e tra 'altro non univoche
(cfr. Cass. 19 dicembre 1991, n. 13701, in Corr.
giur. 1992, p. 425, che in motivazione afferma
che l'art. 1304 c.c. si applica solo ai casi di tran-
sazioni non novative avent ad oggetto l'intera
obbligazione solidale; contra Cass. 16 dicembre
1982, n. 6934, in Mass. Giust. dv. 1982, p.
2354, che afferma che l'art. 1304 c.c. si applica
in ogni caso di transazione (novativa o non no-
vativa), non estendendosi dunque automatica-
mente leffetto estintivo dell'obbligazione origi-
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[2] (Segue) La transazione pro quota

Lorientamento ormai consolidato della Corte
Suprema considera inapplicabile I'art. 1304 c.c.
alla transazione pro quota e ritene che siffatta
transazione comport lo scioglimento automati-
co del vincolo solidale tra il condebitore transi-
gente e gli almi consorti, riducendo l'intero debi-
to della percentuale pari alla quota transatta
(Cfr. Cass. 5 luglio 1991, n. 7413, in Mass.
Giust. civ. 1991, p. 1837; Cass. 19 dicembre
1991, n. 13701, in Corr. giur. 1992, p. 425;
Cass. 29 agosto 1990, n. 8957, in Mass. Giust.
civ. 1990, 11, p. 1638; Cass. 6 novembre 1971,
n. 3140, in Mass. G. it. 1971, c. 1646; inoltre, in
base alla considerazione che l'art. 1304 c.c. ri-
guarda la ransazione relativa all'intera situazio-
ne controversa e stipulata per l'intero debito so-
lidale, Cass. 12 maggio 1978, (n. 2327, in Mass.
G. it. 1978, ¢. 537, ha ritenuto I'art. 1304 c.c.
inapplicabile quando la transazione stipulata da
un condebitore non riguarda il vincolo derivan-
te dal rapporto obbligatorio ma solamente il di-
ritto di partecipare all’esecuzione concorsuale e
la misura del privilegio).

[3] Natura giuridica, termine e forma della di-
chiarazione di profittare della transazione

In relazione alla natura gjuridica della dichia-
razione di avvalersi della ransazione, la giuri-
sprudenza & orientata nel senso di negamne la
natura di atto di disposizione e, pur precisando
che si tratta di atto di esercizio di un diritto pote-
stativo, considera questa dichiarazione essen-
zialmente come una eccezione che, in quanto ta-
le, puo validamente essere realizzata dal procu-
ratore ad litem non munito di mandato ad hoc
(cfr. Cass. 8 gennaio 1968, n. 24, in Giust. dv.
1968, 1, p. 403; Cass. 2 aprile 1960, n. 738, in F.
it. 1960,c. 752 ein F.it. 1960, c. 1139, con nota
di RA. CarotosTl. Analogamente, hanno ritenu-
to non necessario il mandato ad hoc per il procu-
ratore alle liti che emetta la dichiarazione, con
cid presupponendo la medesima qualificazione
dell'atto auribuita dalle precedend pronunce,
Cass. 29 agosto 1995, n. 9101, in Gius 1996,
fasc. 2, p. 199; Cass 4 luglio 1979, n. 3801, in
Mass. G.it. 1979, c. 944; Cass. 19 ottobre 1978,
n.4726,ivi 1978, ¢ 1127; Cass. 7 aprile 1972,
n. 1062, in Mass. F. it. 1972, c. 314; Cass. 4 di-
cembre 1968, n. 3876, in Mass. G. it. 1968, c.

——— 1396; Cass 29 aprile 1953, n. 1187, in Giust.

civ. 1953, 11, p. 1456. La stessa opinione sembra
essere seguita da Cass. 16 aprile 1992, n. 4660,
in Mass. Giust. Civ. 1992, p. 641 che ha ritenuto
che la dichiarazione di profittare possa essere resa
dal curatore del fallimento del condebitore senza
necessita di autorizzazione né da parte del comita-
to dei creditori né da parte del giudice delegato).
La giurisprudenza di legittimita &, inoltre,
consolidata nel ritenere che la dichiarazione di
profittare non sia soggetta ad alcuna forma parti-
colare né ad alcun termine di decadenza (cfr.
Cass. 16 aprile 1992, n. 4660, in Mass. Giust.
Civ. 1992, p. 641; Cass. 4 luglio 1979, n. 3801,
cit.; Cass. 19 ottobre 1978, n. 4726, cit.; Cass. 8
gennaio 1968, n. 24, in Giust. civ. 1968, 1, p. 403;
Cass. 7 aprile 1972, n. 1062, cit; Cass. 15 giugno
1961, n. 1396, in Mass. G. it. 1961, c. 406).

[4] La c.d. «facolta» di avvalersi della transa-
zione e la sua eliminabilita mediante clausola
ad opera delle parti transigenti

Per cid che concerne la possibilita, mediante
apposita clausola inserita nella transazione, di
impedire agli altri consorti I'esercizio del diritto
di avvalersi degli effetd del contratto, l'orienta-
mento volto ad escluderla, espresso con chia-
rezza da Cass. 8 gennaio 1968, n. 24 (cit) e poi
seguito dalla giurisprudenza di merito, & stato
contrastato da una recente sentenza della Corte
Suprema che ha ritenuto che la possibilita per i
condebitori di avvalersi della transazione sussi-
sta solo in mancanza di diversa e contraria vo-
lonta del creditore, contenuta nella ransazione
od in una clausola aggiunta. La Corte fonda que-
sta decisione sul principio di autonomia nego-
ziale, dal quale discenderebbe che come i conde-
bitori possono, omettendo tale dichiarazione, evi-
tare il prodursi degli effetti della transazione nei lo-
ro confronti, cosi il creditore potrebbe, mediante
clausola, escludere l'estensibilita degli effetti mede-
simi (Cass. 19 aprile 1991, n. 4257, in R. not.
1992, p. 1580, con nota critica di G. PERTEGATO).

GIURISPRUDENZA DI MERITO

[1] La transazione pro quota

Analogo a quello della Suprema Corte in ma-
teria¢ anche l'orientamento della giurispruden-
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za di merito, (cfr. App. Roma 16 luglio 1948,
Valenti c¢. Simeoni e alti, in R. comm. 1950, 1T, p.
45; Trib. Milano 20 giugno 1952, Klugg c. Mola-
ri, in Temi 1953, p. 59).

[2] Natura giuridica, termine e forma della di-
chiarazione di profittare della transazione

Anche la giurisprudenza di merito sembra
orientata nel senso di ritenere che la dichiara-
zione di profittare della transazione non deb-
ba qualificarsi come atto di disposizione,
bensi come atto attinente alla condotta difensi-
va nel processo, risolventesi appunto sul pia-
no processuale in un’eccezione, e pertanto che
tale dichiarazione possa essere emessa dal
procuratore ad litem anche ove non sia muni-
to di un mandato ad hoc (cfr. App. Milano 17
maggio 1974, n. 1177, in Mon. trib. 1975, p.
924).

Transizione nelle obbligazmrriffﬂsolidali

[3] Effetti della transazione nel caso di man-
cata dichiarazione di profittare da parte dei
consorti

L’eventualita in cui i consorti non dichiarino
di profittare della transazione & molto rara nella
pratica, quantomeno nei casi in cui la transazio-
ne risulti vantaggiosa. Al riguardo si rinviene so-
lo qualche pronuncia (peralro non decisiva
stante la peculiarieta dei singoli casi concret
giunti all'esame del Tribunale) che ha aturibuito
efficacia alla ransazione (vantaggiosa) nei rap-
porti di regresso, malgrado i condebitori non
avessero dichiarato di profittare della wansazio-
ne, statuendo che le quote di regresso venissero
determinate sulla base di quanto effettivamente
pagato in esecuzione della transazione dal con-
sorte stipulante, invece che sulla base dell'obbli-
gazione originaria (Trib. Udine 29 dicembre
1960, in Giust. civ. 1961, [, p. 338; Trib. Reggio
Emilia 4 marzo 1966, in F. it. 1966, c. 1604).

[GruLiana CErRDONIO CHIAROMONTE]
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