MICHELA BAILO LEUCARI

L'EVOLUZIONE DELL 'AZIONE
REVOCATORIA ORDINARIA :
LA TUTELA DEI CREDITORI NEI
FENOMENI DI SEPARAZIONE
PATRIMONIALE






| NDICE

CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE
1. La funzione unitaria dei mezzi tipici di consenam

della garanzia patrimoniale.............ccoovcceeennnnnnnn. pag. 1
2. Cenniin tema di separazione patrimoniale ........pag. 6
CAPITOLO |

L E ORIGINI STORICHE DELL 'ISTITUTO
L'EVOLUZIONE DELL ’'AZIONE REVOCATORIA ORDINARIA

1. Evoluzione storica dell'esecuzione forzata......... pag. 9
2. Laromanistica dell'azione revocatoria: il regime

delle manomissioni fraudolente..............ccceee.....pag. 14
2.1.La disciplina della revoca degli atti fraudolenti

prevista nelCorpus IUris .......ccoooevvvviiiiiiieeeeeen, pag. 14
2.2.L'actio paulianae i mezzi revocatori classici......... pag. 16
2.3.La legittimazione passiva dei mezzi revocatoripag. 21
2.4.1'azione revocatoria giustinianea............wmm....pag. 22

2.5.1 requisiti dell'azione nel diritto romanoeVentus
damni il consilium fraudise lascientia fraudis....pag. 26
2.5.1.L"atto fraudolento come oggetto di

revocatoria: Bventus damni............ccccvvvunnnnn. pag. 26
2.5.2.11 consilium fraudise lascientia fraudis...... pag. 30
3. L'azione revocatoria nel diritto intermedio ... pag. 32

3.1.La scomparsa dei mezzi revocatori romani
nell'alto medioevo ed il loro riapparire verso

I'epoca del Rinascimento bolognese.................pag. 33
4. L'azione revocatoria nei glossatori pre accursigaig. 35
4.1.L'arbor actionorumdi Giovanni Bassiano.............. pag. 39
4.2.LaSumma Codicis laSumma Institutionum

del Piacentino .........ccovviiiiiiiiiiii e pag. 41

4.3.L'azione revocatoria nelle opere di Azzone .....pag. 44
5. L'azione revocatoria nella glossa di Accursio...pag. 46
6. L'azione revocatoria nella dottrina gistaccursiani,



dei giuristi della scuola @rleanse dei

COMMENTALON ... pag. 49
6.1.L'azione revocatoria nell'opera gmst
= Lot ol U | £ = 1 o | PP pag. 50

6.2.L'azione revocatoria nel pensiero dei

commentatori: l'influenza del diritto statutario

SUl lOro PENSIEro .....uvvvviieiiieee e pag. 51
/. L'azione revocatoria nel codice civile del 1865 pag. 52

CApPITOLO I
NATURA ED EFFETTI DELL 'AZIONE

REVOCATORIA ORDINARIA
1. Latutela dei creditori di fronte agli atti di
disposizione del debitore ..............coovieeerreennenn pag. 55
1.1.Fondamento dell'azione revocatoria.................pag. 55
1.2.Funzione dell’azione revocatoria. ......................pag. 59
2. Natura dell'azione revocatoria ..............c.cu...... pag. 63
3. Presupposti per I'attuazione dell'azione
revocatoria ordinaria..........cccoeveeeveeiceeeeeniineeeeee, pag. 68
3.1.1 presupposti SOgQEttiVi......ceveeerreerieieemmeeeeeeeenns pag. 68
3.1.1.La qualita di debitore e donsilium fraudis. pag. 70
3.2.1l presupposto oggettivo: Bventus damii.......... pag. 73
3.2.1.La natura dell’atto dispositivo del debitore....p@g.
4. Oggetto ed ambito dell’azione .............cccce........ pag. 76
4.1.La nozione di credito idonea a legittimare
I'esperimento dell’azione ............cccovvveeeeeennnnns pag. 77

4.2.0nerosita e gratuita degli atti del debitore........pag. 79
4.2.1.In relazione ad alcune particolari categorie

diatti....cooveeii pag. 80

5. Le fasi di attuazione dell’azione revocatoria ed i

SUOI effettl ... pag. 82
5.1.La dichiarazione di inefficacia relativa all’atto d

disposizione del debitore............cooiiiiceceeeieeeee, pag. 84
5.2.Effetti della dichiarazione di inefficacia ............pag. 85
5.3.Gli effetti nei confronti del creditore agente in

(018 L [ 74 [ T pag. 87



5.4.Gli effetti nei confronti del terzo acquirente.......pag. 91
5.5.Gli effetti nei confronti dei terzi sub acquirenti..pag. 93
5.5.1.Gli effetti nei confronti dei sub acquirenti di
immobili o mobili registrati..................... pag. 94
5.5.2.Gli effetti nei confronti dei sub acquirenti di
beni mobili non registrati....................... pag. 94
5.6.La responsabilita diretta del terzo acquirente nei
confronti del creditore .............ccoovvvvemmeeeeviennnnnn. pag. 95

6. Azione revocatoria ed azione di simulazione...pag. 97

CaApPiTOLO Il
L A TUTELA DEI CREDITORI NEI FENOMEN!I DI
SEPARAZIONE PATRIMONIALE
1. Le modalita attuative della segregazione

patrimoniale............co.uuveiiiiiiiee e pag. 101
2. Corollari applicativi in tema di revocatoria del
fondo patrimoniale... ..pag. 102

2.1l regime pube|C|tar|o deI fondo patrlmonlale pd®4
2.2 L'applicabilita dell'azione revocatoria al fondo

patrimoniale.............cccooiiiiiii e, pag. 111
2.3.0sservazioni conclusive in tema di revocabilita

del fondo patrimoniale............................ pag. 121

3. Un nuovo fondamento normativo della separazione:
Part. 2645ter C.C..uuvvveeeieeeicee e e, pag. 123

3.1 tratti caratterizzanti dei patrimoni destinati

= 1| o] o PP pag. 124
3.2La revocatoria dei vincoli di destinazioarart.

204511 C.Cuuvneieeeie e pag. 127

3.3 Rapporti tra il nuovo art. 264%r ed iltrust......pag. 131
4. Un modello separatorio di matrice anglosassone:

HEUSL . pag. 133
4.1 Dallacausa fiduciaeal trust evoluzione
5] (0] o pag. 133
421 adisciplinadetrust..............ccooev il pag. 135
4.3 Dubbi in merito all’lammissibilita defust
INEEINO. ..o e e pag. 138



4.4 Profili di revocabilita................coooevieinn, pag. 141

CarPITOLO IV
L A SEPARAZIONE PATRIMONIALE NELL 'ESERCIZIO
DELL’ATTIVITAD 'IMPRESA
1. | patrimoni destinati ad uno specifico affare e la

par condicio creditorum...........ccooevvvviinnenen. pag. 147
1.1 Analisi della disciplina di cui all’art. 2447
DISC.Courii e, pag. 149

1.2 Gli strumenti posti a tutela del ceto creditorio.gpa55
1.2.1. L’opposizione alla delibera costitutiva

del patrimonio destinato..................... pag. 155
1.2.2. L’azione revocatoria ordinarxart.
2901 C.Cuvrriii i pag. 158
2. Partecipazione in societa e revocatoria............pag. 166
2.1.Questioni preliminari...........cccoceviiiinennn, pag. 167
2.21’elemento soggettivo e il “terzo di buona fede”
exart. 2901, ultimo comma, C.C......ccc......... pag. 170

2.3Larelazione tra I'effetto revocatorio e
“I'efficacia sanante” di cui all’art. 2332 c.c....pag. 176
2.4l difficile rapporto tra creditori sociali e

personali del conferente......................... .pag. 177
2.5C0NCIUSIONI.....cviiiiii pag.183
3. Pactum ut minus solvatuindividuazione della

fattispecie e profili di revocabilita..........c.........pag. 184

3.1.Una breve analisi degli istituti affini................ pay84
3.1.1. Ladatioinsolutum....................... pag. 184
3.1.2. |l pactum de in solutum dando......... pag. 191
3.1.3. Lanovazione.............cooevievmennnn. pag. 195
3.1.4. Latransazione.............ccoceeviieniem. pag. 199
3.2.1l pactum ut minus solvatur....................... pag. 204

3.3 .Profili applicativi dell’azione revocatoria alla

fattispecie inesame..............ccooviieennnn. pag. 214
BIBLIOGRAFIA ..viiiiiiieeeiie e ee e e e e e eeeeas pag. 223

Vi



Considerazioni introduttive

1. La funzione wunitaria dei mezzi tipici di
conservazione della garanzia patrimoniale

1.1 Nellambito del nostro ordinamento giuridico,
guando i contraenti pongono in essere un rapporto
obbligatorio, sono consapevoli del fatto che, retacin
cui ladempimento del debitore non si verifichi
spontaneamente, il sistema giuridico prevede uooaito
sistema esecutivo volto a realizzare coattivaméni@o
diritto. Prodromica alla completa attuazione detaltela é
pero, ovviamente, I'esistenza di un patrimonio settfule
di aggressione tale per cui, al momento della reasbel
rapporto obbligatorio, sara onere del creditoreficare
che il debitore abbia beni sufficienti a garantieeentuale
realizzazione coattiva del proprio diritto, nell@négata
Ipotesi in cui essa si dovesse rendere necessaria.

La garanzia patrimoniale viene definita come
“generica”, nel senso che il patrimonio del delatcr
potenzialmente a disposizione del creditore sold da
momento in cui si verifica in concreto l'inadempite e,
precisamente, solo dal momento in cui i singoliilsEmo
pignorati. Solo a seguito di tale atto viene a cetarsi
quel vincolo di indisponibilita che determina
I'inopponibilita degli atti di disposizione compiudal
debitore. Indipendentemente dal compimento diattij il
patrimonio del debitore pud diminuire per altre s®uU
anche non legate alla sua volonta, potendosi meabz
differenti fattispecie incidenti negativamente gainto di



vista della garanzia patrimoniale Ad esempio le
condizioni patrimoniali del debitore potrebbero iselun
mutamento in senso peggiorativo rispetto a quelle
sussistenti al momento della nascita dell'obbligae)
posto che ben potrebbe il debitore distruggerencha
solo occultare da un punto di vista giuridico, o beni,

per esempio attraverso il compimento di atti di
simulazione assoluta, ovvero disponendo dei pitogmi in
favore di terzi, ovvero ancora, omettendo di esarei
diritti di sua spettanza nei confronti dei terzi.

Ad ognuna di tali fattispecie corrisponde, in favor
del creditore, un rimedio offerto dall'ordinamertee egli
puo tempestivamente utilizzare allo scopo di nowarsi,
in caso di inadempimento, privo di quella garanzia
patrimoniale generica rappresentata appunto dal
patrimonio del proprio debitore. Come meglio sinedel
prosieguo, si tratta, in ogni caso, di mezzi dielat
preventiva e solo indiretta del credito, dal moroertie la
tutela reale € connessa alla realizzazione coattanque
all'esecuzione forzata vera e propria. Tali mezanro
carattere generale e residuale, nel senso chesidsigguo
avvantaggiare qualsiasi creditore, anche se c@mezite
avranno interesse ad utilizzarli solo i creditaivpdi una
garanzia specifica su uno o piu beni del debitposto che
il titolare di un diritto di pegno o d'ipoteca, phg il valore
dei beni superi l'importo del debito, non avra autla
temere da un’eventuale diminuzione del patrimongbd d
debitoré.

' U. NaToLl — L. BGLIAzzI GERI, | mezzi di conservazione della
garanzia patrimonialeMilano, 1974, 212.

> Naturalmente, ove la garanzia si dimostrasse fic@iite, di tali
mezzi si potra avvalere anche il creditore pignpi@tipotecario,
ad esempio chiedendo un sequestro conservativo emdag
attraverso l'azione revocatoria.



1.2 Ai sensi dell'art. 2900, primo comma c.dl “
creditore, per assicurare che siano soddisfatte o
conservate le sue ragioni, pud esercitare i dirigtile
azioni che spettano verso i terzi al proprio delste che
questi trascura di esercitare, purché i diritti e hzioni
abbiano contenuto patrimoniale e non si tratti dhittd o
di azioni che, per loro natura o per disposiziondegge,
non possono essere esercitati se non dal lorcatigdl

Come gia sopra detto, la garanzia patrimoniale
generale di cui all’art. 2740 c.c., costituita déiti beni
presenti e futuri del debitore, trova attuazione
esclusivamente nell’eventualita di inadempimentssia
guando siano assoggettati ad esecuzione forzatabguae
che, per il loro valore, siano sufficienti a sodalie
I'interesse del creditore. L'azione surrogatoriastdaisce
un ulteriore strumento che l'ordinamento predisp@ne
tutela delle ragioni creditorie, contro quei potafiz
comportamenti che potrebbero essere compiuti dal
debitore in pregiudizio delle stesse.

La funzione dellazione surrogatoria si dice
comunemente essere “conservativa”, in quanto margme
accessoria e preparatoria dell’eventuale azioneuésa, e
la sua natura “cautelare”, dato che essa non appues
tutela immediatamente satisfattiva.

Il potere attribuito al creditore dall’art. 2900cg.
consistente nell’attribuzione della facolta di egare il
diritto soggettivo del debitore e, in alcuni caBicompiere
negozi giuridici con effetto nella sfera patrimdaialello
stesso debitore, si pone percio come eccezionalsuka
giustificato sulla base del principio sancito dail. 2740
c.Cc., nel senso che al creditore spetta una legitione di



secondo grado, straordinaria, al compimento dirdeteti
atti di esercizio del diritt

1.3 Un ulteriore e particolarmente efficace mezzo di
conservazione della garanzia é rappresentato daks&o
conservativo (art. 2905 c.c.), che pu0 essere asthi
ogniqualvolta il creditore abbia fondato timorepdirdere
la garanzia del proprio credito.

Il sequestro comporta la sottrazione materiale e
giuridica del bene dalla disponibilita del debitore
proprietario per l'intera fase del processo, finsum esito.

In concreto viene nominato un custode, che pud ench
essere lo stesso debitore, a cui viene affidatene per
I'ordinaria amministrazione, ma il debitore propare®
non perde la legittimazione a dispotne

® Per quanto sopra precisato, l'interesse del aeslithe agisce in
surrogatoria viene definito quale avente carattserondario o
sostitutivo” rispetto all'interesse primario delbitere, titolare del
diritto che lo stesso creditore ritiene trascuratwyero non
correttamente esercitato.

* 1l sequestro non incide dunque sulla titolarith dlgtto, che pud
cosi essere trasferito, sulla base del principid c@nsenso
traslativo, anche a prescindere dalla consegna rejugu dalla
disponibilita materiale del bene. Tuttavia, sempr@endenza del
giudizio, le alienazioni e gli altri atti di dispa®ne che hanno ad
oggetto la cosa sequestrata, non hanno effettadgiydizio dei
creditori sequestranti, applicandosi i principi chegolano |l
pignoramento (art. 2906 c.c.), ivi compreso duntjueere per il
creditore, che ha sequestrato beni immobili o mabgistrati, di
curare la trascrizione del relativo atto di sequesAl termine del
giudizio, se il debitore viene condannato al pag#mecon
sentenza esecutiva, il sequestro si converte, &iatina del
creditore, in pignoramento, che costituisce il mriatto della fase
della realizzazione coattiva del credito. In casonta@rio |l
sequestro viene meno e il debitore ha diritto shrgimento dei



Il sequestro conservativo rende inefficaci nei
confronti del creditore sequestrante eventuali aliti
disposizione dei beni compiuti dal debitore; ineses di
sequestro gli atti di disposizione possono tuttavia
ugualmente essere resi inefficaci attraverso Ifezio
revocatoria.

1.4 Oggetto del presente lavoro €& I'analisi, con
particolare riferimento ai fenomeni di separazione
patrimoniale, dell’azione revocatoria, la qualeteilauita
al creditore contro ogni atto di disposizione dairipnonio
compiuto dal debitore che sia in grado di recare
pregiudizio alle sue ragioni.

La sentenza di revoca produce l'effetto di rendere
inefficace, nei soli confronti del creditore ageritatto di
disposizione, con la conseguenza che, in caso di
successivo inadempimento da parte del debitore, |l
creditore potra agire con l'azione esecutiva neifronti
del bene entrato nel patrimonio del terzo, ovvero
preventivamente ottenere un sequestro conservativo

Come meglio si analizzera nel prosieguo della
presente trattazione, la legge pone talune comdijzio
soggettive ed oggettive, al fine di poter vittodosente
esperire l'azione revocatotia

In primo luogo € necessaria l'esistenza di un toedi
il quale puo essere illiquido, sottoposto a termmea
condizione (art. 2901, primo comma, C.C.) e persino

danni subiti in conseguenza della indisponibilitél doene
sequestrato.

> R. NicoLo, cit., 251;contral. BicLIAzzI GERI, voceRevocatoria
(azione) in Enc. giur. TreccaniXXVIl, Roma, 3.

® U. NATOLI, voce Azione revocatoria, revocatoria ordinarian
Enc. dir, IV, Milano, 1959, 900; distingue invece RiCOLO, op.
cit., 261.



eventualé Con riguardo poi allatto di disposizione, si
precisa che tale concetto viene, ai fini dell’egpento
dell’'azionede qug inteso in senso lato, alla stregua cioée di
un atto in grado di influire profondamente e negahente
sul patrimonio del debitore, diminuendo Iattivo o
aumentando il passivo.

Per quanto attiene poi al pericolo di danno, l'art.
2901, primo comma, c.c., prende in consideraziooa,
solo il danno in atto (cdeventus damphi ma anche Il
semplice pregiudizio delle ragioni del creditorecieé il
cosiddettopericulum damniper cui sara revocabile anche
un atto di disposizione che renda solo piu diffiad piu
onerosa la realizzazione del dirftto

Tutti gli aspetti, sin qui solo accennati, costdémno
oggetto di trattazione nel presente lavoro e vewanel
prosieguo analizzati ed approfonditi, al precipute fdi
fornire all'interprete, senza presunzione alcuna di
completezza od esaustivita, una lettura, da unrstve
punto di vista, in un’ottica trasversale, basatbasalisi di
differenti istituti, dell’azione revocatoria ordina, con
particolare riferimento a quei fenomeni, ormai sesmpiu
diffusi nella pratica commerciale, volti alla seg@eione di
parte del patrimonio, nel tentativo di sottrarldaasua
tipica funzione di garanzia patrimoniale generica.

2. Cenni in tema di separazione patrimoniale

Si parla di “separatezza” patrimoniale per indicére
fenomeno del distacco di una massa di beni, condprér
rapporti attivi e passivi, dal patrimonio generale un
soggetto, per essere destinati ad uno specifiquosco

" U.NATOLI, op. ult. cit., 891; RNicoLO, op. cit., 205.
8 L. BicLIAZZI GER), op. ult. cit., 5.



Caratteristiche del fenomeno sono, quindi,
'apposizione di un vincolo di destinazione e di
indisponibilita sui beni separati, per il persegeiio di
una finalita e la creazione, rispetto ad un unmggetto, di
due categorie di creditori: da una parte quelliicbbestti
“generali”, le cui ragioni di credito sono fattelewa in
base al generale principio di cui all'art. 2740 .%.@
dall'altra, i creditori cosiddetti “particolari”, welli cioe |
cui crediti trovano causa nello specifico scopdidasorio,
con conseguente sottrazione del compendio dei beni,
all'azione dei creditori generali.

Il fenomeno della segregazione patrimoniale realizz
una deroga al principio della universalita della

® F. SANTORO-PASSERELL|, Dottrine generali del diritto civile
Napoli, 1966; F. MESSINEQ Manuale di diritto civile e
commerciale 1* ed. Milano, 1957, 383, il quale segnala che il
legislatore, quando parla di patrimonio, (ed unngse é fornito
proprio dall’articolo 2740 c.c.), si riferisce d&éni” come attivita,
piuttosto che ad un complesso di rapporti attipassivi. Di contro,
potrebbe osservarsi che nella comune concezionghean
desumibile dalle norme del codice, la nozione drip@nio sia
comprensiva tanto di attivita quanto di passivgasi viene inteso,
ad esempio, il patrimonio ereditario ovvero quedlelle societa
che, nel bilancio, viene contabilizzato computant®poste attive
e quelle passive. Ancora sulla nozione di patrimaeparato: A.
PINO, Il patrimonio separatp Padova, 1950, 1, GOrpqg Sulla
“autonomia delle sezioni di credito speciala Banca, borsa, tit.
cred, 1979, I, 18L. BicLIAzzI GERI, vocePatrimonio autonomo e
sparatq in Enc. dir, XXXII, Milano, 1982, 280; U.LA PORTA,
Destinazione di beni allo scopo e causa negoziégoli, 1994, 5;
C. M. BIaNcA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati
Padova, 966, 3; MLupol, Trust Milano, 2001, 565; PFERRO
Luzzi, La disciplina dei patrimoni separatin Riv. Societa2002,
121; A.ZopPIN, Autonomia e separazione del patrimonio, nella
prospettiva dei patrimoni separati delle societa peioni, in Riv.
dir. civ., 2002, |, 545.



responsabilita, sancito dall’art. 2740 c.c., inéas quale
“il debitore risponde delle obbligazioni con tuttisuoi
beni presenti e futulj e finisce con l'operare una
scissione di quel binomio “soggetto-patrimonio”, ech
affonda le sue radici nella nostra cultura giuldic

La possibilita di derogare alla regola generaldadel
universalita della responsabilita € prevista pmptallo
stesso art. 2740 c.c., il quale, al secondo conaffierma
che ‘le limitazione della responsabilita non sono amraess
se non nei casi stabiliti dalla leggeancendo il principio
di “tipicita” degli strumenti derogatori, | quali
rappresentano umumerus clausus

Le ragioni di tale tassativita si rinvengono netda
che la creazione di una “zona patrimoniale”, avama
sorte distinta rispetto al resto del patrimonio eyate,
coinvolge numerosi aspetti, tra i quali la posiaodi
soggetti terzi, e in generale, di tutti coloro ck@o in
relazione con il soggetto titolare del patrimonengrale.

Il fenomeno dei patrimoni di destinazione, gia al
centro di un acceso dibattito dottrinario, mosteanpre
maggiore rilevanza, soprattutto a seguito dellerpzenti
novita legislative, che offrono in questa sede popunita
di rimeditare sulle conclusioni cui finora € giunka
dottrina per verificare i profili di applicabilitdell’azione
revocatoria ordinaria.



CAPITOLO |

LE ORIGINI STORICHE
DELL'ISTITUTO
L'EVOLUZIONE DELL 'AZIONE
REVOCATORIA ORDINARIA

1.Evoluzione storica dell'esecuzione forzata

Il problema della revoca, in senso generico, daili
compiuti dal debitore per defraudare i propri credlidella
garanzia generica ad essi spettante sul suo paionso e
posto, nel diritto romano, sulla base della riamatyne
degli autori che piu compiutamente si sono occugelia
question&, quando comincid a diffondersi la concezione
In base alla quale I'esecuzione forzata avesseggdt |l
patrimonio del debitore, sostituendosi cosi a @uell
dell’esecuzione personale, la quale afferiva invatla
persona del debitore stesso.

La facolta attribuita al creditore di far revocdee
alienazioni fraudolente compiute a danno del debito
presuppone l'almeno implicito riconoscimento débofahe
il patrimonio del debitore costituisce la garanzia
delladempimento delle obbligazioni dal medesimo
contratte o, in altri termini, del fatto che il peximento
esecutivo ha per oggetto principalmente beni, sttt che
la persona stessa dell'obbligato.

% |In tal senso M.TALAMANCA, voce Azione revocatoria (dir.
rom.), in Enc. dir, Milano, 1959, IV, 883 e GMPALLOMENI, voce
Azione revocatoria (diritto romanp)n Noviss. Dig. itll, Torino,

1958, 147.



Ma, come €& noto, lidea dell'esecuzione sul
patrimonio al posto di quella sulla persona noregme
stata presente quale principio dominante nei regimi
diritto positivo. Presso i popoli dell'antichita fautti, il
debitore rispondeva delle sue obbligazioni, in prikenogo
con la sua persona e, solo in via sussidiaria,i quopri
beni. Il codice di Manu prevedeva lI'esecuzione gratke,
offrendo all'obbligato la possibilita di indebitarper
mezzo di servigi lavorativi da svolgere a vantagdel
proprio creditore. Secondo la legge di Mosé il tabi
poteva vendere la sua persona e, solo dopo seidanni
servitu presso il creditore, poteva ottenere laissimne
del debito ed acquistare la propria liberta. Pragsebrei
e gli egiziani la riduzione in schiavitu afferivapn solo
alla persona del debitore, ma anche a quella deifs.
Anche nell'antica Grecia veniva prevista la servitu
personale in caso di inadempimento dell'obbligazied il
diritto ateniese attribuiva al creditore il potelievendere il
debitore inadempiente e persino di ucciderlo.

Alla base dell'istituto della revocatoria si pone i
principio dellapar condicio creditorumche risale appunto
al diritto romano, il quale trovava all'epoca apahsione,
nellambito dell’esecuzione di carattere personale,
attraverso una crudele forma di soddisfacimentatgrar
dei creditori. Infatti, qualora il debitore fossesuitato
insolvente, e nessuno avesse effettuato il pagamersiua
vece, il creditore avrebbe avuto potere di vitai endrte
sul medesimo, e tra le sue facolta, sarebbe rianaliresi
quella di venderlarans Tiberimed appropriarsi del suo
patrimonio e del prezzo ricavato dalla vendita, trem
caso di pluralita di creditori, questi avrebberotybo
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dividersi le membra del debitore ucciso unitameaitsuo
patrimonid™.

Con il passare del tempo fu vietata l'uccisioneae |
vendita del debitore come schidfoe si comprese che la
vera garanzia delle obbligazioni era costituita dal
patrimonio, e non dalla persona del debitore in se.
Successivamente intervenne Ilex Julia la quale,
attraverso I'evoluzione compiuta dal diritto predor
giunse, per la prima volta nella storia del dititta
delineare i principi basilari dell'esecuzione cascale: il
diritto dei creditori di disporre di tutti i benietidebitore e
qguello dellapar condicio creditorumEssa stabili infatti il
principio, tutt'ora vigente nel nostro ordinamerntobase
al quale il creditore, che avesse agito ed iniziato
I'esecuzione, lo avrebbe fatto anche a beneficgli @dtri,
dando in tal modo vita ad una situazione analoda al
odierna massa creditoria. Soltanto negli ultimi peatella
Repubblica fu data prova della concreta affermazion
dell'idea dell'esecuzione reale, quando cioe fibilgta
I'istituto dellamissio in bonaconcessa dal pretore Rutilio
ai creditori che si trovassero nell'impossibilitaservirsi
dell'esecuzione personale, affinché, dopo la vanddi
beni del debitore, si soddisfacessero col prezzo.

La predisposizione, da parte dell'ordinamento
romano, di mezzi processuali diretti ad assicurale
creditore il soddisfacimento delle sue ragioni,piwprio
conseguenza dell'introduzione nel regime giuridico

L Cosi ai sensi della Legge delle XlI tavole, comecjmato da G.
IMPALLOMENI, Op. cit., 143.

12 Ad opera delld_ex Poetelia Papiriacon la quale fu affermato il
principio della responsabilitd patrimoniale al wosti quella

personale.
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romano del procedimento esecutivo sui beni deltdebi
inadempiente accanto all'esecuzione personale.

Parimenti, sempre attraverso ['elaborazione del
diritto pretorio, si ottenne una piu valida tutelalla par
condicio in campo privatistico. Venne introdotta infatti
un’apposita azione, denominatetio pauliana al precipuo
scopo di impugnare le alienazioni fatte in frode ai
creditori, in quanto effettuate al fine di favorina
particolare solo alcuni di essi. Il suo ambito a&milvo
risultava pero limitato alle sole ipotesi in cui la
diminuzione o la sottrazione della parte attiva del
patrimonio fossero state fraudolente: cioé solondoa
oltre a produrre un danno effettivo ai creditogvéntus
fraudis o damr)i fossero state compiute dal debitore “con
I'intenzione”, e quindi “allo scopo”, di arrecare wlanno
(consilium fraudis.

La Legge de diversis regulisstabiliva, infatti:
“Fraudis interpretatio semper in iure civili non exentu
dum taxat, sed ex consilio quogue desidetatossia che
I'atto del debitore era considerato fraudolento,esein
guanto, posto in essere allo scopo di arrecare un
pregiudizio effettivo ai creditori, creando, cobtrendo a
creare, ovvero aggravando [linsolvenza dell’agente.
Inoltre, dato che l'azione era necessariamentdtairmei
confronti del terzo che avesse acquistato 0 chesave
beneficiato della disposizione, spesso veniva estai
anche la malafede di quest’ultimo.

In particolare, la tutela del credito si realizzawa
diritto romano mediante strumenti che miravano a
mantenere, rafforzare o reintegrare il patrimoreoitbrio,
che era soggetto al vincolo di garanzia generich de
soddisfacimento delle pretese creditorie. Il raféanento
del credito poteva avvenire medianteprivilegia o le
garanzie, personali e reali.

12



La reintegrazione del patrimonio debitorio era
affidata, dal punto di vista processuale, ad azigoali
I'actio pauliana la quale riassumeva in sé le caratteristiche
dellinterdictum fraudatorium e della restitutio in
integrum | precedenti storici dell'attuale esecuzione
forzata sono ldbonorum venditiee labonorum distractip
mezzi giudiziari che consentivano l'esecuzione rooiit
debitore inadempiente piuttosto che la preventiva
eliminazione del pregiudizio economico dei creditor

| privilegia attribuivano una preferenza a taluno dei
creditori al momento della distribuzione del ricevalei
beni venduti, a seguito di esecuzione forzata, e si
distinguevano in:privilegia causae(privilegi reali), che
potevano trasmettersi agli eredi del creditoreguanto
assistiti da garanzia reale pevilegia personagprivilegi
personali), che non potevano trasmettersi agliiered

L'attuale istituto della revocatoria trae appunto
origine dalla citataactio pauliana la quale nel diritto
romano veniva concessa al liquidatore del patrimalal
debitore quando i suoi beni non bastavano a saidisf
creditori. Si trattava di un rimedio contro gli iatt
fraudolenti menzionato nel Digesto; l'istituto, gia fino
ai nostri giorni con tratti quasi invariati, € pdratto della
compilazione giustinianea, che ne ha fatto la t@sué
della fusione fra i rimedi classici dellan integrum
restitutio e dellinterdictum fraudatorium

La pauliana ebbe larga diffusione nel periodo
medioevale e negli statuti delle citta italianepahto tale
che ad essa si ispirarono tutte le legislazionienoe. Essa
ha rappresentato, sia nel diritto romano che inllgue
intermedio, un meccanismo di difesa del defraudatudro
colui che fosse consapevole della frode, deterndioam
obbligo di restituzione.
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La maggior parte degli statuti dell'eta intermedia
sosteneva che tutti i creditori avrebbero dovuseesposti
sullo stesso piano, senza alcuna preferenza; iatiav
alcuni di essi venne stabilita una gerarchia di
soddisfacimento dei creditori. Quando il rimedio fu
introdotto anche nell'ambito del diritto fallimerga
rappresentd un argine sia alle frodi, sia agli teffe
disastrosi della violazione delfar condicio.

2. La romanistica dell'azione revocatoria: il regime
delle manomissioni fraudolente

2.1. La disciplina della revoca degli atti fraudolenti
prevista nelCorpusluris

Il tema dell'azione revocatoria € stato ampiamente
studiato nel campo del diritto romano ed in qualk
moderni diritti positivi, ragione in base alla geala
letteratura in proposito risulta copiosa.

Il problema della revoca degli atti giuridici simpeva
nellambito del procedimento, di natura pretorizlla
bonorum venditip che ha rappresentato, per tutto |l
periodo classico, l'esecuzione forzata patrimoniakd
diritto romano; linefficacia, o linvalidita del egozio
fraudolento erano fatte valere esclusivamente cerzidi
natura pretoris.

Il diritto romano classico prevedeva una moltefaici
di mezzi revocatori, la cui ricostruzione, sullsbalei testi
giustinianei, ha presentato per gli studiosi nolievo
difficolta. Risulta piuttosto arduo operare una @deta
ricostruzione della disciplina classica dei mezeetti alla
revoca degli atti fraudolenti, alla luce del fatthe essi

'3 Come osservisl. TALAMANCA , op. loc. cit..
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sono stati fusi, nel diritto della compilazione,un unico
mezzo, cui viene data la configurazione di aziathetta
appuntoactio pauliana

Con riferimento agli atti diversi dalle manomission
compiute in frode ai creditdfi deve precisarsi che essi
venivano annullati o revocati, nell'ambito del i
onorario, mediante una pluralita di mezzi proceksoa
pill esattamente, di rimedi pretori

La ricostruzione operata dalla disciplina classiea
mezzi diretti alla revoca degli atti fraudolentijéanto mai
ardua per le profonde interpolazioni apportateesii thella
compilazione: anche in questa materia infatti stano
l'interventd® di Giustiniano, il quale volle fondere insieme
| vari mezzi revocatori classici, dando luogo allsova ed
unica azione revocatoria, denominptauliana’.

L'actio pauliana poenalistrae la sua origine
nell'illecito pretorio costituito dallafraus creditorum
illecito da cui scaturiva uactio disposta al fine di ottenere
una riparazione di natura pecuniaria, mentre ilitded
convenuto poteva liberarsi restituendo quanto glsé
richiesto con #rbitratus'®.

' Delle quali lalex Aelia Sentiasanciva l'invaliditiure civili, cosi
che esse venivano sottratte al campo di applicazie mezzi
concessi dal pretore per la revoca in genere d#gfraudolenti.

1> Come rilevato da GMPALLOMENI, op. cit., 6.

'® Come nota GIMPALLOMENI, op. loc. cit..

" Nellambito della dottrina moderna si esclude cle
denominazione dell'azione sia classica e persiastigianea, e si
discute se trattasi di una denominaziopest classica, come
sostiene S. &@Azzl, La revoca degli atti fraudolenti nel diritto
romanq Napoli, 1934, 84 e di GMPALLOMENI, op. loc. cit., o
addirittura post giustinianea, come € l'opinione di CERRINI,
Opere I, Milano, 1929, 333.

8 Nel diritto romano larbitratus prevedeva la facolta delle parti di
affidare ad un terzo, drbiter, la decisione di una o piu
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Gli strumenti revocatori classici, che hanno cagbt
la base della disciplina giustinianea della revdegli atti
fraudolenti, sono laestitutio in integrum ob fraudera
I'interdictum fraudatoriumDai dati che si ricavano dalle
fonti possono pero enuclearsi, a favore dei credito
defraudati, almeno tre mezzi, ciascuno dei quadvisto
da un’apposita clausola edittale: umintegrum restitutio
uninterdictum fraudatoriumed unadenegatio actionis ob
fraudem

2.2.L" actio pauliana e i mezzi revocatoria classici

La denegatio actionis ob fraudegara prevista da un
editto, sulla portata del quale puo prospettarsa un
ricostruzione relativamente sicura, il quale prexed la
denegatio actionfS contro i debiti fraudolentemente
assunti dal debitore fallito.

La ragione della creazione di questo speciale mezzo
processuale si basa sulla circostanza che l'acdeidei
beni del debitore, a seguito dell'aggiudicaziorsgandeva
anche nei confronti dei creditori non iscritti, mdltre sul
fatto che l'altro istituto, consistente neltastituito in

controversie, sulla base di un accordo dettsmpromissumCon
tale accordo i1 soggetti si obbligavano all’accettag ed
allosservanza della decisione del giudice e coptaaneamente
dettavano le modalita e l'oggetto del giudizio. s@ntenza non
costituiva res iuridica ma produceva esclusivamente gli effetti
obbligatori del compromesso, ai quali era quindnrassa una
actio ex stipulatu

9 Come gia sopra precisato, a tutela del patrimoaibek Aelia
Sentiadel 1V d.C. sanci la nullita delle manomissioni dervi in
frode ai creditori, ma ancora prima il pretore ave@ominciato a
tutelare il credito con lalenegatio actionigoer le obbligazioni
contratte dal debitore con lo scopo di accrescemassivo, nel
senso che al terzo creditore si denegatid contro il bonorum
emptor
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integrum contro i crediti fraudolentemente assunti, non
poteva essere pill richiedianis venditi&.

La legittimazione attiva all'attuazione dei mezzi
revocatori spettava &urator bonorume anche ai singoli
creditori, anche se non € stato possibile stabdeela
legittimazione fosse collettiva o singolare, starite
carenza di fonti precise al riguardo.

2% La bonorum venditiacostituiva una forma di esecuzione forzata
promuovibile, ad iniziativa dei creditori, sul patonio di un
debitore irrimediabilmente insolvente. La procedsirarticolava in
varie fasi: dapprima i creditori chiedevano al pretdi immettersi
nel patrimonio del debitore, la c.thissio in bonaa seguito della
quale il pretore, ricorrendo il presupposto delfamediabile
insolvenza del debitore, immetteva nel possesso béai del
debitore tutti i creditori (non solo quelli istantha anche quelli
successivamente intervenuti), nominando tra esscuratore, il
c.d. curator bonorum cui veniva affidata temporaneamente la
custodia e 'amministrazione dei beni; trascorsi @0rni dalla
missio in bonai creditori procedevano all’elezione tra di edisun
magister bonorumil quale, dopo aver redatto I'inventario dei heni
emetteva il bando di vendita (c.tex venditioniy contenente
I'elenco dei beni messi in vendita, i nomi dei d¢t@d con gli
importi dovuti a ciascuno e l'indicazione dei ctedventualmente
assistiti da garanzie, i termini entro i qualbdnorum emptqrcioe
I'acquirente dei beni, doveva soddisfare i crediterl'indicazione
delle garanzie che quest’ultimo doveva prestard’@gempimento
delle obbligazioni da lui assunte con l'acquisteastorsi 10 o 15
giorni dal’emanazione delleex venditionis il magister bonorum
provvedeva alla vendita in blocco dei beni dellital, a quello tra

i creditori che offriva il pagamento della piu aparcentuale dei
debiti. Labonorum distractip a differenza della&essio bonorum
era infamante per il debitore. | creditori, pep&ate dei loro crediti
rimasta insoddisfatta, conservavano i propri dingi confronti del
debitore fallito, ma ove quest’ultimo avesse egauilii proprio
patrimonio, essi avrebbero dovuto attendere lazaea di un
nuovo attivo patrimoniale.
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Nella compilazione giustinian€a oltre all'editto di
Cui sopra, sono poi riportati altri due editti, thnore
diverso, 1 quali riguardano gli altri due mezzi
giurisdizionali maggiormente impiegati all'epoca.

Il primo di questi concerrféappunto lain integrum
restitutio ob fraudemla quale poteva essere chiéstdal
curatore dei beni dopo haissio in bon#', e precisamente
entro un anno dalla stessa, fino a quando non fosse
avvenuta la vendita dei beni.

Il pretore concedeva, sia @lirator bonorum(l'antico
curatore fallimentare), sia ai medesimi creditoodti,
un'azione contro lo stesf@udator, oppure contro il terzo
acquirente che fosse consapevole della frode, aeesse
comunque contratto in frode ai creditori del propdiante
causa. Tale azione era esperibile per il tempacanno e
tendeva all'annullamento di qualsiasi negozio foderto,

e dunque a ripristinare in altri termini la situzze
giuridica precedente all'atto fraudolento.

Una volta ottenuta laestitutio in integrumdoveva
necessariamente seguire un‘azione di ripetizione,

2L Come rilevato anche da NMIALAMANCA , Op. cit., 884.

?2 Sulla base dell'opinione della dottrina piu autote in materia,
quale: S. BLAzzI, op. cit., 12 e GMPALLOMENI, Op. cit., 12.

3 Sulla base di quanto si ricava dallo stesso tdstbeditto, il
guale non specifica perd se tale legittimazionavaattfosse
collettiva o singolare.

% |In seguito ad un progressivo sviluppo, in virtll deale la
posizione diobligatus fini per coincidere con quella di chi era
tenuto all’adempimento della prestazione medesgna) vincolo
attuale di soggezione si trasformo in un vincolerduale, al quale
veniva sottoposto il debitore inadempiente in  S@gui
allesperimento delfictio. La situazione di vantaggio in cui Si
trovava il creditore si esauriva interamente neéepodi agire per
assoggettare il debitore inadempiente ad una Iamzsecutiva
(missio in bonga
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I'esercizio della quale spettava ai creditori, ialqu
dovevano intentare un giudizio fondato sull'avvanut
pronuncia rescindente. Attraverso tali azioni idoi@ri
potevano far valere, almeno sul terreno del diptetorio,

le loro ragioni, al fine di ripristinare il dirittsoggettivo di
cui debitore era nel frattempo divenuto titolare.

La dottrina si € a lungo interrogata sui soggetti
legittimati attivi alla proposizione di siffatta iane, con
particolare riferimento al momento antecedente etigp
alla vendita dei befii, giungendo a soluzioni non sempre
univoche. Legittimato risultava sicuramente ['‘aceuoie
dei beni del debitore a seguito dell'aggiudicazjone
cosiddettobonorumemptoril quale, nella sua qualita di
successore universale del fallito, acquistava arnelhe
azione.

L'altro mezzo previsto, ovvero interdictum
fraudatorium aveva carattere restitutoffoe svolgeva la
precipua funzione di recuperare il bene indebitamen

?® In senso negativo si segnala l'opinione d&&.Azzi, op. cit., 71,
secondo il quale l'azione rescissoria non si poteraedere né al
curatore nei creditori, perché la restituzione davepristinare il
diritto perduto, e non attribuire un nuovo diritta. senso in senso
opposto G.IMPALLOMENI, Studi sui mezzi di revoca degli atti
fraudolenti nel diritto romano classi¢cd?adova, 1958, 27, il quale
sostiene che la soluzione negativa si basa suannaale e rigorosa
interpretazione al contrario del testo edittaleyai@ sulla funzione
pratica che comportava la legittimazione del cumto tema di
revocatoria concorsuale, la quale doveva pero egsgressamente
prevista dal pretore. L'Autore sostiene che I'amei positiva sia
conforme alla funzione stessa dellistituto, sulbase della
considerazione del complesso della fase rescindeméscissoria,
che é quella di assicurare un accrescimento deiiidallimentare
per ottenere una maggiore percentualdodabrum emptor

%6 Come viene evidenziato dall'analisi dei testi ¢hikho svolta da
G. IMPALLOMENI, op. ult. cit., 63.
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uscito dal patrimonio del debitore. Attraverso tale
strumento il pretore ordinava sostanzialmente i t&he
avessero contrattato cohudator di restituire tutto cio che
avessero ottenuto da lui in base all'atto fraudoleha
legittimazione attiva all'esperimento di tale mezzo
spettava, al contrario di quanto precisato corrinfento
all'altro mezzo revocatorio, al creditore in quatsi®, che
poteva esperire tale mezzo soltanto dopo la verdiia
beni, nel termine utile di un anno, e svolgevauazfone

di assicurare al creditore stesso quella percemtdel
proprio credito non coperta dall'offerta délbnorum
emptof’.

Fra gli studiosi di diritto romano si e discussoltmo
in merito al problema della ripartizione dell'utderivante
dall'esperimento di tale azione, giungendosi ddatm a
sostener® che il creditore procedente fosse tenuto a
dividere, sulla base della percentuale fallimentaie
ricavato con gli altri i creditori, mentre sulladeadi altre
opinionf® la restituzione andava fatta solo al creditore
procedente il quale, dopo essere stato soddiskdtepbe
stato egli stesso tenuto a corrispondere quantatdagli
altri creditori, nell'ordine in cui si fossero peesati.

Istituti del diritto romano classico, che preseptan
rapporti di analogia e di affinita con i rimedi o®atori
classici, sono laactio fabiana e la actio calvisiana
concesse al patrono per far revocare gli atti catnjoial
liberto in frode ai suoi diritti. Nel caso in cui liberto
avesse disposto dei suoi beni con l'intenzionesfiaddare

2" Cosi M.TALAMANCA , op. cit., 885, il quale fa notare altresi come
la legittimazione del creditore fosse evidentemesmigolare, dato
che la procedura concorsuale era terminata coendita dei beni.

%8 In tal senso SSoLAzzI, op. Cit., 65.

29 G.IMPALLOMENI, op. ult. cit., 88.
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il patrono dei suoi diritti successori, questi navrebbe
potuto esperire |petitio hereditatiscontro il compratore,
ma conservava invece il diritto di far annullarattd
fraudolento con l'azionealvisiang ove I'eredita del liberto
si fosse apertaab intestato L'analogia con laactio
paulianarisulta chiaramente dal fatto chefkbianae la
calvisianaprendevano origine dalla stessa causa, la frode
del liberto.

Le azioni da ultimo citate producevano effetti
maggiormente invasivi nei confronti dei terzi rigpealla
pauliang dato che per il loro esercizio era sufficiente la
frode dell'alienante e non era necessario cheulisage
dimostrasse di essere complice della frode e dersiss
arricchito con l'atto fraudolento.

2.3. La legittimazione passiva dei mezzi revocatori

Per quanto attiene invece alla legittimazione passi
occorre precisare chenl'integrum restitutioera concessa
soltanto contro l'acquirente ddraudator che fosse
partecipe del consilium fraudis Maggiormente
problematica risulta invece la questione concemdat
legittimazione passiva dell'azione rescissoria ¢asdo in
cui il terzo avesse agito in buona fede, posto che
guest'ultimo, ove si tenesse conto dei criteri egpti nelle
altre in integrum restitutionesle quali rispondono al
carattere rescindente dell'atto, dovrebbe ritensesiza
dubbio legittimato passiva

%9 Al contrario pare perd che in questa fattispecidlasbase di
criteri equitativi, l'azione rescissoria venissergtiazata nei
confronti del terzo possessore in buona fede, insémso N.
DisTASIO, | mezzi di conservazione della garanzia patrimaaial
Azione surrogatoria — Azione revocatoria — Sequestr
conservativpTorino, 1973, 151.
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L'editto che sancisce leestitutio ob fraudemnon
prevedeva la possibilita, prevista invece nel caso
dell'interdetto, che questa fosse concessa anche ne
confronti degli acquirenti di buona fede a titoloeooso, e
si é pertanto discusso in dottrina in merito alla
discrezionalita del pretore relativamente alla sua
concessione, basandosi sull'interpretazione detkssp
giudiziaria del temp8. Legittimato passivo aili integrum
restitutio sarebbe stato anchdrihudator, nel senso che gli
effetti dellarestitutio venivano fatti salvi nei confronti del
fraudator stesso, indipendentemente dal fatto che al
procedimento fosse 0 meno seguita la vendita defbe

Con riferimento poi all'interdetto deve precisanse,
trattandosi di un mezzo avente carattere penale, la
legittimazione passiva era ristretta all'acquirerdel
fraudator, indipendentemente dal requisito del possesso,
ed anch'esso era concesso soltanto contro colufosise
partecipe della frode.

2.4. L'azione revocatoria giustinianea

Come gia sopra accennato, i mezzi revocatori dassi
furono riuniti dai compilatori giustinianei in guiehica
azione che ci fu tramandata col nomeoduliang e che e
stata conservata immutata nelle sue caratteristiahteitte
le legislazioni successive e ancora in quelle \ig&nll
suo effetto primario consisteva nel comportaresffinacia
del trasferimento fraudolento, mentre il suo ogpedta
rappresentato dal bene alienato, il quale veniu#o fa

31 Sj segnala su questo punto il contrasto di opiniva G.
IMPALLOMENI, op. ult. cit., 143 e SS0LAzzI, op. cit., 61.

% In tal senso G.MPALLOMENI, Azione revocatoria (diritto
romano) in Noviss. Dig. it, Il, Torino, 1958, 148.

%3 Cosi G. MPALLOMENI, op. loc. ult. cit..
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rientrare nel patrimonio del debitore, per ess@ienpesso
a disposizione della massa dei creditori.

| compilatori giustinianei hanno cercato di elimaa
per quanto possibile, il carattere penale delltEziopur
mantenendo come presupposto l'illecito, ovverdraas,
intesa come consapevolezza da parte del debitore di
diminuire, attraverso l'atto di disposizione, laagezia che
| suoi beni offrono ai creditori, e di fornire aldamezzo
una funzione di recupero del bene in precedenza
fraudolentemente alienato

Una volta acclarato il fatto che i rimedi classitie
hanno costituito la base della disciplina giusteia della
revoca degli fraudolenti sono soprattutto réstitutio in
integrum e linterdictum fraudatorium non deve poi
dimenticarsi che anche elementi dellenegatio actionie
dell'actio poenalis ex delictdevono essere tenuti presenti
nella ricostruzione dell'istituto in esame.

Nell'editto perpetuo Giustiniano ha accolto insieme
I'interdetto fraudatorium e la restitutio in integrum
giungendo quasi a concepirli quali wmicum Sembra
tuttavia che, sin dall'epoca deglraconsulticlassici, ci sia
stata un'applicazione piu frequente dell'interdefare
invece potersi affermarsi con un maggiore grado di
certezza che nell'epocpost costantiniana, quando si
voleva fare riferimento alla revoca, si prendeva in
considerazione esclusivamente l'interd8tto

Stante questa situazione si € sentita lI'esigenza di
fondere in una sola azione i vari rimedi aventiunat

% Vedasi E. BTTI, Teoria generale delle obbligazignill — 1V,
Milano, 1955, 181.

% S, SoLazzi, La revoca degli atti fraudolenti del debitore nel
diritto romano classicpin Bollettino dell'lstituto di diritto romanp
XV, 116.
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revocatoria, di stabilire, in altri termini, un @oi mezzo di
revoca con la funzione ed il contenuto stesso
dell'interdettd®.

Naturalmente, nella nuova procedura giustiniarea, |
revoca non poteva assumere altra forma che quella d
un'azione e, per quanto sin qui espresso, si cordpr® le
ragioni in base alle quali, nell'apposita parte dedlice
dedicata all'istituto, non € mai stato fatto cenno
all'interdettd”.

La critica storica € concorde nell'affermare il
carattere di unicita tipico dell'azione revocatoria
giustinianea. Giustiniano ha voluto fondere in wwwbo i
rimedi revocatori classici, anche se nei testi samaste le
tracce della loro originaria differenza, tracce dienno
alimentato incertezze nella ricostruzione del giste
revocatorio sia classico che giustinianeo, e cha& no
consentono di pervenire a risultati del tutto sefidienti
soprattutto per quanto riguarda il diritto classico

Se si fa eccezione, con riferimento alla persisienz
nella compilazione di Giustiniano delinegatio actionis
con la quale si impediva al terzo di insinuare re¢dito
fraudolento nel passivo in concorso con gli altaditori,
I'unitaria azione delCorpus luris e stata costruita sulla
base soprattutto dell'interdefit@udatoriume, a differenza
dell'azione personale concessa nell'editto, nonaaakresi
lo scopo di punire il debitore alienante, ma seogphente
di porre nel nulla gli effetti degli atti fraudolen
nell'interesse dei creditori e nei limiti del danswubito dai
medesimi.

Giustiniano ha mantenuto come presupposto
dellactio [lillecito, ossia la fraus intesa come

% 3.s0LAzzl, op. loc. ult. cit..
37'3.SoLAzzi, op. ult. cit., 117.
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consapevolezza da parte del debitore di diminuire,
attraverso l'atto dispositivo, il patrimonio chestituisce la
garanzia del credito, ma ha cercato di eliminaret p
guanto possibile, il carattere penale dell'aziomk @are al
mezzo una funzione di recupero del bene fraudatesrée
alienato.

L'effetto primario della revoca viene cioe, per la
prima volta, a concretarsi nell'inefficacia delsteximento
fraudolento. A seguito del vittorioso esperimentaleltta
azione, il bene alienato in frode veniva fatto miare nel
patrimonio del debitore, per essere poi messo a
disposizione dei creditori concorrenti. L'azionepsiteva
esercitare per il periodo utile di un anno, il clécorso
aveva inizio dall'avvenutdonorum distractip richiesta
come presupposto della revoca, proprio perché, dopm
la vendita di tutti beni del debitore, poteva riawg
evidente il danno arrecato ai creditori dall'alEpae
fraudolenta.

La revocatoria € collocata, nellambito delle
Istituzioni giustinianee, accanto ad altre azioncatattere
reale, ma secondo la dottrina umanistica non a shbbi
sulla sua natura diactio in personam nel diritto
giustinianeo.

Si & osservato in dottrifache nel testo classico
riportato nelle Istituzioni, sebbene le caratteriss
dell'azione differissero prontamente da quelle adell
revocatoria  del diritto  giustinianeo,  venivano
maggiormente posti in rilievo gli effetti della @a,
ovvero l'inefficacia dell'alienazione fraudolentaplta al
ripristino dei beni alienati nella situazione gdica
precedente all'atto di trasferimento, allo scopo di
soddisfare i creditori come se i beni medesimi déoss

¥ 5.SoLAzzI, op. ult. cit., 122.
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rimasti nel patrimonio del debitore. Inoltre, ittia che la
revoca contro l'erede fosse limitataidlluod pervenit
oltre che la circostanza in base alla quale esegntesse
essere esercitata contro l'acquirente in buona detitelo

oneroso, mostrano ampiamente il suo caratteracto

personalé®.

2.5.1 requisiti dell'azione nel diritto romano: I' eventus
damni, il consilium fraudis e lascientia fraudis

2.5.1. L'atto fraudolento come oggetto di revocataa:
I'eventus damni

Ad essere sottoposti a revoca con i mezzi anzidetti
erano soltanto gli atti fraudolentemente postissese dal
debitore per danneggiare i propri creditori. L'atel
debitore viene definito fraudolento allorché past@ssere
al precipuo scopo di arrecare pregiudizio ai coEgit
creando o aggravando l'insolvenza del debitore.

Affinché un atto potesse dirsi fraudolento dovevano
concorrere pertanto due requisiti. l'uno oggettivo,
consistente nel danno arrecato ai creditori praociedd
cosiddettoeventus damii l'altro soggettivo, rappresentato
dall'intento di frodare gli stessi (il cosiddett@nsilium
fraudis), cui generalmente si accompagnava, da parte
dell'acquirente, la consapevolezza di tale intelio
cosiddettascientia fraudiy. L'eventus damnpoteva, in
astratto, consistere sia nell'aumento del pasaiveezzo di
un’assunzione fraudolenta di obbligazioni, sia aell
diminuzione dell'attivo, mediante atti fraudolendi
disposizione di beni facenti parte del proprio vaiti
patrimoniale.

39 G.IMPALLOMENI, op. ult. cit., 148.
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Facendo riferimento all'aumento del passivo, oecorr
precisare che |la revoca delle obbligazioni
fraudolentemente assunte non poteva esercitarsi con
I'interdictum fraudatoriumdata la natura restitutoria dello
stesso, mentre pareva in questo caso piuttostorspote
ammettere l'esercizio défi' integrum restitutio in
concorrenza semmai con [@enegatio actionisdata la
generica dizione dell'editto, che prevede quest@zme
processualg.

Nel diritto classico le assunzioni fraudolente di
obbligazioni venivano annullate medianteré&stitutio in
integrum richiesta dal curatore dei beni dopon&ssio in
bona Nel caso invece in cui la frode fosse stata stape
dopo la vendita dei beni pare, ad avviso di paeéad
dottrind”™, che fosse allora negata al terzo I'azione cdhtro
bonorum emptor

Qualora poi il terzo fosse riuscito, non solo ad
insinuare il proprio credito fraudolentemente aefibito
dell'attivo, ma altresi ad ottenerne il pagamenso,
ritenev&® probabile in questo caso la possibilita di
esperire, da parte dei singoli creditori, l'intétdeper la
ripetizione di quanto era stato illecitamente aiten

Un ulteriore problema che si € poi posto € quello
relativo all'accertamento delVentus damni nella
restitutio. Mentre per Ihterdictum fraudatorium tale
accertamento €& automatico, in quanto esso andrebbe
esercitato dopo che, attraverso la vendita dei,beni
creditori fossero rimasti insoddisfatti, laestitutio
andrebbe invece chiesta prima della vendita deii, ben

“OM. TALAMANCA , Op. cit., 886.

*1 G. IMPALLOMENI, voce Azione revocatoria (diritto romanp)n
Noviss. Dig. it.JI, Torino, 1958, 149.

2 G.IMPALLOMENI, op. loc. ult. cit..

27



ovvero in una fase in cui € ancora ignota l'esatta
percentuale che si potra ottenere Hahorum emptdr:

ma anche in questo caso il presupposto richiestoeesi

sia verificato un danno concreto, il quale si pobe
constatare soltanto in seguito alla quantificazieffettiva
dell’eccedenza del passivo sull'attivo.

Circa la diminuzione dell'attivo mediante atti di
disposizione, occorre precisare che, ai fini
dellammissibilita della revoca, non si richiede
necessariamente la bilateralita dell'atto fraudolenl
quale pud essere anche unilatéfalBal novero degli atti

3 In contrario si segnala la tesi di SL8zzi1, op. ult. cit., 125, il
guale ritiene sufficiente, nellaestitutio la sola inadempienza,
anche solo sotto il punto di vista del fatto chesddtrazione dei
beni fa venir meno in questo caso la pressioneolagjica della
missio in bona

M. TALAMANCA , op. cit., 887, osserva che, a parte le quessiglie
modalita di dare la prova di quello che sara umdaaccertabile in
futuro, deve essere, anche in questo caso, riochiest danno
effettivo, il quale si verifica soltanto una voltae si sia accertata
I'eccedenza del passivo sull'attivo; in proposit@egnala altresi
I'opinione di G. MPALLOMENI, op. ult. cit., 121, la quale si pone
apertamente in contrasto con quella precedentenc#iata di S.
SOLAZZI .

* Secondo Il'opinione di SSoLAzzi, Sulla revocanza degli atti
fraudolentj Citta di Castello, 1901, 106, nel diritto classgli atti
unilaterali potevano revocarsi soltanto mediantetefdetto, il
guale presupporrebbe la mera conoscenza del tperouesta
parte della dottrina sarebbe dunque inapplicalalén lintegrum
restitutio, la quale presuppone la cooperazione e quindi eihp
negozio bilaterale; in senso contrario si segnalgirlione di G.
IMPALLOMENI, op. ult. cit., 149, il quale sostiene che, ddte d
pretore accordava leestitutio dei negozi bilaterali, annullando in
tal modo addirittura I'atto posto in essere daemd, a maggior
ragione avrebbe dovuto accordarla nei casi in'atibl fosse stato
posto in essere da solo decotto.
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revocabili sono esclusi i pagamenti di debiti s¢adule
omissioni di acquisti, nonche, naturalmente, glii at
compiuti con l'autorizzazione dei creditori.

Una questione particolarmente problematica si
poneva per determinareVentus damnmnel caso di atti a
titolo oneroso. Secondo un'opinione autorevolmente
sostenuta, in questi atti tale elemento si sarebbe
riscontrato soltanto qualora vi fosse stata sppoe fra
le due prestazioni a svantaggio dedudator. Nel caso
invece in cui le prestazioni fossero state equgmbi)
sarebbe mancata sia la diminuzione dell'attivo slia,
conseguenza, il danno dei creditori, e sarebbe dguin
venuta meno la revocabilita dell'atto.

Tale opinione non €& stata in realta ritenuta
condivisibile da altri autof?, i quali hanno osservato che,
anche nell'equivalenza economica delle prestazioni,
sarebbe stato possibile riscontrare il danno deditori, e
dunque la revocabilita dell'atto, in tutti i casi cui il
fraudator lo avesse posto in essere allo scopo di occultare
o0 sperperare il corrispettivo, defraudandone | itoed
Appare evidente che, in questo cascsdeentia fraudisdi
chi acquistava dafraudator doveva estendersi anche a
guesto particolare intento fraudolento dell'aligean

Dalle conclusioni sin qui svolte discende pertanto
che, mentre I'alienazione  con  sproporzionata
controprestazione comportava necessariamententus
damni all'alienazione con equa controprestazione non
seguiva automaticamenteeventus il quale veniva ad
esistenza soltanto in un secondo tempo, allorché il
fraudator fosse riuscito a celare, e quindi a sottrarre ai

*'S. LAzzI, La revoca degli atti fraudolenti nel diritto romano
Napoli, 1934, 125.
“© M. TALAMANCA , op. cit., 887; GIMPALLOMENI, op. loc. ult. cit..
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creditori, l'ammontare di tutta o di parte della
controprestazione medesima. In conclusione parein
potersi affermare che, in entrambe le ipotesi cm@rsite,
ove emerga il fatto che l'alienazione sia statapiota con
consilium fraudis possono riscontrarsi gli estremi della
frode.

2.5.2. llconsilium fraudis e lascientia fraudis

Unitamente a questo elemento oggettivo, ed intatret
connessione col medesimo, dovevano altresi sussiste
consilium fraudis dell'alienante e lascientia fraudis
dell'acquirente.

Parte della dottrirfd ritiene che in proposito non si
possa cogliere una sostanziale differenza fra ginme
classico e quello giustinian® Taluni autorff’ osservano
infatti che, pur non essendo di per se sola sefiig la
consapevolezza di avere dei creditori, al fineatiaretare
I'elemento detonsilium fraudis risultava pero sufficiente
la conoscenza del fatto che I'atto compiuto crebkss&ato
di insolvenza, o quantomeno lo aggravasse, nomesse
necessaria una volonta effettivamente diretta al
danneggiamento dei propri credit8ri

“”M. TALAMANCA , Op. cit., 887.

8 In proposito deve segnalarsi l'opinione in sensmndtralmente
opposto di S. 8LAzzi, op. loc. ult. cit., il quale sostiene che,
relativamente ai medesimi, sussista una sostardiféégenza fra il
regime classico e quello di Giustiniano.

49 M. TALAMANCA , op. loc. cit..

*% In senso difforme deve segnalarsi I'opinione diNBPALLOMENI,
Studi sui mezzi di revoca degli atti fraudolentl deitto romano
classicqQ Padova, 1958, 121, il quale sembra invece riselve
guesti due elementi ititenzione fraudolenta intesa come
intenzione diretta in danno dei creditori.
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Nel diritto romano operava il principio generale
secondo il quale il creditore non poteva ritenérsdato
dagli atti compiuti dal debitore anteriormente algere
del suo creditd. | testi furono interpretati dai giuristi
classici nel senso che fosse sufficiente, la p@seln uno
solo dei creditori frodati affincheé l'atto potessesere
revocat6>.

Per i giuristi romani lacientia fraudissi sostanziava
dungque nella mera consapevolezza awisiliumfraudis
non solo ai fini dellammissibilita dellaestitutio in
integrum ma anche ai fini di quella dell'interdetto

Un'evidente analogia con l|pauliana si riscontra
analizzando il divieto delle manomissioni in frode
creditori stabilito dalldex Aelia Sentiapromulgata sotto
I'impero di Augusto, la quale prevedeva una
regolamentazione volta ad evitare che | propriethri
schiavi diminuissero il loro patrimonio attravensoa serie
di manomissioni fraudolente. In questo caso, asiseella
predetta legge, i creditori potevano farle annallgnurché
fossero stati effettivamente pregiudicati, e punciodtre la
manomissione fosse stata compiuta con lintenzione
indubbia di defraudarli. Appare cosi chiara l'atfincon la
ratio sottesa allictio pauliang dato che l'azione che
sorgeva dalldex Aelia Sentiasi sostanziava in realta in
una vera e propriapauliang applicabile agli atti
fraudolenti compiuti attraverso la manomissioneee il
Suo esercizio si richiedevano le stesse condizioni.

°1 G. IMPALLOMENI, op. ult. cit., 150.

*2 |n tal senso G MPALLOMENI, op. ult. cit., 151.

> N. Distasio, | mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale. Azione surrogatoria — Azione revoCso —
Sequestro conservativdorino, 1973, 155.
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3. L'azione revocatoria nel diritto intermedio

Il percorso storiografico seguito dall'azione
revocatoria nel diritto intermedio presenta connota
comuni rispetto alle vicende di molti istituti roma
previsti nella compilazione giustinianea. Si e S€®
infatti, in primo luogo, alla scomparsa dell'istdunei
secoli dell'alto medioevo, al suo riapparire velspoca
della scuola di Bologna, ed al suo riaffermarsimisura
sempre piu incisiva, nel periodo del rinascimentoidico
medievale.

Non puo in effetti meravigliare il fatto che, in
un'epoca di risveglio della vita economica e sec@me
fu quella degli Stati italiani nel periodo dei Comnusia
stato particolarmente avvertito il problema delltela del
credito e, conseguentemente, quello della consemnaz
del patrimonio del debitore nell'interesse dei toed

Il diritto statuario non si limitd soltanto a conieare
le gia eloquenti direttive delineate nei testi d@rpus
luris, ma si spinse ben oltre, fino ad arrivare a treelur
norme di diritto positivo i principi giuridici scatenti dalle
concrete necessita della nuova vita commerciale, e
parimenti fecero i giuristi medievali i quali, a&twerso
I'interpretazione ed il commento degli insegnamenti
giustinianei, apportarono nuovi preziosi contributi

Anche in questo campo si evidenzia che l'operato
della giurisprudenza dell'eta intermedia non siitbma
concretarsi in mera attivita intellettuale esauesn
nell'interpretazione e ripetizione dei principi ram, ma si
adeguo alla ormai diffusa esigenza di elaborarendor
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giuridiche nuove e maggiormente adattabili alle piu
moderne esigenze dei traffici giuridici dell'epdca

3.1. La scomparsa dei mezzi revocatori romani nedllto
medioevo ed il loro riapparire verso l'epoca del
Rinascimento bolognese

Come si e accennato, la predisposizione, da parte
dell'ordinamento romano, di mezzi processuali tirad
assicurare ai creditori il soddisfacimento delleloagioni
sul patrimonio del debitore, fu conseguenza
dell'introduzione nel regime giuridico del procedmo
esecutivo sui beni accanto a quello dell'esecuzione
personale.

La precisa regolamentazione nel diritto giustin@ne
di un istituto come la revoca dimostra I'importaasaunta
dalla responsabilita di carattere patrimoniale aitp a
guella gravante sulla persona.

Come gia nel diritto romano arcaico, anche in quell
germanico primitivo la responsabilita gravava sulla
person& il debitore inadempiente veniva consegnato in
custodia al creditore, il quale poteva tenerlo epm

>4 | comunisti hanno dedicato molti studi ai probledeill'azione
revocatoria; fra i piu significativi si ricordand:. BELLAVITE,
L'azione pauliana nel diritto roman&erona, 1882; (BREzzO, La
revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno defeditori,
Torino, 1892; E.SERAFINI, Della revoca degli atti fraudolenti
compiuti dal debitore secondo il diritto romgnBisa, 1887; A.
MAIERINI, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debie in
pregiudizio dei creditori Firenze, 1898; SSoLAzzI, Per la storia
dell™actio pauliana’; in Arch. giur,, LXVI, 531; G.IMPALLOMENI,
op. loc. ult. cit.; MTALAMANCA , op. Cit..

>> Cosi E.BESTA, Le obbligazioni nella storia del diritto italiano
Padova, 1937, 28.
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presso di sé, menomarne il corpo oppure costriogelh
prestazione di opere a scomputo del debito residuo.

In seqguito, anche nel diritto germanico, alla
responsabilita personale succedette quella deinpatio,
avente ad oggetto in un primo tempo tutti i beni
appartenenti ad esso, mentre in un secondo tempo be
singolarmente determinati. Il creditore non erda@n piu
provvisto di un potere immediato sul corpo sullaspea
del debitore, ma gli fu attribuita la possibilita agire
esclusivamente sul suo patrimonio, anche attraverso
arbitrarie singole azioni o pignoramefiti

Notevole é stata l'influenza del diritto germanino
guesto ambito sulle forme giuridiche applicate iali
nell'alto medioevo; si trattava infatti di due ttirnon piu
assolutamente primitivi, i quali hanno subito lugnza dei
principi giuridici romani.

Alla luce degli elementi sin qui enunciati, Si exén
che nell'alto medioevo il sistema della respongabil
rivelava carattere e forme che sembrano propriendi
stadio poco evoluto della civilta giurida

E coincidenza storica che sembra particolarmente
significativa quella del riapparire nelle fonti gudiche
medievali della disciplina dedlttio paulianain un periodo
storico che precede immediatamente l'eta che suole
designarsi dagli studiosi come “epoca del rinasobme
giuridico”. Sussiste un rapporto di correlazionarist tra
il rifiorire della vita economica, politica, socgaé culturale
nell'epoca di affermazione del movimento dei Comenhi
Il rinnovamento che, nello stesso periodo, si v@rinel
campo del diritto e della scienza giuridica di ulScuola
di Bologna costituiva la prima luminosa espressione

°° E.BESTA, op. cit., 31.
>" E.BESTA, op. cit., 30.
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In quell'epoca la civilta europea stava attravatean
un periodo nuovo e piu culturalmente elevato, ed er
naturale che i testi di un diritto civile cosi ewid e di
ampio respiro come quello romano giustinianeo \s&ms
nuovamente presi in considerazione; era naturaky ch
insieme alla riscoperta dello studio @srpus lurise di un
testo come quello del Digesto, che nell'alto medioera
rimasto sconosciuto, emergessero le forme di uvidteci
giuridica piu elevata e piu rispondente ai bisogdsila
nuova vita economica commerciale.

Il fatto che, in questo periodo, nelle fonti giucide
medievali, sia nuovamente apparso un istituto come
I'azione revocatoria, pare strettamente collegaio
riaffermarsi progressivo del principio della respaiilita
patrimoniale, tanto €& vero che, gia nel periodo
immediatamente precedente a quello del rinascimento
bolognese, si rinvengono nelle fonti riferimentl'aadtio
pauliana

L'opinione circa la natura dictio in remdell’azione
deriva direttamente dalle istituzioni giustinianexe la
revoca e considerata uaatio utilis in rem La circostanza
in base alla quale il debitore fosse tenuto a ngpoe con
il proprio patrimonio in caso di inadempimento
dell'obbligazione, deve logicamente aver spintauristi
medievali, come del resto quelli del nostro tempo,
pensare all'esistenza di un vero proprio dirittetaoziale
dei creditori su tutti i beni, mobili ed immobilied
debitore.

4. L'azione revocatoria nei glossatori preaccursian

Una considerazione sintetica in merito ai principi
fondamentali dell'azione revocatoria si risconted'opera
nota comeSumma Trecensidl testo richiama l'attenzione
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Su uno dei requisiti essenziali per I'ammissibilita
dell'azione revocatoria. Si tratta del requisitdl'deentus
damnj ossia del danno effettivo arrecato ai creditori
attraverso  l'atto  fraudolento del debitore e,
conseguentemente, dell'accertamento obiettivo db.es
Anche sulla base della concezione dell'epo@vefitus
damni consisteva in una diminuzione del patrimonio del
debitore di entita tale da rendere impossibileparnte o in
tutto, il soddisfacimento dei suoi creditori.

Per potersi affermare l'esistenza di questo element
non si deve trattare cioe di una diminuzione gaalsiel
patrimonio dell'obbligato, ma di una diminuzioneech
determini, per il titolare del credito, I'imposdita di
soddisfarsi pienamente sul patrimonio residuo ded s
debitore, nel caso in cui questi non adempia alla s
obbligazione.

Naturalmente risultava poi necessaria la prova
giuridica di tale situazione, ovvero la prova dioutegli
elementi essenziali per potersi considerare come
fraudolento l'atto compiuto dal debitore. La dotri
umanistica si € in proposito suddivisa in due ppalt
correnti di pensiero ed ha, da un lato, sostent® la
semplicemissio in bonafosse necessaria e sufficiente a
costituire la prova della frode compiuta dal det@to
mentre altra parte della dottrina ha sostenutolahmova
di questa potesse essere dimostrata indipendentemen
dallamissio in bona

Deve poi ulteriormente distinguersi tra il diritto
classico e quello giustinianeo: per il primeventus damni
si considerava verificato quando i creditori avesse
ottenuto la missio in bona mentre per il diritto
giustinianeo doveva essere stata richiesta lanpiredire
vendita dei beni da parte dei creditori. Per dimarst
I'esistenza del danno non bastava cioe la massio in
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bona ma occorreva la vendita effettiva dei beni, péich
creditori potevano considerarsi realmente pregatdic
dagli atti fraudolenti solo quando, dalla vendi& deni
rimasti nel patrimonio del debitore, fosse statavato un
prezzo inadeguato a soddisfare i loro crediti.

L'autore dellaSumma Trecensimdica anche quali
atti del debitore potevano essere impugnati connepadti
in frode dei suoi creditori. Nel passo si mette doen
chiaro che si doveva trattare di un atto dell'add, col
guale questi diminuiva il suo patrimonio; di urealazione
cioe, non in senso strettamente tecnico, ma nalfsigto
piu ampio di atto di disposizione di diritti apparenti al
Suo patrimonio.

Il giurista medievale, in altre parole, accoglie in
pieno il valore giustinianeo del significato diealazione in
tema di revoca, un'idea che si esprime piu prop@idam
con il concetto di atto diminutivo del patrimonioche
comprende anche quelle omissioni mediante le qguali
debitore perde deliberatamente un diritto patrira@nche
viene acquistato da un terzo. Dal testo si trasol#erma
che, purché abbiano per effetto la diminuzione del
patrimonio, gli atti delfraudator possono essere delle
specie piu varie.

Una considerazione piu precisa viene fatta in merit
alle omissioni, le cui conseguenze in tema di rave@no
quelle previste dal diritto di Giustiniano. Occaorae
allepoca distinguere le omissioni che implicavarer |l
debitore la perdita di un diritto del quale eglaegia
investito, e che logicamente potevano essere conadel
come atti di diminuzione del suo patrimonfodalle
omissioni che implicavano il mancato acquisto e, che
rigor di logica, non potevano essere ritenute atti

*8 G.PaccHIONI, Azione paulianain Riv. dir. civ, 1933, 81.
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diminutivi, ma soltanto negozi non accrescitivi del
patrimonio®. Le due categorie di atti erano sottoposte dal
diritto giustinianeo ad un trattamento giuridicoaliso: le
omissioni del primo tipo erano ritenute atti contpiun
frode alle ragioni del creditore e, conseguentemesriano
considerate revocabili; le seconde, al contrarion n
apparivano impugnabili.

Una trattazione piu completa dei principi dellaces
e contenuta nel testo e nelle glosse deamma
Institutionum Vindobonensispera che é stata attribuita ad
Irnerio. 1l testo, nella sua prima parte, riprodugpeasi
letteralmente il passo delle Istituzioni giustirean
sull'azione revocatoria e mette in rilievo sopriattugli
effetti della revoca.

Dal tenore letterale dell'opera pare evincersi the
creditori, operando direttamente sull'alienazicenessero
la possibilita di rivendicare il bene alienato, @rmee
ancora non fosse uscito dal patrimonio del dehitore
L'autore dellaSummain senso conforme rispetto al passo
delle Istituzioni, € orientato ad attribuire ali@ze un
carattere di realita e, contrariamente rispetto uantp
espresso nelle glosse tradizionali, dal testo sifilpr
un'idea completamente diversa, essendo posta diereza
la necessita della partecipazione, da parte dellisente,
al consilium fraudis dell'alienante affinche il creditore
potesse esercitare contro di lui I'azione revocaton tal
modo si vuole precisare che il fondamento delliagio
revocatoria non si concreta affatto in un diriteale del
creditore sui beni del debitore, come dovrebbe dave
ritenersi esistente per poter configurare la revoome
actio in rem

>9 G.PaccHIONI, op. loc. cit..
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La frode del debitore era senza dubbio la base
fondamentale dell'azione revocatoria, ma la contgpligel
terzo volta ad un suo ingiusto arricchimento, atterex
fraudema pregiudizio dei creditori, originava un profilo
obbligatorio dell'acquirente convenuto nei confrodél
creditore. Non esisteva dunque un diritto realebsumi del
debitore a vantaggio di creditori; per questo noteya
dirsi che l'azione di revoca avesse carattere .reale
Sussisteva piuttosto un diritto di credito che swaydal
fatto obbligatorio, e da cid0 discendeva il caratter
personale dell'azione revocatoria.

Dal diritto romano erano consideraterem scriptae
qguelle azioni che, sebbene fondate su di un dimtto
carattere obbligatorio, e percio personali per lstessa
natura, potevano esercitarsi contro qualsiasi parshe si
fosse venuta a trovare in un certo rapporto cordato
oggetto, con riferimento al quale rivestivano darat
reale.

| giuristi medievali sono stati attratti dagli agpéeli
affinita di tali azioni con l'azionpauliana L'idea di essa
comeactio in remscripta é stata tramandata sino al secolo
scorso, ma si tratta in effetti, come e stato atey di una
concezione incompatibile con i principi dell'azione
revocatoria. Questa infatti non poteva esercitamitro
gualunque possessore del bene alienato, ma ertbilde
solo contro gli acquirenti partecipi delfeaus o che si
fossero arricchiti in virtu dell'atto fraudolento.

4.1. L'arbor actionorum di Giovanni Bassiano

L'arbor actionorumdi Giovanni Bassian@ontiene
una descrizione schematica delle varie azioni peete
civii desunte dal diritto romano: leactiones sono
rappresentate come facenti parti di uno schemdhasioa
in distinti circoli con lettere e punti di richianie cui sono
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specificate le categorie e sottocategorie entradebbono
rientrare concettualmente i vari mezzi processuad.
suddivisione delle azioni in vari schemi dogmation ha
diretta origine nelle fonti romane, mentre riswdtssere di
impronta tipicamente romanistica la distinzione lalel
azioni tra pretorie e civili.

Nell'ambito delle azioni di origine pretoria rieamo
naturalmente i vari mezzi volti all'esperimentol'delone
revocatoria. Giovanni Bassiano mette a fuoco camag
precisione le caratteristiche che il diritto romaaeeva
stabilito per I'azione revocatoria.

Del resto c'é soltanto un elemento che viene inalica
dal giurista come tratto distintivo delle due ariola
trasmissibilita o meno dell'azione agli eredi, d& punto
di vista attivo che da quello passivo. Il dirittonmtano
stabiliva il principio della trasmissibilita nei nfiti
dell'arricchimento e Giovanni Bassiano ritiene agatlile
detta regola aHctio pauliana

Il glossatore riafferma lidea della personalita
dellazione pauliana la considera reipersecutoria,
collocandola tra le azioni che per il diritto ronsagavevano
lo scopo di mantenere lintegrita del patrimoniodb
ristabilirla se fosse stata alterata, senza faarinfento
all'arricchimento dell'attore al fine di determiaar
I'impoverimento del convenuto.

La revoca, infatti, non ha natura di azione pemale
non si prefigge affatto quale scopo quello di gdkre
mediante una pena una diminuzione del patrimonio de
convenuto. Essa viene considerata, sulla base ahitgu
previsto dal tenore letterale della norméirecta™,

0 Riferendosi alla contrapposizione delineata nedita ed
elaborata in considerazione della posizione degstignei vari
rapporti giuridici, I'azione revocatoria viene ntga diretta, anche
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introdotta cioe da una delle fonti legali di dwitpositivo;
temporalis in relazione al termine annuale stabilito per la
sua prescrizione; inoltre viene definitan famosale cui
conseguenze cioe, non sono per il convenuto diraatu
infamante.

Inoltre, siccome talactio mira alla restituzione di un
bene specificatamente ben determinato, & gatgularis
tenendosi presente la distinzione tra le aziond¢et al
perseguimento di un bene determinato ed azionietgnd
invece al riconoscimento di una posizione giuridica
complessa cui € collegato giuridicamente un insiemne
diritti di vario genere.

4.2. La Summa Codicis e la Summa Institutionum del
Piacentino

La rielaborazione teorica dei principi romani imge di
revocatoria si presenta piu raffinata e piu congaeselle
due opere piu importanti del Piacentino: 3ammadel
Codice e l&ummadelle Istituzioni.

Il celebre glossatore prospetta in quattro punti
fondamentali la problematica relativa all'istitutegli si
chiede infatti quante siano le azioni revocatoria quali
soggetti esse vengano concesse; quale sia il tpgettm e
guale il termine per il loro esercizio.

Secondo l'autore il numero delle azioni revocatorie
viene portato a tre. Si fa riferimento congiuntateealle
due azioniFaviana e Calvisiang che il diritto romano
concedeva al patrono contro gli atti compiuti dlaéito in
frode dei suoi diritti, e viene operata una distne che
verra ripetutamente ripresa dalla giurisprudenzdievale
tra unactio paulianaa favore del creditore per la revoca

alla luce dell'analogia che ricorre tra la posigodell'attore e
guella del soggetto attivo di un‘obbligazione.
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delle cose corporali ed @ctio in factumper i beni
incorporali.

Il Piacentino ha richiamato unitamentactio pauliana
e l'actio calvisianasolo per le affinita che le due azioni
presentano in relazione alla revoca in favore deilitori.
Rispetto ai principi del diritto giustinianeo si ¢opunotare
una differenza in merito al problema della legitimone
attiva: mentre secondo la ricostruzione effettuat
Corpus luris I'azione revocatoria € concessa, non solo allo
scopo di custodire e di amministrare il patrimomiel
fraudator, ma anche di liquidarlo, il Piacentino sottolinea
I'irrilevanza per l'esercizio della revoca da padel
creditore della sua conoscenza dell'atto fraudolent il
valore esclusivo dell'esistenza del pregiudizioetibio a
lui arrecato.

L'ampio concetto di atto di alienazione in frode ai
creditori che si ricava dalle fonti romane e stato
pienamente recepito dal glossatore, nel senso gcigo
del suo significato di atto di diminuzione del pawnio,
compiuto, sia attraverso un comportamento attivia, S
attraverso omissioni.

Maggiormente evidente si presenta invece il coatab
personale dell'autore, volto all'individuazionelaelatura,
del fondamento e degli effetti dell'azione revodatoll
Piacentino non ha nessun dubbio sul carattere palieso
dell'actio pauliana egli non pare prestare particolare
rilevanza alla differente opinione sostenuta nisliguzioni
di Giustiniano e pertanto esclude l'esistenza dduitto
sul patrimonio defraudator che il creditore farebbe valere
con la revoca, perseguendo presso i terzi acquiréeni
del debitore alienati in frode delle sue ragioni.

Il pensiero medievale sembra aver accolto in pi@no
dottrina romana della derivazione dalla categor@rigine
romanistica del “quasi contratto” per affermare
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I'obbligazione del terzo possessore del bene abema
frode. Ed e pure evidente che ci si riferisce @jllarente a
titolo gratuito ed in buona fede ed all'arricchingen
ingiusto che a lui deriverebbe dall'atto fraudabemtel
debitore, arricchimento che legittima il nascere di
un'obbligazione del terzo acquirente solo sullaebdallo
schema romano del “quasi contratto”, entro il qusie
solevano inquadrare le ipotesi di arricchimento zaen
causa.

Il riferimento effettuato dal Piacentino al “quasi
contratto” gli serve soprattutto per rafforzarelda del
carattere personale di quest'azione anche in thiedle
ipotesi in cui l'acquirente non pud essere conatder
obbligato nei confronti del creditore perché papedella
fraus del debitore, ma ritenuto obbligato perché l'auimen
del suo patrimonio deriva da una causa ingiusta arm
rapporto giuridico ingiustificato.

L'actio pauliana assume dunque per il Piacentino i
caratteri di urdctio personalie gli effetti che derivano dal
Suo esercizio vengono da lui prospettati in relazialla
natura personale dell'azione.

Egli ribadisce che l'azione revocatoria € di or@in
pretoria ed ha alla base della sua creazione urnvonot
equitativo, per cui si fa ricorso al concerto romainfictio
luris per spiegarne gli effetti. Si finge infatti comem
esistente uno stato di diritto che, per ragionequita, si
intende cancellare totalmente, o almeno limitardutte le
sue conseguenze giuridiche.

Nel caso della revoca il Piacentino afferma che
I'ordinamento giuridico ritiene fittiziamente con@on
avvenuto il passaggio dei beni alienati fraudolemete e
pertanto fuoriusciti dal patrimonio d&hudator, fingendo
in tal modo che i beni alienati fossero ancora d@ppanti
alla sfera patrimoniale del debitork.ricorso allafictio
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juris €& stato utilizzato dall'autore per configurare

giuridicamente il ripristino di uno stato di fattthe era
stato mutato dal comportamento deludator, ma che il
diritto positivo non considerava rilevante nei conti del
creditore. Il concetto fondamentale che egli esprinil
fatto che si vuole ristabilire, per mezzo dellaaes, |l
patrimonio nella stessa situazione in cui si sagedvato
se l'atto fraudolento non fosse stato posto inresseme
se la diminuzione del patrimonio diehudator non fosse
mai avvenuta.

4.3. L'azione revocatoria nelle opere di Azzone

Come gia sopra piu volte precisato, l'azione edécata
nelle fonti romane anche con il nomeadtio paulianae la
dottrina romanistica moderna ha cercato a lungo
spiegare l'origine di tale denominazione ed ha @ast
rilievo come essa compaia una sola volta@eipus luris
e ben tre volte nelle fonpiostgiustinianee.

In un primo momento si sostenne chepkuliana del
diritto classico fosse [l'azione arbitraria consegee
all'interdetto fraudatorio. Secondo alcuni autovidace, tale
denominazione trarrebbe origine da una glogsest
giustinianea. Secondo altra parte della dottrinaosa
I'appellativo avrebbe un'origine pre-giustinianea.

Pare invece che in realta un glossatpost classico
abbia dato all'azione il nome pauliang dato che l'autore
del frammento, nel quale si fa menzione del mezitad
revocatoria, riportato anche nel Digesto, si chiana

di

appunto Paof. In ogni caso, indipendentemente dal

valore storiografico della denominazione dell'agion

®L In merito alle varie ipotesi avanzate dalla dotrromanistica
vedasi GIMPALLOMENI, voceAzione revocatoria (diritto romanp)
in Noviss. Dig. itl], Torino, 1958, 1.
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risulta importante evidenziare come la ricostrugidornita
dal glossatore sia in perfetta coerenza con l'iddazione
dell'unicita dell'azione revocatoria nel dirittaugiinianeo.

Un profilo su cui l'autore richiama l'attenzionel de
lettore, e che invece | precedenti glossatori neevano
affatto approfondito, € quello del significato texmn di
frode. Come gia in precedenza ribadito, i presuppos
dell'azione revocatoria giustinianea sono cibnsilium
fraudis e l'eventus damni

Con il concetto di frode in tema di revoca, nellatm
delle fonti del Corpus luris si intendeva la presenza
contemporanea di due elementi: l'uno di carattere
oggettivo, rappresentato dal danno arrecato aiitorede
I'altro di natura soggettiva, consistente appurgbraolo
svolto dal debitore. L'atto del debitore € ritenuto
fraudolento, non soltanto quando e stato voluto sdlopo
di arrecare pregiudizio ai creditori, ma soprattiguando
I'abbia arrecato in concreto, determinando, ovvero
contribuendo a determinare o ad aggravare linsake
dell'altro soggetto.

Sulla base della ricostruzione che del termineesidsata
dalle fonti piu antiche, I&raus ha il significato di rottura di
una norma di condotta, di offesa del diritto e alell
moralé?. Le azioni rilevanti ai fini dell'esperimento
dell'azione in esame devono essere poste in esdere
precipuo scopo di danneggiare i creditori; non Isage
necessaria la presenza del mero dolo perché siaposs
parlare di frode verso i creditori, ma sarebbeiciffite da
parte del debitore la conoscenza della proprialviisbta,

2 3. LAzzI, La revoca deqgli atti fraudolenti nel diritto romano
Napoli, 1934, 141.
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poiché chi compie l'atto illecito con questa corsapezza
vuole in effetti anche il danfid

Altri autori hanno tuttavia individuato nedonsilium
fraudis previsto nei testi romani una vera e propria
intenzione di danneggiare i creditori, ed € questffetti
I'idea che sembra sia stata fatta propria da Azzguendo
precisa che gli elementi costitutivi della frodengpda un
lato, l'esistenza effettiva del danno e, dall'altieffettiva
volonta del debitore di determinarlo.

Per il diritto romano infatti ilconsilium fraudise un
fatto interno di cui si puo dare la dimostraziormos
attraverso il riferimento ad elementi esteriori daiali si
deve poter desumere la prova della sua esisterezail P
diritto giustinianeo, al fine di ottenere 'ammizbia della
revoca, l'attore ha l'onere della prova dell'eleimedel
dolo, ed in proposito iCorpus lurisnon conosce alcuna
presunzione di frode.

In merito al concetto dscientia fraudisnon troviamo
nell'opera del glossatore precisazioni approfonditella
dottrina romanistica moderna € discusso se coonit&tto
di scientia fraudisdebba intendersi la consapevolezza
della volonta fraudolenta del debitore oppure guell
semplice dell'insolvibilita del fraudator, ossia la
consapevolezza che l'atto possa essere di pregiuaiiz
suoi creditori*.

5. L'azione revocatoria nella glossa di Accursio

Il panorama completo delle indagini condotte indean
revocatoria puo osservarsi nella glossa accursipnsto
che non esiste disposizione n€brpus luris che sia

%3 5.SoLAzzi, op. ult. cit., 143.
% cosi SSoLAzzi, op. ult. cit., 152.
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sfuggita all'attenzione di Accursio e l'esame ddlaa
opera offre un quadro esauriente del pensiero dei
Glossatori.

Anche Accursio sembra concorde nell’affermare che,
nellambito delCorpus luris sono stati fusi in un'unica
azione i diversi istituti revocatori del diritto m@no
classico, in senso conforme al pensiero dominaetia n
dottrina giuridica del suo tempo. Quel che € irdsamte
sottolineare e che, ancora una volta, in riferirnealla
revoca concessa ai creditori, si sia delineatarideénza ad
affermare l'esistenza di un unico mezzo revocatorio
I'actio pauliana

La frode deve, sulla base del pensiero di Accursio,
esistere nel momento in cui viene posto in essatte hei
confronti dei creditori. Con riferimento agli attdli
trasferimento della proprieta era prescritto@etpus luris
che l'esistenza della buona fede era necessanasaio al
momento della stipula del contratto, ma anche iallqu
della traditio, mentre i glossatori ribadiscono la necessita
della sussistenza, sia debnsilium che dellascientia
fraudis, in entrambi i momenti di perfezionamento del
negozi§>.

Accursio limita espressamente il principio dellaelita
contrattuale del debitore all'assunzione in buaue fdella
nuova obbligazione, ma ne esclude l'applicabilgbaaso
di comportamento fraudolento. Il fondamento della
revocabilita degli atti si basa sul principio dugjizia, nel
desiderio di assicurare ai creditori un trattameutio
eguaglianza che verrebbe violato dal pagamentondi u
debito, anche se esigibile, a preferenza di umw.afe e
ammessa la revocabilita dei pagamenti dei debadst,

% A. BUTERA, Dell'azione pauliana o revocatorjal orino, 1934,
140.
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deve essere ammessa a maggior ragione quella dei
pagamenti sottoposti a termine 0 a condizione sGsSyp&,
come pure la revocabilita delle obbligazioni naliutatte
ipotesi nelle quali non & ancora maturato o addratnon
sussiste giuridicamente il diritto del creditorelaal
soddisfazione del suo credito. Risultano escluska da
revoca le omissioni di acquisti, appunto perchéadta di

atti attraverso i quali non si impoverisce il patonio del
debitore, e non si rende piu difficile la soddiséar delle
ragioni del creditore.

Il pensiero della glossa verte dunque sul carattere
diminutivo del patrimonio defraudator che deve rivestire
I'atto revocabile. Per la medesima ragione non ppune
sottoposto a revoca l'atto di alienazione se itispettivo
dell'oggetto alienato equivale al suo valore, péinbn si €
in presenza di una modificazione della consistedaléa
situazione patrimoniale del debitore.

Tuttavia il diritto giustinianeo pare essere di igev
diverso, ritenendo che l'atto a titolo onerosorsisocabile
ogniqualvolta il debitore lo abbia compiuto coonsilium
fraudis e l'acquirente abbia avuto consapevolezza della
frode.

Nell'ambito della revocatoria il termine “creditdre
deve essere inteso in senso tecnico ed indicagtjefto
attivo di un rapporto obbligatorio ed € in questaso piu
ristretto, ma comunque generalissimo, che deve
interpretarsi il termine in tema di revoca.

Non tutti i creditori hanno pero diritto di eseesi
I'azione revocatoria. Il diritto giustinianeo dmsjue i
soggetti a seconda che essi siano titolari di tradteriori
ovvero successivi rispetto all'atto fraudolenta#dbuisce
la facolta della revoca solamente nel caso in caiit
creditori non soddisfatti ddraudator ve ne sia almeno
uno di quelli anteriori al compimento dell'attouddlento.
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Accursio non ha nessun dubbio sulla natura personal
dei mezzi revocatori. Malgrado il pensiero deltguzioni
giustinianee, egli afferma chiaramente che, attsve
I'azione revocatoria, il creditore non si propone d
rivendicare I'appartenenza di diritti di carattezale. Cosi
gli effetti derivanti dall'esercizio dellpaulianasembrano
chiaramente determinati: l'atto fraudolento, undtavo
revocato, si ha come non compiuto, o meglio, nqicss
piu alcun effetto nei confronti del creditore id&@re del
terzo convenuto. Il creditore, che aveva un diggmerico
di garanzia sui beni del suo debitore, ha visto, in
conseguenza dell&raus del debitore, diminuita quella
garanzia su cui aveva contato per la soddisfazi@hesuo
credito, ragione in base alla quale 'ordinamerdsitpo,
attraverso listituto della revoca, gli assicura |l
ristabilimento del patrimonio menomato. Reintegrato
patrimonio del debitore nella sua primitiva corena, il
creditore potra promuovere l'esecuzione forzatarooih
fraudator, facendola ricadere su quegli stessi beni che, ad
opera della pauliana, sono tornati a farne parte.
Naturalmente le modalita della restituzione dovevan
variare a seconda della natura del bene.

6. L'azione revocatoria nella dottrina dei post
accursiani, dei giuristi della scuola d'Orleans e €
commentatori

La storiografia giuridica considera la glossa dcisio
il punto conclusivo dell'opera scientifica dei Gasori e la
consolidazione dello sforzo esegetico compiutogilaiisti
bolognesi. Dopo il suo apparire, la Glossa ordaari
divenne la base di ogni insegnamento e fece coakeigu
di sé l'attenzione dei giuristi.
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Nel processo di elaborazione teorica dell'azione
revocatoria non puo dirsi certo che nell'epoca puiest
accursiani il cammino del pensiero giuridico abigito
un arresto: lI'opera dei giuraconsulti della secanéta del
XIII secolo continuo con lo sforzo di approfondine di
affinamento dottrinale iniziato dai giuristi bologg.

6.1. L'azione revocatoria nell'opera depost accursiani
Nello stesso periodo in cui in Italia la scienzadlgtto
sembrava essersi appiattita sulle posizioni pratidei
giuristi postaccursiani, si avvertiva in Francia il segno di
un nuovo rifiorire degli studi giuridici. Si traita del moto
di rinnovamento impresso dai giuristi della scuola
d’Orleans, il cui pensiero giuridico comincio arssolarsi
dall'autorita della Glossa e a svilupparsi autonoerate.

La revocatoria veniva collocata nelle categoridedel
azioni coattive e la sua origine ricondotta dingktate alla
volonta del legislatore, e alla sua intenzionerédgsporre
uno strumento idoneo a rimediare al comportamento
dannoso ddiraudator.

Si € assistito ad una differente modalita di affaos i
principali aspetti importanti della revoca, ovveneello dei
suoi effetti e della sua natura. La questione ixeaagli
effetti veniva impostata in maniera diversa e Sit&oeva
la tesi della piena validita giuridica dell'attaadidolento
nei rapporti tra iffraudator e gli acquirenti, e del carattere
rescissorio oltre che restitutorio, implicito nel
provvedimento di revoca. Si insisteva in maniera
particolare sull'inutilita di prospettare in modtizio una
situazione non rispondente alla realta; sulla depli
funzione dell'azione revocatoria, diretta, in pritumgo,
alla rescissione dell'atto dispositivo ed, in semiuogo,
alla restituzione del bene alienato dal patrimodiel
debitore.
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Veniva riaffermata la natura personale dell'azione
revocatoria e, in maniera del tutto nuova, il peobh della
facolta di revoca.

Nell'opera di questi giuristi si avverte la comune
esigenza di analizzare i vari aspetti della revecproprio
uno dei maggiori meriti della scuola d’Orleans, dinee
avuto in Italia un notevole sviluppo, € quello gdeee dato
origine ad un nuovo moto di ripensamento criticon c
particolare riferimento all'azione revocatoria.

6.2. L'azione revocatoria nel pensiero dei
commentatori: I'influenza del diritto statutario sul loro
pensiero

Nella seconda meta del duecento i giuristi fransesi
erano posti sulla strada del superamento dellezioosi
scientifiche dei glossatori e dpostaccursiani e, anche in
tema di revoca, € stato possibile scorgere i selghi
delinearsi di nuovi concetti. Nel secolo successsvce
registrato un moto di rinnovamento nella sciendald#to
e, in Italia, € apparso l'indirizzo dottrinale dammento;
si é aperta una nuova fase nella storia dellagpndenza
medievale, la cui formazione € senza dubbio colieggli
aspetti della dottrina francese piu recente.

Veniva posto in evidenza il problema del contrasto
del rapporto tra le regole del diritto statutarides principi
tratti dalle disposizioni di diritto romano e, aecim tema
di revoca, si poteva cogliere il riflesso di quesitaovo
clima.

Gli statuti comunali dell’epoca avevano introdatto
guesto ambito principi diversi rispetto alle disgami
contenute nelCorpus luris principi che evidentemente
corrispondevano all'orientamento volto ad amplidae
tutela dei creditori, che costituiva una delle tarsstiche
peculiari della nuova civilta giuridica dell'epocamunale.
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Nel secolo successivo, il diritto statutario delidta
italiane continud0 a consolidarsi e, dal punto dstai
legislativo, si e assistito alla diffusione di nu@oncetti
connessi alla presunzione di frode, e si € notadasempre
maggior affermazione di criteri oggettivi da cuiddere
I'esistenza della frode.

Gli statuti cioé, non si limitarono a prescrivetgec
gli atti di trasferimento compiuti dal debitore leel
condizioni accennate dovessero essere ritenutiziindi
probabili delconsilium fraudis ma stabilirono sempre piu
chiaramente che quegli atti erano di per sé proaeegrte
dell’eventus damniche costituiva [l'ulteriore elemento
indispensabile perché si potesse sostenere |mxiste
giuridica della frode.

La dottrina posteriore alla glossa si era orientata
chiaramente verso un superamento del principio nema
dell'anteriorita del credito per concedere, anchaeaitori
posteriori, la possibilita della revoca. Relativanee a
qguesto profilo, la Glossa si esprime in senso esp|
senza operare alcuna osservazione con riferimeénévza
di buona fede la cui responsabilita, secondo ilttdir
giustinianeo, non sembra debba durare oltre il itegnadli
un anno.

7. L'azione revocatoria nel codice civile del 1865

A differenza delle legislazioni austriaca e tedesca
che disciplinavano con norme autonome l'esercialad
revocatoria ordinaria, il legislatore italiano d&B65
Ispirandosi, seppur non in tutto fedelmente, Gaide
Napoléon ha dedicato a questo argomento un solo articolo
generale, l'art. 1235 del codice civile abrogatel quale
erano descritti i presupposti dell'azione revocatoa
seconda che si rivolgesse nei confronti di attiitalot
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oneroso o gratuito, e che gli effetti nei confromi terzi
fossero immediati, distinguendo, fra questi ultimoloro
che hanno acquistato diritti su beni immobili prichella
trascrizione della domanda di revoca, da coloro khe
hanno acquistati successivamente.

L'articolo 1235 del codice civile abrogato dava per
presupposti gli effetti dell'azione, statuendo ebsi non si
verificano a danno di terzi non partecipi delladioche
hanno acquistato diritti sugli immobili anteriornteralla
trascrizione della domanda di revocazione.

Gli interpreti hanno cercato una chiara indicazione
merito ai suoi effetti, argomentando dalle normee ch
disciplinano casi speciali di revocatoria, ed intigalare
dall'art. 949 del codice civile abrogato il quate]l'ultimo
capoverso, disponeva che la rinuncia all'ereditasdo
annullata, non in favore degli eredi che hannonamato,
ma solamente a vantaggio dei suoi creditori e per |
concorrenza dei loro credit] a tale argomentazione si €
replicato che l'articolo 949 non contempla un cgseciale
di revocatoria, bensi una sorta di azione surrogdfpo
addirittura un'azione speciale.

La revoca lasciava intatto l'atto impugnato fra le
parti, ma permetteva al creditore di consideradme mai
avvenuto nei suoi confrofili

% A. MaierINI, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debie
in pregiudizio dei creditori Firenze, 1898, 122; (BREzzo, La
revoca degli atti fraudolenti compiuti a danno defeditori,
Torino, 1892, 52.

%" G. mccHIoN, Azione paulianain Riv. dir. civ, 1933, 194.

8 A. Cicu, In tema di revocatoria fallimentarén Dir. fall., 1928,
128;contraG. PACCHIONI, op. cit., 118.
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CAPITOLO I

NATURA ED EFFETTI
DELL 'AZIONE REVOCATORIA ORDINARIA

1. La tutela dei creditori di fronte agli atti di
disposizione del debitore

1.1. Fondamento dell’azione revocatoria

Come si e ampliamente detto nel capitolo precegente
I'azione revocatoria affonda le sue radici readtio
pauliang che nel diritto romano veniva concessa al
liquidatore del patrimonio del debitore quando nibdi
guest'ultimo non risultavano sufficienti a soddisfai
creditori.

Prevista originariamente dall’art. 1235, comma
primo, del codice civile del 1865 quale rimedio worgli
atti fraudolenti del debitore, essa trova la sutade
disciplina negli artt. 2901 e ss. c.c., e si camfggcome
un’azione che consente al creditore (revocant@gde in
giudizio per far dichiarare inefficaci nei suoi ¢amti gli
atti di disposizione patrimoniale con i quali il bitere
arrechi pregiudizio alle sue ragioni.

In buona sostanza, con l'azione revocatoria si da
facolta al creditore di intervenire sul patrimonael
debitore per conservare quella generica garanzigusu
beni che successivamente saranno suscettibili di
esecuzione. Essa e rivolta a porre un equilibria fr
I'interesse del creditore e la libera circolaziate? beni e
puo essere esercitata dal singolo creditore che tém
perdere la garanzia del proprio credito. Come noto,
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incombe in capo a quest'ultimo I'onere di provahe al
titolo del proprio credito € sorto anteriormentgpatto al
compimento dell’atto dispositivo da parte del detst che
guest'ultimo abbia consapevolmente pregiudicato il
creditore e, nel caso in cui 'atto posto in essagea titolo
oneroso, anche che il terzo sia stato consapevadialed
pregiudizio.

Come evidenziato al termine del precedente capitolo
dell’azione revocatoria @auliang il codice civile del
1965 dettava una regolamentazione frammentariar@all’
1235 c.c. e, con formula estremamente equivoca,
prospettava l'azione stessa come una speciale
Impugnazione concessa ai creditori in relazione afii
che il debitore avesse compiuto in frode delle lagioni,
senza peraltro offrire alcuna utile indicazioneidine alla
sua natura ed ai suoi effetti. Era controverso s@ttasse
di un’azione di nullita, che a volte si affermassaluta e a
volte relativ&®, ovvero di un’azione tendente a provocare
I'inefficacia dell’atto impugnato nei confronti dei
creditori’®.

Risultava insomma dubbio se ad essere rilevante
fosse la restituzione del bene, oggetto del detextmiatto
posto in essere, nel patrimonio del debitgre il suo
conseguente riassoggettamento all’azione eseatitittHti
I creditori in base al principio generale sancitall'drt.
1949 dello stesso codice, o0 se invece giovassansolal
creditore-attore, consentendogli di recuperareeiheb ai

% In senso diverso ad esempio, @QcBHIONI, Delle obbligazioni
in generale Padova, 1934, 95; A. i€, L'obbligazione nel
patrimonio del debitoreMilano, 1948, 30; A. BTERA, Dell'azione
pauliana o revocatoriaTorino, 1934, 129.

‘9 A. MAIERINI, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debie
In pregiudizio dei creditoriFirenze, 1898, 130.

"t Ad esempio GPACCHIONI, op. loc. cit..
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soli fini del soddisfacimento delle proprie ragigni
insomma se |'azione avesse funzione esecutiva ovver
soltanto conservativa e preparatoria dell’esecuion

Questi interrogativi sono in buona parte venuti men
a seqguito della nuova regolamentazione delligditut
contenuta nel codice civile del 1942 agli artice801-
2904. Gia la stessa collocazione topografica din@atme
pone in evidenza come l'azione revocatoria siagkebd
necessariamente essere considerata, come uno Istoume
del quale il creditore puo valersi esclusivamenge fa
conservazione della garanzia generica, per lui
rappresentata dal patrimonio del debitore, ai sdekart.
2470 c.c’* che cioé essa esplica quella stessa funzione che
la legge assegna anche all’azione surrogatoria uii c
all’articolo 2900 c.c. e al sequestro conservatigpetto
ai quali si distingue per le peculiari modalitaraterso le
qguali consente di raggiungere lo scopo comune.

Mentre infatti 'azione surrogatoria tende ad enata
depauperamento del patrimonio del debitore dipeteden
dall’inerzia giuridica di questo, permettendo atditore,
entro certi limiti, di sostituirsi a lui nel compento di una
determinata attivita, ed il sequestro conservati®o
scongiurare il pericolo di una sottrazione di beni
appartenenti a quel patrimonio, assicurandone Ila
destinazione al soddisfacimento delle ragioni dedlitore,
I'azione revocatoria opera contro determinati singdti
del debitore, che hanno influito negativamente asull
consistenza del suo patrimonio, consentendo dizaitte i

2\edasi ACicu, op. cit., 31.

3. ANDRIOLI, L’azione revocatoriaRoma, 1935, 45.

“ E. BJLA, Dei mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale in Commentario del codice civilediretto da
D'AMELIO e FINzI, Libro VI, Tutela dei diritti Firenze, 1943, 826;
V. ANDRIOLI, Op. cit., 185.
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beni che ne sono stati oggetto all’azione esecutigh
creditore.

Cio si deduce agevolmente dal dettato testuale degl
artt. 2901 e 2902 c.c., in base ai quali I'azioesocatoria
appare come un’azione tendente a far dichiarare
I'inefficacia relativa di determinati atti di dispzione del
debitore; un’efficacia che sussiste dunque esdcinsante
nei confronti del creditore attore, unico soggetto
legittimato pertanto a giovarsene, e che si coacnebn
tanto nella paralisi degli effetti tipici dell’atto quali si
verificano regolarmente, quanto piuttosto nel fatte il
bene che ne €& oggetto conserva la sua naturale
destinazione di soddisfacimento dei creditori del
disponent®.

Quanto al suo fondamento, non vi € uniformita di
vedute: secondo alcuni autori esso deve ravvisaha
reazione dellordinamento contro un atto fraudadent
compiuto dal debitore diretto a sottrarre i prdpeni alla
garanzia del creditof® altri lo individuano in una sorta di
vincolo di indisponibilita dei beni che grava swdbatore
sicché, essendo latto dispositivo fin dall’'origine
inefficace, la sentenza sarebbe di mero accertafient
Altra parte della dottrina ancora, rinviene taladamento
sul piano processuale, considerando l'azione rdwoea

> R.NicoLo, Della tutela dei diritti. Surrogatoria. Revocatoria
Commentario del codice civila cura di Scialoja e Brangd.ibro
VI, Bologna-Roma, 1962, 185.

® L. BiGLIAZZI GERI—A. BRECCIA—F. D. BUSNELLI- U. NATOLI,
Diritto civile, Torino, 1992, 1ll, 122; E. BrTI, Teoria generale del
negozio giuridicoNapoli, 1994, 268.

" R. NcoLo, Azione revocatoria tutela dei diriftBologna, 1953,
188.
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guale anticipazione della successiva azione eseccitie |l
creditore pud intraprendere contro il terzo acquié.

Il fondamento sostanziale dell'azione revocatoria
ordinaria puo dunque essere identificato in unfinatia
doppiamente relativa dell'atto di disposizione disbitore,
tale cioe sia con riferimento ai soggetti nei confr dei
qguali opera, sia con riferimento ai limiti entroicsi
verifica. Appare indispensabile risalire afiio sottesa a
tale inefficacia per rendersi conto della naturaledla
funzione dell'azione, nonché dei caratteri che eait®no
di distinguerla dagli altri strumenti di consen@ze della
garanzia patrimoniale.

1.2. Funzione dell’azione revocatoria

Sulla base dellopinione pressoché unanime in
dottrina e giurisprudenza, laatio legis dellistituto
consiste nella tutela del creditore rispetto agtti a
depauperativi del patrimonio compiuti dal debitaree
hanno diminuito la garanzia patrimoniale sulla guadl
creditore, al momento in cui era sorto il credipmteva
fare affidament6.

L’'azione tutela dunque il creditore da tutti queagli
dispositivi posti in essere dal debitore che limitda sua
garanzia patrimoniale. Sulla base di quanto sosteda
parte della dottriff, la funzione dell’azione consisterebbe
nel vincolo d’indisponibilita gravante sui beni akgbitore;
per altri autofi® si tratterebbe della sanzione conseguente
al compimento di un illecito contrattuale, e saebblta a

8 C. M. BIANCA, Diritto civile, Milano, V, 1994, 436.

" In dottrina si veda fra gli altri U. NroLI, Azione revocatoriain
Enc. dir, Milano, 1959, IV, 889; in giurisprudenzx plurimis
Cass., n. 1691 del 1991, Mass. Giust. civf. 2.

89 R.NicoLo, op. loc. cit..

8L A. CICU, op. cit., 25.
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non pregiudicare i diritti del creditore a mezzo atti
dispositivi. Per altri ancofala funzione della revocatoria
si identificherebbe con il suo stesso fondamentia Hase
di tale interpretazione l'azione non scaturireblse uh
preesistente diritto del creditore sui beni deliteb, ma
sarebbe frutto del diritto che la legge attribuisak
creditore di tutelare il suo interesse alla conseione
della garanzia patrimoniale. Proprio al fine dietate
guesto interesse, il legislatore attribuisce aditoee un
potere revocatorio, che ha natura di diritto patist®,
capace di rendere inefficace I'altrui atto dispwsit’.

Il diritto potestativo revocatorio € inoltre ad aseio
processuale, in quanto necessita sempre, ai fila daa
attuazione, dell'intervento del giudice, che e fonale
alla realizzazione di un diritto di natura sostafeidel
creditore, ragione in base alla quale non pare takkd
condivisibile la te$P che identifica la revocatoria quale
istituto di carattere esclusivamente processual@atm dal
diritto sostanziale.

Il principio sotteso all'intera disciplina in esarpare
essere gquello in base al quale il debitore ale hoc
precostituisca ed attui la propria incapienza painiale,
alienando o donando beni di cui sia titolare, per p
contrarre debiti ulteriori, confidando nell'oggeti
impossibilita di ripianarli, non deve poter sfuggialle

82 C.M. BIANCA., Diritto civile, 1l, Milano, 1985; L. MnoLl, Il
fondamento dell'azione revocatoria Jus 1954, 207.

8 E. BeTTl, Teoria generale delle obbligazignil — 1V, Milano,
1955, 108.

% Da essa si distingue poi la revoca, la quale eggmta un potere
che spetta alla parte per estinguere un proprio, d& cui
conseguenze giuridiche non si ha piu interesseigh@ducano.

% F. CarNELUTTI, Diritto e processo nella teoria dell'obbligaziane
in Studi per Chiovend&adova, 1927, 229.
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proprie responsabilita. Parimenti dovra esserenadiia a
rispondere chi, subito dopo aver assunto obbligézio
abbia posto in essere atti dispositivi con la @hiar
consapevolezza di pregiudicare le legittime ragidei
propri creditori, anche senza giungere a deterrairar
propria condotta secondo deliberata preordinazione.

Puo dunque potersi affermare che uno dei principali
strumenti  predisposti  dallordinamento  per la
conservazione della garanzia patrimoniale geneahozui
all’art. 2740 c.c. (costituita da tutti i beni, penti e futuri,
del debitore) sia rappresentato proprio dall’azione
revocatoria ordinaria. Non si deve infatti dimeati che,
non ogni atto con il quale il debitore dispone ed@toprie
sostanze e soggetto a revocatoria, ma soltantd’ajteel
che rechi pregiudizio alle ragioni del creditoretade
situazione di pregiudizio sia, a seconda dei casipsciuta
o addirittura preordinata dal debitore disponente.

Si e per questo ritenuto di poter identificare la
ragione giustificativa dell'inefficacia relativa idatto in
una particolare illiceitd dello ste$8osostenuta ora dal
dolo generico, ora invece dal dolo specifico. Afasih
conclusione e giunta la dottrina piu recente irazeine
all'ipotesi, certamente eccezionale, in cui ['atth
disposizione sia anteriore al sorgere del creddiog
preordinato dal suo autore in vista della succassiv
assunzione di un’obbligaziote conclusione che si ritiene
condivisibile anche in relazione all'ipotesi di iatli
disposizione posti in essere da colui che era gmtare, e
ci0 a maggior ragione se si rileva che il codicgenie
consente di identificare un, sia pur generico, dewel

% E.BETTI, op. cit., 184.
8" R.NicoLo, op. cit., 193.
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debitore di comportarsi in modo da evitare quaisias
pregiudizio alle ragioni creditorie.

La Suprema Cort& ha piu volte ribadito la funzione
meramente conservativa e non recuperatoria dedh@ziin
quanto diretta alla riduzione in pristino della smtenza
patrimoniale debitoria depauperata dall’atto digpas
posto in essere.

Puo dunque affermarsi che [Iinefficacia dell'atto
rappresenti la sanzione specifica dellilliceita ech
accompagna il compimento del neg82ioCid spiega
anche la ragione del particolare doppio carattere d
relativita dell'inefficacia stessa. Il pregiudizi®l creditore
e rappresentato, almeno normalmente, dal fatto che,
essendo uscito dal patrimonio del debitore il beggetto
dell’atto, secondo la regola generale dell’'art. @%ic.,
esso dovrebbe non essere piu raggiungibile dadfezi
esecutiva del creditore. Al fine di ovviare a tale
pregiudizio risulterebbe addirittura eccessivo |zzare
I'effetto principale del negozio, essendo suffiteen
rendere inoperante quello che viene considerateum
effetto secondario e soltanto consequenziale, d&me
sottrazione del bene all'azione esecutiva dellossste
creditore, consentendo a questo di perseguire nle be
direttamente presso il terzo acquirente.

8 Cassciv., sez. 111,16 aprile, 2008, n. 9970.
8 G. A. NuTl, La garanzia della responsabilita patrimoniale
Milano, 1954, 134.
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2. Natura dell’azione revocatoria

Come gia piu volte ribadito nel corso della present
trattazione, l'azione revocatoria costituisce imedio
fornito ai creditori dall’art. 2901 c.c. a tutelalh loro
garanzia patrimoniale generica contro le diminuzposte
in essere dal debitore attraverso atti di disposei per lo
piu negozi ad effetti reali, ma anche attraversionga
assunzioni di obbligazioni. Si tratta percio di mmedio
inteso a conservare intatta la garanzia del cred#isia ad
assicurarne la soddisfazione coattiva.

Si e visto che, quando il debitore, nell’esercizio
dellautonomia privata, menoma il proprio patrimoni
rendendolo insufficiente ad assicurare la realimrez
coattiva del credito, I'art. 2901 c.c. attribuisalecreditore
il potere di ottenere la dichiarazione giudiziale d
inefficacia dell'atto di disposizione e cosi di tegiorre |
beni distratti all'azione esecutiva.

A norma del sopracitato art. 1235 del codice civile
del 1865 i creditori potevanarfipugnare in proprio nome
gli atti compiuti dal debitore in frode alle lorcagionf’.
Questa disposizione, che traduceva quasi letterdéme
I'art. 1167 del codice francese, lasciava all'iptete la
risoluzione di questioni relative anzitutto allaura stessa
dell’azione di impugnazione, introdotta nel dirittomano
dal pretore e denominatactio pauliana in epoca
giustinianed. Nel corso di tale periodo storico si trattava

% Gia all’epoca, almeno in un primo tempo, era dabde essa
fosse un’azione esecutiva oppure conservativa.dtaiioh e parte
della giurisprudenza ritenevano infatti che, prighiaimpugnare
I'atto del debitore, il creditore dovesse aver mmente agito in
sede esecutiva, ivi facendo constatare l'insolvedeh debitore
medesimo e, solo in un secondo tempo, si ammise che
I'impugnativa potesse essere esercitata dal crediton munito di
titolo esecutivo ed anche se il credito fosse poito a termine,
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percio di un’azione recuperatoria la quale, nelittgse
all'alienante la proprieta del bene, gli avrebbdmche il
potere di disporne di nuovo ed avrebbe destinatmerle
medesimo all’'azione esecutiva di tutti i suoi cted)j e
non solo di quello che aveva agito in revocatdria

essendo cosi sufficiente provare il semplice plridoinsolvenza,
ossia di incapacita di adempiere. Con cio I'azisinteasformava da
strumento esecutivo in strumento preventivo o0 darde
preordinato all’eventuale esecuzione. Parte dedldérida riteneva
inoltre che I'espressione “in frode”, adoperata ci@to art. 1235,
fosse un superato residuo del diritto romano, nalej(Dig. XXII,
1,38,4) l'azione, diretta contro f@aus creditorum era personale
ed ex delicto In realta I'art. 1235 era collocato nella seziated
codice civile disciplinante gli effetti delle obgzioni e prevedeva
non gia una nuova obbligazione risarcitoria, acoadel debitore
che avesse pregiudicato o posto in pericolo leoraglel creditore,
bensi un’azione di nullita. Il legislatore tendentatti ad eliminare
il danno dei creditori, ma non col far sorgere wbligazione di
risarcimento in favore dei medesimi, bensi con heattere che
potesse essere dichiarato nullo o annullato I'ddocui il danno
proveniva. Cid comportava che, una volta che lagi@avesse
avuto esito positivo e latto impugnato fosse cstis in
un’alienazione, il bene alienato sarebbe tornatgpagimonio del
debitore ed avrebbe potuto essere oggetto, in cdso
inadempimento, dell’azione esecutiva.

L Furono lo sviluppo dell’economia, unitamente aliggenza di
tutelare il credito senza imporre sacrifici inud@i debitore ed ai
terzi, a trasformare l'istituto attraverso I'opeta diritto vivente. |
codice civile del 1942 sanziond0 questa trasformmagio
consentendo I'esperibilita dell’azioneariche se il credito é
soggetto a condizione o a termiirfart. 2901, primo comma, c.c.) e
precisando che essa produceva linefficacia, e Romullita,
dell’atto impugnato, con cio escludendone [I'effetstitutorio,
ossia il ritorno del bene alienato nel patrimoniel dlebitore
alienante, in modo tale chd treditore, ottenuta la dichiarazione
di inefficacia, puo promuovere nei confronti dazteacquirenti le
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La Relazione ministeriale al codice civile vigente
precisa che [l'azione revocatoriagibva soltanto al
creditore che [I'ha proposta, il quale, ottenuta Ila
dichiarazione di inefficacia, pud promuovere le cami
conservative 0 esecutive sui beni che formano tmget
dellatto impugnato, osservando le forme prescritte
dall’art. 602 ss. c.p.c.. | beni non rientrano metrimonio
del debitore, ma la revoca é pronunciata col sdfete di
assoggettarli alle azioni del creditore danneggiat®a
ci0 emerge ancora piu chiaramente come la revoaata
funzionale, non gia all’esecuzione, bensi alla
conservazione della garanzia patrimoniale genetiataii
all'art. 2740 c.c..

E’ poi interessante notare come, qualora latto
revocato sia consistito, non in un negozio giuoded
effetti reali, bensi nellassunzione di un’obbligar,
'azione operi in maniera diversa, per cuii se
I'obbligazione revocata non e stata ancora adempilit
creditore revocante ha una ragione di preferemeagede
esecutiva, rispetto a colui che e divenuto creditorforza
dell’atto revocato; se I'obbligazione revocata @ giata
adempiuta, il primo creditore pud assoggettareazlbtne
esecutiva il bene passato, per effetto dell’aderapim
nel patrimonio del secondo creditore soddisfattoarglo
I'atto revocato sia consistito nella costituzione wha
garanzia reale, effetto della revoca €& di escludare
ragione di preferenza del terzo garantito. Ad agelo
soluzione deve pervenirsi qualora venga revocat@attom
di conferimento in societa, questione che si affom
specificamente nel capitolo quarto.

azioni esecutive o conservative sui beni che foomaggetto
dell’atto impugnat6 (art. 2902, primo comma, c.c.).
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Si tratta, in definitiva, di un’inefficacia del nego
dispositivo relativa al solo creditore vincitore in
revocatoria, nonché parziale, in quanto operant@iano
guantitativo, ossia sul piano del valore del beggetto del
negozio, in misura sufficiente alla soddisfaziomattva
del creditore medesimo.

Se, sulla base della tesi enunciata nel precedente
paragrafo, I'atto di disposizione fosse qualifidabtome
illecito, il debitore dovrebbe essere tenuto arcisa Il
danno, e risponderebbe di tale obbligo anche itoter
acquirente con tutto il suo patrimonio e non sdatdan
mediante il bene che ha formato oggetto dell’atto
impugnato (art. 2902, primo comma c.c.). Ove poi si
concepisse  l'assoggettamento di questo  bene
allesecuzione forzata esperita dal creditore come
risarcimento in forma specifica (art. 2058 c.cljpra la
sua impossibilitd o eccessiva onerosita dovreblveigoal
risarcimento in forma ordinaria.

In conclusione [l'attuale e dettagliata disciplina
dell’azione revocatoria, contenuta nell’art. 290d.,cporta
ad escludere Tlinvalidita dell’atto revocando, e nno
consente di ravvisarvi un atto illecito.

Pare piuttosto, ad avviso di chi scrive, potersi
affermare che, nel passaggio dall’art. 1235 c.¢.1865
all’art. 2901 c.c. del 1942, vi sia stata una pesgiva e
lenta evoluzione dell'istituto, che € passato, 'dsdlere
considerato quale sanzione alla frode del debisoreezzo
di tutela del creditore; si tratterebbe di un’ewaune
favorita dalla dottrina e dalla giurisprudenza, daali
hanno gradualmente sottratto rilevanza al conckttionde
elaborando uno strumento di protezione oggettivh de
credito. Questa protezione tende a conservaresgjiiit
della garanzia patrimoniale: i beni alienati conéino ad
essere sottoposti all’eventuale esecuzione forzatanon
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facendo piu parte del patrimonio del debitore etkikzo
rimane esposto a tale esecuzione, come se su quei b
gravasse un diritto di seguito del creditore, ilalgué
preferito ai creditori dell’acquirente.

Mentre sul piano sostanziale la garanzia patrinienia
si risolve cosi in una limitazione del potere dptirre del
creditore e nella conseguente inefficacia, relatiea
parziale, di certi atti di disposizione, sul pigor@cessuale
I'azione revocatoria si qualifica come azione dirme
accertamento, e non costitutiva, come quelle di
annullamento, di risoluzione o di rescissione, @ b
risarcimentd®.

Tutto ci0 consente di escludere che l'azione
revocatoria possa essere configurata come un’azibne
nullita o di annullamento, o che essa abbia fureion

%2 Sj potrebbe cogliere una contraddizione fra quéstinizione
dell’azione ed una alquanto recente giurisprudeciza, riprende la
chiovendiana nozione dell'azione giudiziaria qualdritto
soggettivo potestativo (ossia diritto che non espralcuna pretesa
sostanziale a che altri dia o faccia, ma veddalate in stato di
mera soggezione) onde negare che la prescriziororidall'art.
2903 c.c. possa essere interrotta attraverso anrsittnativo ossia
la costituzione in mora di cui all’art. 2943, c, 4°c.. Per quel che
qui rileva, la riconduzione dell’azione al dirittpotestativo ne
comporterebbe l'efficacia non meramente dichiasatima
costitutiva. Cio che maggiormente rileva e |'effia sicuramente
retroattiva della sentenza revocatoria, non potsindabitare del
fatto che, passata in giudicato la pronuncia d’'gkoento, il bene
oggetto dell’alienazione revocata debba considenaes confronti
del creditore, come mai uscito dal patrimonio debitbre, con
conseguente validita, ad esempio, dell'ipoteca ittacr
anteriormente su di esso e della possibilita, parraditore, di
attuare la garanzia speciale, sotto il duplice ijarof
dell’espropriazione del bene e del soddisfacimgmeferenziale
sul prezzo ricavato dalla vendita.
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costitutivad® ed in particolare recuperatotiamettendone
invece in evidenza il puro e semplice valore dictigo e

di accertament8. Essa mira infatti esclusivamente a
dimostrare un difetto di taluni atti posti in essedal
debitore, una qualita originaria degli stessi e,
conseguentemente, [I'esistenza dei presupposti che
legittimano il creditore attore a cercare la so@di®ne del
proprio diritto su taluni determinati beni, e secessario

con preferenza, anche se essi non si trovino piu ne
patrimonio del debitore.

3. Presupposti per l'attuazione dell'azione revocatria
ordinaria

3.1. | presupposti soggettivi

Quanto ai presupposti per I'attuazione dell'aziode,
dato distinguere tra presupposti oggettivi e sdgget
primi, che attengono alla posizione del credit@arejuella
del debitore e a quella dellacquirefite sono
generalmente individuati nella sussistenza di wdito,
nel pregiudizio (oeventus damipie nel nesso eziologico
intercorrente fra i dUé | presupposti oggettivi attengono

% Come sostenuto da BETTI, op. cit., 193; L. Brassi, Teoria

generale delle obbligazionill, Milano, 1948, 225.

** F. MeEssINEQ Manuale del diritto civile e commercial&® ed., Il

parte 2, Milano, 1950, 150; R. @RRADO, La revoca degli atti in
pregiudizio dei creditotiin Riv. dir. comm 1947, 1, 107.

% R.NicoLo, op. cit., 144.

% Non interessa invece la posizione dell’eventualeasquirente
anche se, come si e gia accennato, l'inefficadativa inerente al
titolo del suo autore puo riflettersi sulla pierezel suo diritto.

" In tal senso Cass., sez. lIl, 23 febbraio 2008546.
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invece alla natura e alla rilevanza dei singoli dttl
debitore.

Cominciando con I'esame dei presupposti soggettivi,
si deve in primo luogo ribadire che l'azione revoca €
posta ad esclusiva tutela dei creditori e che,apéot di
essa non si possono giovare coloro che tale veste n
abbiano, quali ad esempio gli eredi del debitorditlari
di diritti reali o personali di godimentd La qualita di
creditore richiesta ai fini dell’azione deve esseresa
tuttavia in senso notevolmente ampio; infatti, tesso art.
2901 c.c., risolvendo esplicitamente una questione
dibattuta sotto il vecchio codice, legittima alpesimento
dell’azione stessa tutti i creditori, anche seoibl diritto €
sottoposto a condizione o a termine. Sicché siquindi
dire che, mentre non sono necessari presuppokéiziehe
l'esigibilita e la liquidita del credit§, ne & invece
sufficiente presupposto la pura e semplice ragione
aspettativa di credito, e cio risulta essere conéoalla gia
rilevata funzione conservativa dell’azione revocatd’

Neppure pare potersi distinguere, come sembrava
fare la giurisprudenza meno recéfitea seconda del grado
di probabilita relativo al verificarsi dell’eventdal quale
dipende il consolidarsi o0 meno del diritto del c¢reck

% Non costituisce eccezione alla regola I'esplicitmnoscimento
della legittimazione degli aventi causa di uno demunisti ad
agire in revocatoria contro la divisione effettuatanza il loro
intervento ai sensi dell'art. 1113 c.c., restanale tegittimazione
subordinata alla qualita di creditore del dante saauper
risarcimento dei danni consequenziale alla diffesetra il valore
dei beni a lui attribuito nella divisione e la qaati partecipazione
alla comunione.

% In senso contrario gia YANDRIOLI, op. cit., 61.

19 R. NicoLo, op. cit., 201.

191 Cass. civ., 12 febbraio 1947, n. 181giur. it., 1947, 1, 225.
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posto che, fino a che quella probabilita sussigtemane
anche l'aspettativa che la legge tutela, e cidtasessere
sufficiente per legittimare I'esperimento dell'aze
Si ritengono legittimati al suo esperimento tutti

coloro per i quali, sulla base di un rapporto dé€uaia
prevista la possibilitd di un diritto di regressontro un
altro soggetto. Tali sono, ad esempio, il terzocodatdi
garanzia reale (pegno o ipoteca) o personale éatallo
fideiussore), il girante del titolo cambiario ccbndebitore
in solido, se I'obbligazione si divide nei rappontierni’2

3.1.1. La qualita di debitore e ilconsilium fraudis

| presupposti relativi alla persona del debitore
riguardano, in primo luogo, la sua posizione dig=itp
passivo del rapporto nel quale si inserisce ilttdird la
ragione di credito e, in secondo luogo, la sua zmse
psicologica di autore dell'atto pregiudizievole pér
creditore. Dal primo punto di vista discende, darga si €
gia detto a proposito della posizione del credjtatee il
termine “debitore” impiegato negli artt. 2901 e 29€c.
deve essere inteso anch’esso in senso ampio, i had
comprendere anche il soggetto passivo di un seeplic
rapporto di aspettativa. E perd necessario cheliitd, o
I'eventuale ragione di debito, sussista nel momemtoui
I'azione revocatoria viene proposta, mentre e fedinte
che il debitore ne possa provocare l'estinzione aon
proprio atto di volonta, come accade ad esempimdma
egli possa sollevare I'eccezione di compensaziong o
prescrizione, togliendo quindi a posteriori ogni
fondamento all'azione.

Dal secondo punto di vista viene in considerazione
guel che suole essere definito cogmnsilium fraudise

192 R.NicoLo, op. cit., 705.
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che, sotto il vecchio codice (che all'art. 1235 |paa
esplicitamente di frode), era stato identificatqmi@ma
con l'intenzione di arrecare danno al creditore &admus
nocend), cioé con quel particolare stato psicologico che
dovrebbe dar luogo a dolo specifico, e piu di réeen
invece, con la pura semplice conoscenza, cioé otd d
genericd® o, addirittura, con la sola prevedibilita del
pregiudizio che l'atto avrebbe cagionato al craeitda
cosiddettascientia damnif*.

Il nuovo codice ha tolto ogni dubbio in proposito,
distinguendo a seconda che l'atto del debitorestariore
0 successivo al sorgere del credito. Nel primo casebbe
richiesto il dolo specifico; I'atto, in altri termi, deve
apparire come lo strumento di una preordinaziorta\a
creare una situazione di pregiudizio per il futareditore.
Al contrario, nel secondo caso, il codice prospetine
sufficiente la sola consapevolezza, cioe [Ieffettiv
conoscenza, da parte del debitore, del pregiudihie
I'atto avrebbe arrecato al creditore, escludendwipda
necessita di un qualsiasi elemento intenzionales ciel
dolo specifico, e facendo apparire come decisivo |l
semplice dolo generico e cid anche se, in pralécprova
dell’effettiva conoscenza dovra, il piu delle volessere
dedotta presuntivamente.

Anche la posizione del terzo acquirente, ovveraiicol
che, abbia 0 meno partecipato alla formazione atéd, ne
sia il destinatario degli effetti 0 ne possa al&im trarre

193 A, MaERINI, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal
debitore in pregiudizio dei creditqriFirenze, 1898, 187; L.
CoNFoORT|, Sugli effetti della revoca degli atti fraudolenti, Studi

in onore di MD'AMELIO, |, 363, Roma, 19355.

194 A. Cicu, op. cit.,, 42; L.CosATTINI, La revoca degli atti
fraudolentj 2* ed., a cura di &RRARO, Padova, 1950, 117.
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immediato vantaggi8®, pud venire in considerazione con
riferimento al consilium fraudis La posizione di questo
soggetto e in realta indifferente quando si trditatti a
titolo gratuito, dai quali egli abbia avuto cioe wsntaggio
senza subire un piut 0 meno corrispondente saarifici
proprio in dipendenza di tale fatto, tra l'interesdel
creditore e quello del terzo, la legge ha datoré&dgrenza
al primo, facendo subire al terzo le conseguenze
dell'illiceita posta in essere dal suo dante caasehe se
della stessa egli non sia in alcun modo stato gipet&®.
Quando pero l'atto sia titolo oneroso, e al vaniagg
del terzo si accompagni altresi un suo sacrificioesta
ratio non ha piu alcuna rilevanza e interviene anzi
un’esigenza di tutela anche per il terzo, che proedere
alla tutela del creditore soltanto quando abbiaiestgto in
malafede, essendosi reso comunque partecipe legeitd
del debitore. Si deve allora precisare che la cmmazione
della posizione del terzo in termini di inefficadall’atto
si potra affermare soltanto quand: trattandosi di atto
anteriore al sorgere del credito, anche il terz €ato
“partecipe della dolosa preordinazione del debitoe
danni del futuro creditof€’, il che significa che non
occorre che anche il terzo abbia avuto l'intenziahe
arrecare danno al creditore, essendo sufficienee edii
abbia avuto conoscenza di tale intenzione del debit,

195 R NicoLo, op. cit., 213.

19 Cio rappresenta un’evidente applicazione del jpiagper cui
qui certat de damno vitanddeve avere la preferenza di fronte a
colui che, invecegertat de lucro captando

197 Questa locuzione, impiegata nellart. 2901, n. &, stata
interpretata dalla prevalente dottrina nel sens® sih necessario,
oltre al dolo del creditore, anche il dolo del terehe si differenzia
dal primo perché non e necessario che sia specigssendo
sufficiente che si tratti di un dolo generico.
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cid nonostante, abbia approfittato dell'alfp b)
trattandosi invece di atto successivo al sorgelremglito,
occorre che il terzo sia stato quantomeno consdpaiel
pregiudizio che l'atto avrebbe portato alle ragiadei
creditori del suo dante causa, del fatto cioé ekteaverso
quell’atto, si sarebbe completato un depauperamdato
patrimonio di questo e, quindi, una diminuzione lalel
garanzie patrimoniali da lui dovute ad altri sogjgatquali
fosse gia vincolato.

3.2. Il presupposto oggettivo: il cosiddetto éventus
damni”

Passando allesame dei presupposti oggettivi
dellazione revocatoria, cioé a quei presupposk ah
riferiscono alla natura e alla rilevanza dell'atttel
debitore, occorre ricordare che, a differenza dango
avveniva col vecchio codice che taceva in propo$Hat.
2901 del codice vigente ha avuto cura di spec#icar
I'indispensabilita del presupposto delfentus damniallo
stesso tempo chiarendone il significato. La citata
disposizione ha infatti precisato che sono soggett
allazione soltanto gli atti del debitore che reuhi
“pregiudizio” alle ragioni del creditore, con tdkcuzione
indicando che sia sufficiente, affinche si conck@&ventus
damni,che dall’atto del debitore derivi la possibilitaecil
soddisfacimento dei creditori sia, anche solo jparente
frustrato e cio, sia a seguito della diminuziongalore del
patrimonio del debitore sia ove, pur restando inatuil
valore dei beni che fanno parte di quel patrimomssi
siano assoggettati alla possibilita di deterioraimerli
facile distrazione o siano posti in condizione fiiggire
allesecuzione. Si tratta invero di una situaziaie va

1% R NicoLo, op. cit., 215.
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accertata caso per caso, e che puo essere ilatesudi
circostanze divers®

Ai fini della dimostrazione dell’esistenza deNentus
damnipuo valere qualsiasi mezzo di prova capace di dare
al giudice la sicurezza che un’eventuale azionewsa
del creditore sul patrimonio del debitore darebisdoe
parzialmente negativd.

3.2.1. La natura dell'atto dispositivo del debitore

L'art. 2901 c.c. precisa ulteriormente che sono
soggetti all’azione revocatoria gli atti di dispoene del
debitore, dai quali appunto derivino le conseguenze
pratiche teste ricordate.

In primo luogo va rilevato che deve trattarsi di at
giuridici in senso proprio, cioé di comportamewtbmei a
concretare vere e proprie manifestazioni di volonta
negoziale, indipendentemente dal relativo contenNtm
hanno invece alcuna rilevanza i comportamenti merden
passivi, salvo che in essi non sia possibile riseoa una
manifestazione tacita di volonta, e neanche qualadessi
dipenda un@amissio adquirendo I'eventuale perdita di un
diritto. Il pregiudizio dipendente da tali componenti
potra essere neutralizzato dal creditore con lf@io
surrogatoria e nei limiti in cui questa € ammessapndo
guanto previsto dall'art. 2900 c.c., secondo quante
accennato nella premessa del presente lavoro.

Deve altresi trattarsi di atti aventi rilevanza
patrimoniale ed aventi ad oggetto beni capaci dliese

199 Essa non & necessariamente esclusa dal fattd afeglitore sia
assistito da garanzie reali, quando queste garaonesiano tali da
coprire I'intero credito e il creditore debba pepgee il completo
soddisfacimento sugli altri beni del debitore.

1R NicoLo, op. cit., 219.
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la funzione di garanzia indicata nell’art. 2740.canche
se non si tratti di atti che costituiscono espEss
dell’esercizio di diritti inerenti alla persona deébitore.
Possono venire in considerazione soltanto attritng/dato
che, come noto, gli atti che trovano nell’eventorteda
propria causa, finché sia in vita il debitore, resplicano
alcuna efficacia, e sono incapaci di influire sufiaa
situazione patrimoniale) che siano validi ed effic&ioe
idonei a produrre una modificazione di tale sitoagi
nella quale si concreti appunto il requisito dmientus
damnidi cui si é detto sopra.

Si esclude pertanto che l'azione revocatoria possa
riguardare atti di fronte ai quali il creditore pot
sperimentare l'azione di nullitéex art. 1418 c.c.,
considerazione che porta a ritenere che analodaseste
riguardi altresi quegli atti che sono assolutamsmtailati,
cio tanto piu alla luce del fatto che l'azione tlimea far
valere la simulazione che pregiudichi i suoi dirfuo
essere proposta dal creditore del simulato alienenvia
surrogatoria. Come meglio si vedra nel sesto pafagsi
ammette generalmente la proposizione, con riferimmah
medesimo atto pregiudizievole delle azioni di siazibne
e revocatoria, le quali dovranno pero essere ptepons/ia
subordinata e non cumulativa

Risulta inoltre necessario che si tratti di atdnrsolo
aventi rilevanza maodificativa (ovviamente in senso
peggiorativo) della situazione giuridico-patrimderiadel
debitore (quali alienazioni, trasferimenti, costitni di
diritti reali a favore di terzi, assunzioni di olg@zioni) ma

1R NicoLo, op. cit., 223.
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che siano altresi espressione della decisionganibidello
stesso debitol&.

4. Oggetto ed ambito dell'azione

Oggetto della revocatoria sono gli atti di dispamie
del patrimonio, cioe quelli con cui il debitore ailg,
limita, rinunzia o modifica taluni propri dirittianche
assumendo passivita aggiunti®&illa base di quanto detto
nel secondo paragrafo circa latio di tutela sottesa
allazione, appare evidente che i pagamenti, che
costituiscono atti dovuti, e che pertanto non poSsO
pregiudicare le ragioni degli altri creditori, naspno
revocabili, al contrario dei pagamenti di debitnrexaduti,
I quali sono assoggettabili allazione, dato che
I'anticipazione rispetto alla scadenza avvantaggia
ingiustamente un creditore e pregiudica un althe puo
quindi agire in revocatorta’.

2 1n ordine agli atti di amministrazione puo rilesiache si tratta
di una categoria che ha valore con riferimento apetesi
specifiche previste dalla legge, nelle quali sdea salvaguardare
una determinata situazione in vista di particolsecopi e che,
proprio percio, trova la sua ragione giustificatimauna funzione
eminentemente conservativa. Sicché oltretuttoratité a tali atti,
non sarebbe possibile affermare l'esistenza delgli astremi
giustificativi dell’azione revocatoria e, in prinheogo, delleventus
damni tanto piu che si tratta di atti di regola sottsipoal
preventivo controllo dell’autorita giudiziaria.

3 pare interessante rilevare che sono revocabilhearicmodi
estintivi delle obbligazioni diversi dall’adempinten
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4.1. La nozione di credito idonea a legittimare
I'esperimento dell’azione

Cio che rileva a questo punto della presente disami
e l'individuazione dei confini entro i quali la nomne di
credito € idonea a legittimare I'esperimento delbae
revocatoria.In proposito la giurisprudenza ha adottato
criteri  molto elastici, ammettendo [I'esperimento
dell’azione anche nel caso in cui il diritto di dite fosse
inesigibile, in quanto sottoposto a termine o adixone,
ovvero illiquido, in quanto non ancora determinagb suo
preciso ammontare, persino ammettendo la revoeatori
tutela di un “credito meramente eventuale” ritererdsi
sufficiente, per I'accoglimento dell’azione, I'enza di
una “mera ragione di creditt™.

Sul punto la Suprema Corte si € espressa nel senso
che ‘in tema di azione revocatoria ordinaria l'art. 2901
c.c. accoglie una nozione lata di credito compreasiella
ragione 0 aspettativa, conseguentemente delle ivelat
fonti di acquisizione, coerentemente con la furzion
propria dell'azione, la quale non persegue scopi
specificamente restitutori, bensi mira a conservéae
garanzia generica sul patrimonio del debitore indee di
tutti i creditori, compresi quelli meramente eveaitt/>.

114 Cass. 22 marzo 1990, n. 2400,Giur. it., 1991, I, 1, c. 464;
Cass. 18 febbraio 1991, n. 1691,Nfass. Giust. civ1991, f. 2;
Cass. 10 febbraio 1996, n. 1050,Giur. it., 1996, I, 1, c. 1488;
Cass. 2 settembre 1996, n. 8013Mass. Giust. ciy.1996, 1243;
Cass. 18 febbraio 1998, n. 1712@Qst. civ, 1998, |, 1268; Cass.,
22 gennaio 1999, n. 591, @iust. civ, 1999, |, 3380; Cass. 24
febbraio 2000, n. 2104, iMass. Giust. ciy.2000, 464; Cass. 5
giugno 2000, n. 7452, iiust. it, 2001, I, 1, c. 714; Cass. 17
ottobre 2001, n. 12678, Mass. Giust. ciy.2001, 1759.

15 Ex multisCass. sez. Ill, 18 marzo 2003, n. 3981; Cass.lkez.
29 ottobre 1999; Cass. sez. |, 18 febbraio 19987 h2.
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Piu precisamente, cio di cui si discute in dottrena
giurisprudenza € se anche il credito “litigioso” spa
rientrare nella nozione di credito eventuale e se,
conseguentemente, si possa ritenere che lattose si
legittimato ad agire in revocatoria anche quandwetito
allegato quale fatto costitutivo dell'azione sia in
contestazionsub judice 0 se, quanto meno, sia in tali casi
opportuno sospendere il giudizio promossoart. 2901
c.c. in attesa dell’esito del giudizio di accertamoe La
nozione di credito deve dunque essere interpratatanso
estensivo, fino a ricomprendervle® legittime ragioni o
aspettative di credito coerentemente con la furezion
propria dell’azioné.

In ordine all'atto di disposizione e al pericolo di
danno é stato affermato in giurisprudenza chen“é
necessario che l'atto di disposizione del debitaldbia
reso impossibile la soddisfazione del credito dateando
la perdita della garanzia patrimoniale del crediggrma e
sufficiente che abbia determinato o aggravato #iqmo
dell'incapienza dei beni del debitore, e cioé ilripelo
dell’insufficienza del patrimonio a garantire il edito del
revocante ovvero la maggiore difficolta ed incertez
nell’esazione coattiva del credito medesifid

Pare pertanto idonea a pregiudicare le ragioni del
creditore anche una variazione semplicemente qtight
del patrimonio del debitore, che pud realizzarsn da
sostituzione di un bene con un altro piu difficiime
aggredibile in sede esecutiva, mentre sotto il ilorof
probatorio la giurisprudenza ritiene che spettalvenuto

1%|n tal senso Cass. n. 966 del 17 gennaio 2007.
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nellazione revocatoria eccepire linsussistenza tale
rischig*’.

4.2. Onerosita e gratuita degli atti del debitore

L’'onerosita o gratuita degli atti soggetti all’aa®
revocatoria, come si € detto, non rileva ai fini
dellaccertamento del consilium fraudis e della
conseguente necessita che a tale fine si tengano ocwto
della posizione del terzo acquirente. L'esistengéiutho o
dell’altro carattere deve essere determinata ircreta in
base ai criteri generali, cosi puo dirsi che devessere
considerati onerosi, non solo i contratti con @Ezisini
corrispettive, ma tutti quei negozi, anche unilalierdai
quali immediatamente discenda, anche per il dediton
vantaggio patrimoniale, anche se non di consistaleala
controbilanciare lo svantaggio contemporaneamente
subito. Debbono invece essere considerati a tgoduito
tutti gli atti dai quali il debitore non tragga wantaggio, e
cio anche se egli li abbia posti in essere in vditain
interesse sotto altro aspetto apprezzabile.

Non & pero sempre agevole stabilire se un atta sia
titolo oneroso o gratuito, posto che vi sono atéi n
confronti dei quali 'onerosita o la gratuita rappenta un
carattere soltanto naturale, ed atti che di pesésono né
gratuiti né onerosi, cosiddetti atti neutri, dovesidil loro
carattere dedurre in concreto dalla piu ampiasiaditie
nella quale sono inseriti.

7 1n proposito si & espressa la Suprema Corte (Cass.sez. Il

17 gennaio 2007, n. 966) affermando ch@uando l'atto di

disposizione e successivo al sorgere del creditoeéessaria e
sufficiente la consapevolezza di arrecare pregiodegli interessi

del creditore (scientia damni), e cioé la semplko@moscenza, cui
va equiparata la agevole conoscibilita, da parté diebitore (e, in

ipotesi di atto a titolo oneroso, anche del tef'zo)
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L’'art. 2901, comma secondo c.c. ha risolto la
guestione rispetto ad una categoria di atti chevave
originato numerose diatribe dottrinali sotto laenga del
vecchio codice, stabilendo una presunziomes et de iure
di onerosita (sia pure ai soli fini dell'azione ogatoria)
per le prestazioni di garanzia, anche per debitauial
guando pero esse siancohtestuali al credito garantito
siano cioe, se non necessariamente contemporanee a
guesto o costituite con il medesimo documento wadsio,
guantomeno con esso interdipendenti e con reciproco
collegamento genetico.

Da tale norma, che ha un indiscutibile fondamento
reale per quanto riguarda la prestazione di gasaper
debito proprio, non deve d'altra parte dedursi dbe
prestazioni di garanzia per debito proprio o altnain
contestuali al credito garantito siano sempre da
considerarsi a titolo gratuitf. Quando manchi la
“contestualitd la questione resta aperta e si ritiene che il
consilium fraudisdebba ricercarsi solo nel terzo creditore,
che € il principale destinatario degli effetti ¢gho,
mentre nel caso di non contestualita si debba guaralla
posizione del soggetto dal quale in concreto prgseal
garante quel vantaggio che rappresenta la contr@ar
della sua prestazione, sia poi tale soggettozbtereditore
ovvero il debitore garantito.

4.2.1. In relazione ad alcune particolari categorigli atti
Si e appena visto che una delle piu rilevanti qoest
da risolvere al fine di stabilire la revocabilit@i dsingoli
atti concerne l'individuazione del carattere ecoimam
della prestazione, ovvero la loro onerosita o0 gtate

118 Dj contrario avviso risulta essere inveceMESSINEQ op. cit.,
153.
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dubbi in proposito sussistono ancora persino con
riferimento ad alcuni negozi tipici.

Puo dirsi ammessa, ormai pressoche universalmente,
la piena assoggettabilita all’azione revocatoria rdozi
relativi al regime patrimoniale della famiglia; tottrina
prevalente sembra riconoscere il carattere gratdib
negozio di costituzione di dotexart. 178 c.c. abrogato) e
la stessa conclusione vale anche per il hegozibttuidgo
di fondo patrimoniale (questione che sara specifaate
affrontata nel prossimo capitolo) e cio, non salamgo la
costituzione sia opera di un terzo, ma anche quasda
sia effettuata dalla moglie nel primo caso, e da arda
entrambi i coniugi nell’altro.

Viene invece considerata quale atto a titolo oreros
la divisioné™®, la cui soggezione all’azione revocatoria & in
linea di principio prevista dallart. 1113 c.c..
Correttamente e infatti stato rilevato che, al aggio
offerto a ciascuno dei comunisti  attraverso
I'identificazione della parte di cosa comune sobip al
suo diritto esclusivo, si contrappone la limitagon
derivante dalla sua esclusione dalla residua parté
conseguente vantaggio degli altri comunisti. Citega
perché ilconsilium fraudisdebba essere ricercato in tutti i
comunisti partecipi della divisione e destinatagi duoi
effetti.

Quanto appena detto per la divisione appare ancora
piu evidente per la transazione che si pud quahdic a
causa naturalmente ed essenzialmente onéfosa lo

119 Ritenuta tuttavia non assoggettabile a revocatatia F.
MESSINEQ op. cit., 155.

120 Esclude la sottoposizione della transazione atitsz
revocatoria F. BrRRES|, La transazionein Trattato di diritto civile
diretto da VASSALLI, IX, lll, Torino, 1954, 219.
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stesso vale in ordine al cosiddetto contratto mim
donatione in cui la parte di liberalita non esclude la
sostanziale onerosita dell'atto; al negozio di eoinfiento
in societa, in quanto avente quale corrispettivo Il
riconoscimento della qualita di socio; e al negozio
aleatorio, in ogni caso posto in essere in vistaulj
guantomeno sperato, vantaggio. Deve essere ga#dific
come atto a titolo gratuito 'adempimento di obbkgni
naturali, cioé il pagamento spontaneo e non piatibpe
effettuato “in adempimento” di un dovere morale o
sociale, stante I'impossibilita di identificare wantaggio
patrimoniale diretto in capo al debitore.

Si considerano infine atti dovuti, e percio di @ér
onerosi, gli atti in adempimento di obbligazionildayuali
Il debitore avrebbe potuto liberarsi, ad esempitependo
la prescrizione o la compensazione. Tale possibilibn
muta infatti la sostanza dell'atto, potendo seminh&atto
che il debitore non si sia servito della medesima,
rappresentare in concreto un elemento indicatore de
consilium fraudis

5. Le fasi di attuazione dell'azione revocatoria @ suoi
effetti

Come gia sopra detto, la revocatoria non ricosiiteli
il patrimonio del debitore, ma determina esclusigata
I'inefficacia relativa dell'atto dispositivo, chenfatti
diviene inopponibile al revocante ma conserva la su
efficacia tra le parti e verso gli altri creditoCosi, se
I'atto oggetto di revocazione consiste nell’assanei di
un’obbligazione, il revocante puo agire verso itripaonio
del debitore senza la concorrenza del terzo; seevie
revocata una vendita, il revocante pud agire
esecutivamente sul bene alienato e chiederneulestw.
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Le azioni esecutive e conservative sono esperite
verso il terzo, che si ritrova nella stessa poseialel
proprietario del bene pignorato o ipotecato, paldesn
infatti di responsabilitd senza debifto La revoca della
vendita non pregiudica i diritti acquistati a tdobneroso
dal subacquirente di buona fede quando il suo atmjé
stato trascritto prima della trascrizione della doaa di
revocazione. L'azione  revocatoria, infine, se
vittoriosamente esperita, € causa di revoca dalat
pregiudizievole, ma non comporta una responsabilita
extracontrattuale del terzo acquirente verso ilbcante,
salvo il caso in cui costui abbia dolosamente pcat (o0
concorso a provocare) I'inadempimento del terzo.

L’'attuazione dell'azione revocatoria si svolge wed
fasi che e opportuno distinguere, avendo l'una eual
obiettivo la dichiarazione di inefficacia relatidall’atto di
disposizione del debitore, mentre [l'altra concerae
realizzazione delle ulteriori misure di tutela chella base
di quella dichiarazione, la legge riconosce al itoge.
Entrambe si svolgono sul piano processuale e sectend
normali regole che sono loro proprie, una del pssoedi
cognizione, e laltra dei procedimenti cautelari del
processo esecutivo, a seconda dei casi. E poi hilessi
individuare un’ulteriore fase di sviluppo del fenemo che
trova la sua ragion d'essere nell’eventuale inutile
esaurimento delle precedenti fasi e tende all’@lanione
del consequenziale danno subito dal creditore peraver
potuto, in tutto in parte, soddisfarsi sui beni iy
dell’atto di disposizione del debitore per fattipotabili al
terzo acquirente e quindi far valere la personale
responsabilita di questo.

1211 AULETTA, Revocatoria civile e fallimentardilano, 1939.
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5.1. La dichiarazione di inefficacia relativa dellatto di
disposizione del debitore

Procedendo nell'ordine sopra indicato va anzitutto
rilevato che, alla luce della natura e del fondamen
dell’azione revocatoria, questa appare come um&zio
tipicamente personale, sicché a conoscere delssaste
competente per territorio il giudice determinatcbamse ali
criteri di cui agli artt. 18 e 20 c.p¢> si ritiene invece che
la competenza per valore si determini, non cominifento
al credito a tutela del quale e esercitata I'azioma
all'atto la cui inefficacia si vuole che sia dictdiga >

Va da ultimo ricordato che non subiscono alcuna
modificazione le normali regole che riguardano la
distribuzione dell’onere della prova e i mezzi dii ¢e
parti, secondo le rispettive posizioni, posSsSonoaensi.
Spetta al creditore attore la prova dell’esisterds
presupposti gia esaminati nei precedenti parageabioe
dell’esistenza della propria ragione di credito,
dell’esistenza dell’atto di disposizione del delmstodel
consequenzialeeventus damni nonché del consilium
fraudis nei vari atteggiamenti che esso pud assumere a
seconda dei casi. Spettano invece al debitore terzb,
unitamente o singolarmente, ed anche se in eventual
contrasto tra di loro, la prova contraria e quel&a fatti
che, comunque, possono essere intervenuti a maddfia
situazione, sottraende@x postle basi allazione del
creditore.

La prova di tali fatti non subisce in genere paiac
limitazioni, ed anzi puo essere data anche mediante
presunzioni (purché ovviamente precise e concordant
secondo la regola generale dellart. 2729 c.c.)e ch

12p picaro, op. cit., 118; RNIcoLo, op. Cit., 255.
123 |n tal senso vedasi BETTI, op. cit., 209.
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rappresenteranno un mezzo attraverso il quale potra
formarsi la convinzione del giudice in ordine adi'genza
0 meno detonsilium fraudis

5.2. Effetti della dichiarazione di inefficacia

Come ogni accertamento, anche la dichiarazione di
inefficacia (cosiddetta sentenza di revoca) cheidshila
prima fase di attuazione dell’azione revocatorspliea di
per sé funzione conservativa. Ma la sua piu rilevan
caratteristica e rappresentata dal fatto che essa ai fini
dell’'ulteriore esperimento di azioni esecutive @mative
sui beni oggetto dell’'atto riconosciuto inefficaae, cio
benché tali beni si trovino ormai nel patrimonid tizo,
intendendo per tale anche il subacquirente custsinelano
gli effetti della dichiarazione di inefficadfd.

L'effettivo esperimento delle azioni esecutive
conservative contro il terzo, anche se trova il stmo
nella declaratoria di inefficacia dell'atto di despzione
del debitore, resta tuttavia subordinato all’esizte dei
presupposti che, a volte, debbono verificarsi meflonti
del terzo, altre volte invece, come si € accenrdgbpono
verificarsi nei confronti del debitore. Quando matti di
azione esecutiva, che richiede sia I'esigibilitd dedito
che [linadempimento del debitore, €& decisiva la
valutazione della posizione di questo, pur non redse
necessaria la preventiva escussione del suo patiomo
posto che l'azione del creditore puo rivolgersi tcon
gualsiasi dei beni che rappresentano una garaenriga
del suo credito e tale funzione continuano ad ez
anche i beni acquistati dal terzo con l'atto dichia
inefficace.

124 R.NicoLo, op. cit., 258.
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Quando invece il credito sia, per qualsiasi causa,
inesigibile, ad esempio per la mancata scadenza del
termine o per la pendenza della condizione sosyp&nti
creditore potra agire soltanto in via cautelare relativi
presupposti dovranno sussistere nei confrontiatebt nel
cui patrimonio i beni si trovano.

La rilevanza pratica dell’esperimento dell'azione
esecutiva 0 conservativa deve per0 sempre essere
commisurata alla relativita della dichiarazione di
inefficacia dell’atto di disposizione del debitorg, dato
che cio significa che tale inefficacia puo essattafvalere
soltanto da colui o da coloro che ne abbiano ottetau
dichiarazione, si comprende perché nelle procedure
esecutive-conservative in tal modo instaurate nssENO
intervenire altri creditori che non abbiano presote al
giudizio di revocatoria contro il comune debitore.

Tuttavia, poiché chi agisce in revocatoria puo
perseguire i beni indebitamente fuoriusciti dalripadnio
del proprio debitore presso il terzo, deve considgiche e
come se i suddetti beni si trovassero ancora righpanio
del debitore, e come se quindi i diritti dei creditdel
terzo (quantomeno di fronte a lui) non esistessero.
Restando infine i beni nel patrimonio del terzoesgfunon
potrebbe far valere su di essi o sul ricavato dkdta
vendita le eventuali ragioni di credito spettamrso il suo
dante causa in conseguenza dell’esercizio delfezia lui
spetta, in quanta@lominusdei beni, solo cid che residua
dopo che il creditore & stato soddisf&tto

1% R.NicoLo, op. cit., 266.
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5.3. Gli effetti nei confronti del creditore agentein
giudizio

L'art. 2902 c.c. dispone chél ‘treditore, ottenuta la
dichiarazione di inefficacia, puo promuovere, nenfronti
dei terzi acquirenti, le azioni esecutive 0 conaéwe sui
beni che formano oggetto dell’'atto impugnato. lizte
contraente, che abbia verso il debitore ragionicdedito
dipendenti dall’esercizio dell’azione revocatoriaon puo
concorrere sul ricavato dei beni che sono stati &itm
dell'atto dichiarato inefficace, se non dopo cheréditore
e stato soddisfatto

Occorre  precisare quali effetti discendano
dall’esercizio dell'azione revocatoria nei confriont
rispettivamente: del creditore agente, dei terguaenti e
degli eventuali subacquirenti.

La dizione testuale della norma dettata dall’a®02,
1° comma c.c. consente di delineare con chiarezea d
aspetti fondamentali dell'azione revocatoria. Ininar
luogo, nel prevedere che le azioni esecutive oawasive
debbono promuoversi nei confronti del terzo acaquege
'art. 2902 c.c. intende confermare che [lineffigac
dell’atto impugnato, conseguente all’'utile espentoe
della revocatoria, giova solo al creditore proceeennon
comporta alcun mutamento nell’ambito della titdkarlei
diritti trasferiti con il medesimo atto dispositivche, al
contrario, conserva la propria validita sostanzsenter
partes sia nei confronti dei terzi.

Si suole parlare, al riguardo, di inefficacia
doppiamente relativa conseguente all’esercizicadaiine
revocatoria; “relativa” innanzitutto perché ['esipeento
dell’azione giova al solo creditore che I'ha prapos non
all'intera massa creditoria e, ancora, perché nemgeno
inficiati gli effetti principali dell'atto, ma solajuelli che
impediscono al creditore di agire in via esecuBuadi un
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bene ormai estraneo alla sfera patrimoniale dataieb La
dichiarazione di inefficacia infatti, non produdefflietto di
far rientrare, nemmenpro tempore,il bene o il diritto
oggetto dell’atto dispositivo nel patrimonio debédere*?®.

Come gia ricordato nel paragrafo dedicato allanaatu
giuridica dell'azione, in posizione di stretta miaoza si
collocano ormai quelle tesi che inquadrano la ratme
tra le azioni di nullita o di nullita relativd. La sentenza di
revoca si pone quale mero passaggio intermedio nel
procedimento finalizzato alla tutela del credito,
costituendo il mezzo che permette al creditoreidilare le
proprie ragioni mediante I'esercizio di ulteriorideverse
azioni (esecutive o conservative). Il creditoramse, nella
scelta dell'azione susseguente alla declaratoria di
inefficacia, € condizionato dalla natura del cregier cui
agisce: un credito non esigibile (perché sottoposto
termine non scaduto, o a condizione sospensiva non
verificatasi) impone di promuovere 'azione cautejaun
credito esigibile consente di esperire I'azioneatea’

In ogni caso va precisato che la concreta
legittimazione all'esercizio dell’azione esecutiva
cautelare € sempre subordinata alla verifica duditenza,
caso per caso, dei presupposti oggettivi che remdon

126 . NaTOLI, Azione revocatorigin Enc. Dir., IV, Milano, 1959,
888. Negli stessi termini gia LCOSATTINI, op. cit., 237; A.
MAIERINI, Della revoca degli atti fraudolenti fatti dal debie in

pregiudizio dei creditori Firenze, 1912, 395, ove si precisaofi

I'azione revocatoria non si rivendica la cosa fralehtemente
alienata, come tuttora spettante al debitore, nétgene la nullita
o la rescissione dell'atto fraudolento erga omnes;esercita
semplicemente un diritto emergente da un rappolbligatorio,

che intercede fra i creditori defraudati e I'acqeinté.

127 A. Cicu, L'obbligazione nel patrimonio del debitor#filano,

1948, 301.
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possibile I'esperimento delluna o dell’altra dises e che
vanno alternativamente riscontrati nei confrontil de
debitore o del terzo acquirente, a seconda ddaliativa
prescelta. In particolare nel caso in cui, sucvassente
alla declaratoria di inefficacia dell’atto disposit, venga
proposta un’azione esecutiva, i presupposti dadjibtita

del credito e dellinadempimento dovranno essere
verificati con riferimento alla situazione del dielpe"*®.

Nella diversa ipotesi in cui il creditore abbiataghn
via cautelare, i presupposti relativi allazioneerestata
dovranno essere verificati in relazione al terz¢ od
patrimonio si trova attualmente il bene oggettol’akb
revocato. Si dovra accertare la pericolosita del
comportamento tenuto dal terzo, quale “unica persan
grado di mettere il creditore in condizione di teenper |l
futuro (o immediato) soddisfacimento del proprio
diritto”***,

Al contrario, non rileva il comportamento tenutd da
debitore, la cui pericolosita (per il soddisfacintenlelle
ragioni creditorie) deve essere stata gia dimastradl
giudizio di revocazione, onde poter verificareitarrenza
del presupposto dedfventus damfii’ Dato che il bene

128 R. NicoLo, op. cit., 260; LBiGLIAzzI GERI, Della tutela dei
diritti, in Commentario del codice civjl&orino, 1980, 162.

129 . BicLiazzi GeRi, op. loc. cit.; A.DE MARTINI, Azione
revocatorig in Noviss. Digesto it I, Torino, 1957, 163, secondo
cui “cio che puo determinare I'esigenza d’'una specificsura
conservativa € il pericolo d'una insufficienza désponsabilita
patrimoniale anche del terzo, nel cui patrimoniasve recuperare
una parte della responsabilita patrimoniale del defe”.

%9 Cfr. Cass., 11 settembre 1997, n. 8962 allimento, 1998,
787, con nota di ATTI, Accoglimento dell’azione revocatoria ed
effetto ripristinatorio della garanzia patrimonialePertanto la
determinazione soggettiva del giudizio di revocaeiopone il
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oggetto dell'atto revocato, anche dopo la dichiaraz di
inefficacia dell’atto di disposizione, continua ermanere
nel patrimonio del terzo, occorre risolvere il datd di
interessi che pud insorgere tra il creditore attame
revocatoria ed i creditori personali del terzo acznte.

Infatti il medesimo bene, da un lato non puo non
svolgere una funzione di garanzia generica a fadaie
creditori personali del terzo, dall’altro continuad
esplicare la medesima funzione di garanzia neiroaotif
dei creditori del debitore disponente. La dotttihaitiene
che a favore del creditore che abbia ottenuto la
dichiarazione di inefficacia dell’atto (ed abbiapveduto,
se del caso, alla regolare trascrizione della dolaadh
revocazione ed allannotazione della successivdesea
ai sensi dell’art. 2652, n. 5 c.c.), venga a clieans sorta
di garanzia specifica, una vera e propria causa di
prelazione rispetto ai creditori del terzo acquiegnCio
significherebbe, in buona sostanza, che i creditekiterzo
acquirente possono intervenire nella procedurauéisac
promossa dal creditore attore in revocatoria, ma
quest'ultimo ha il diritto di esser loro preferita

Nel caso in cui I'iniziativa di una procedura eseai
sia stata assunta dai creditori personali del texdoil

limite quantitativo dei creditori concorrenti. Dagtessi principi va
desunto il limite qualitativo degli stessi: I'orgiria condizione di
creditori parimenti chirografari (i creditori corause legittime di
prelazione non avrebbero interesse ad agire irceggga) non puo
subire alterazioni o modificazioni nel corso deludjzio a

vantaggio di uno e a danno degli altri. Si verifigaa sorta di
congelamento dei crediti, non essendo ammissihiea posizione
creditoria di ogni singolo partecipe al giudizionga pregiudicata.

131 R. NicoLo, op. cit., 257; LBiGLIAzzI GERI, op. cit., 172; U.
NATOLI, op. ult. cit., 899.

132 .. BicLIazzI GER, oOp. cit., 173.
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creditore attore in revocatoria sia titolare diaradito non
ancora esigibile, quest'ultimo ben puo intervenmel
giudizio, domandando l'accantonamento della somma d
sua spettanza o, alternativamente, la distribuzidee
ricavato ai creditori personali del terzo, prevarsamento

di una cauzione sufficiente a garantire i propuitiil>>.

Nella medesima ipotesi il creditore vittorioso edse
revocatoria puo perseguire il bene presso 'aggatdrio,
sia nel caso in cui la trascrizione della domanda d
revocazione sia anteriore alla trascrizione del
pignoramento, sia qualora (in difetto di antereorriella
trascrizione) I'aggiudicatario non fosse in buoedd.

5.4. Gli effetti nei confronti del terzo acquirente

Il terzo acquirente € il soggetto passivamente
legittimato alle azioni esecutive o cautelari chereditore
abbia deciso di esperire ottenuta la declaratona d
inefficacia dell’atto impugnato, senza che si renda
necessaria la preventiva escussione del debitore

133 R.NicoLo, op. cit., 261; LBIGLIAzZI GER, op. cit., 173.

134 Nella vigenza del codice civile abrogato la da#rpropendeva
per la necessita della preventiva escussione datode (cfr. A.
MAIERINI, La revoca degli atti fraudolentFirenze, 1912, 169, ma
le eccezioni alla regola erano cosi numerose daderén
operativamente inefficace (si riteneva, infattinneecessaria nel
caso in cui altri creditori avessero gia procedaliesecuzione
forzata senza ottenere il pieno soddisfacimentte defo ragioni;
nel caso in cui il debitore si fosse allontanatandestinamente
dalla propria residenza per sottrarsi alle inigmatgiudiziarie; nel
caso in cui i beni del debitore si trovassero inpaese lontano ed
avessero carattere litigioso). La dizione testuddd’'art. 2902,
primo comma c.c. del codice vigente ha dissipato ogertezza al
riguardo. Per I'opinione attualmente dominanteesiav RNICOLO,
op. cit.,, 259. Il terzo acquirente viene dungue r@varsi in
posizione analoga a quella del proprietario delebgravato da
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Convenuto in giudizio, egli pud dar prova della
insussistenza dell’inadempimento, avvalendosi tetle
eccezioni che avrebbe potuto far valere il debitdra
dottrina ha precisato al riguardo che l'efficacragiusiva
del giudicato impedisce al terzo di provare l'irsésnza
del diritto vantato dal creditore, definitivameraecertato
nella sentenza di revocazione non piu suscettidile
gravame.

Il terzo puo, di contro, opporsi validamente alla
pretesa del creditore provando che il credito dosta
comunque, estinto successivamente al passaggio in
giudicato della sentenza; il terzo pu0 ancora avita
I'esecuzione dimostrando che il patrimonio del tmiei e
divenuto nuovamente capiente con il passare dgbdesn
che, conseguentemente, € cessata la situazioreridolp
che aveva causato la dichiarazione di inefficaatiadto
dispositiva™.

Quanto alla specifica previsione di cui all'art.029
2° comma c.c., la dottrina suole scorgervi un rgitagelle
incertezze sulla natura dell’azione revocatoriae reattto il
vigore del codice abrogato. Infatti posto che hé&ecome
si e ripetutamente affermato, continua a far pakt
patrimonio del terzo acquirente anche dopo [utile
esperimento della revocatoria, non pare coerergesere
che il terzo, dopo la soddisfazione del creditgressa a

pegno o ipoteca, ossia del proprietario di un bessoggettato a
garanzia per un debito altrui. In dottrina si évisata, in proposito,
un'ipotesi di responsabilita senza debito; cfr. AULETTA,
Revocatoria civile e fallimentayéilano, 1939, 99.

135 . BicLIazzI GERI, op. cit., 176. In particolare, sulla sussistenza
dell’eventus damncome necessario presupposto, non solo della
dichiarazione di inefficacia, ma anche dell'espemio dell’azione
esecutiva, vedasi RlicoLo, op. cit., 259; UNATOLI, op. loc. cit.;

L. BiGLIAzI GERI, op. loc. ult. cit..

92



sua volta soddisfarsi (ove abbia ragioni di creditei
confronti del debitore alienante che dipendano
dall’esercizio dell'azione revocatoria) sul residua
guanto ricavato dalla vendita di un bene di supipeta.
L’'eventuale residuo spetta al terzo acquirente, nwe
creditoris maiure domini*

Secondo un’interpretazione, con tale disposizioge s
inteso sottolineare che il terzo acquirente non puo
rinunciare all’eventuale residuo per rivalersi gontro il
debitore domandando un risarcimento superiore ahaa
subito in conseguenza dell’esecuzione forzataesiduo
deve infatti comunque essere considerato ai firllade
riduzione della pretesa risarcitoria che il terzacda
valere, in separata sede, nei confronti del deditor

5.5. Gli effetti nei confronti dei terzi subacquirenti

La sorte dei diritti dei subacquirenti e disciptima
dallart. 2901, 3° comma c.c.: la dichiarazione di
inefficacia dell'atto estende i suoi effetti all@arente
mediato, se l'acquisto & stato gratuito; non preigau il
diritto dell’acquirente mediato se I'acquisto étata titolo
oneroso e se questi era in buona fede al momento
dell’acquisto.

Dal coordinamento delle norme rilevanti in materia
risulta che il conflitto tra creditore attore invoeatoria e
subacquirente si risolve diversamente a secondd athe
di alienazione abbia avuto ad oggetto beni immodbili
mobili registrati, oppure beni mobili. Occorre [@arto
considerare separatamente tali ipotesi.

13 R.NicoLo, op. loc. ult. cit., 266; UNATOLI, op. loc. ult. cit.; L.
BiGLIAzZI GERI, Op. ult. cit., 174.
137 R.NicoLo, op. loc. ult. cit..
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5.5.1. Gli effetti nei confronti dei subacquirenti di
immobili o mobili registrati

Nel caso in cui l'acquisto del subacquirente sia
avvenuto prima della trascrizione della domanda di
revocazione, € possibile distinguere due sottoegiah cui
risulta possibile rivalersi contro il proprio dedmé.

Nell'ipotesi in cui il subacquirente abbia posto in
essere un negozio a titolo oneroso, l'acquisto viene
pregiudicato se egli ha agito in buona fede, semzx
avuto consapevolezza che l'oggetto acquistato fetHe
in precedenza alienato dal debitore al primo aeqg con
pregiudizio per i propri creditori. Viceversa l'aggto
viene travolto dalla revocatoria se € stato comclosmala
fede. Resta comunque salvo il diritto del creditozeso |l
primo acquirente per la restituzione del corrigpetche
ha ricevuto dal subacquirente, dato che il creditarn puo
essere definitivamente privato della garanzia patniale
exart. 2740 c.¢.

Nell'ipotesi in cui invece il subacquirente abbia
acquistato a titolo gratuito, I'effetto della rewaboria si
estende anche a quest'ultimo, senza che abbia alcun
rilevanza il suo stato soggettivo di buona o diari@de.
Nel caso invece in cui l'acquisto del subacquiresiae
avvenuto dopo la trascrizione della domanda di
revocazione, I'estensione degli effetti dell’azicrsercitata
e automatica, non rilevando la natura onerosa tuitga
dell’acquisto, né la buona o la mala fede del sgbmente.

5.5.2. Gli effetti nei confronti dei subacquirentidi beni
mobili non registrati

In proposito occorre dare conto delle divergenti
opinioni in dottrina. Secondo alcuni infatti, la rn@a
dettata dall’art. 2901, terzo comma c.c., riguaetbe
soltanto le alienazioni di beni immobili o mobiggistrati,
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onde il terzo sarebbe protetto contro la pretesh de
creditore revocante entro i limiti dell’'art. 1153c¢ non
rilevando se abbia acquistato a titolo oneroscatugn

Secondo altri autori, la disposizione dell’'ultimo
comma dell’art. 2901 c.c. avrebbe portata genepaecui
sarebbe protetto I'acquirente a titolo onerosorethuona
fede. Ovviamente, poiché per i beni mobili non tesima
forma di pubblicita equivalente alla trascrizioggjel tutto
irrilevante che il subacquirente sia entrato inggesso del
bene primo o dopo la proposizione della domanda
giudiziale.

Si deve precisare che la tutela accordata dall’art.
2901, ultimo comma c.c. a favore dei terzi di bubede
non opera nel caso in cui I'atto revocato sia taistio e
non traslativo. Il terzo che acquisti il diritto stduito ex
novo in capo al suo dante causa, ossia a costui non
trasferito, subisce comunque la revoca, a prescndialo
stato di buona o di mala fede. Cido in quanto ilioviz
dell’acquisto derivativo non si trasmette all’acsioi del
terzo subacquirente, che rimane pregiudicato sdlo d
riflesso in base al principicesoluto iure dantis resolvitur
et ius accipientisprincipio peraltro inoperante in caso di
buona fede deliiccipiens. Diversamente, il Vvizio
dell’acquisto a titolo originario comporta direttante
I'inefficacia dell’acquisto successivo del terzdjecnon
puo invocare la propria buona fede.

5.6. La responsabilita diretta del terzo acquirentenei
confronti del creditore

Il procedimento di attuazione dell’azione revocetor
secondo le linee sopra sommariamente descritteg lpjm
tuttavia non svolgersi sino al suo normale esaurime
Oovvero esaurirsi, sia pure soltanto parzialmemtembdo
negativo, non consentendo cioé al creditore di eguise
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il soddisfacimento delle sue ragioni, ovvero
permettendogli di conseguirlo soltanto in parte.

Tale risultato negativo potrebbe essere conseguenza
iImmediata del fatto del terzo, in particolare quaredli
avesse ulteriormente disposto dei beni oggettoattell
dichiarato inefficace trasferendoli ad altro sogmebresso
Il quale essi non potessero essere raggiunti dalbe
conservativa o esecutiva del creditore; o quando &g
Suo comportamento, avesse provocato comungque una
diminuzione del valore dei beni, tale che esso fomse
sufficiente a coprire le ragioni del creditore; acara
guando, infine, egli avesse provocato il totalamento di
essi o0 |li avesse comunque materialmente sottratti
all'azione del creditore.

Sorge allora il problema della diretta responstbili
del terzo nei confronti del creditore per i danai @uesto
subiti in conseguenza del risultato totalmente o
parzialmente negativo della sua azione. In dottrana
distingue a seconda che il fatto sia successivoervv
anteriore alla sentenza di revoca e, per la prpogesi, Si
ammette senz’altro la responsabilita del terzoadseballa
considerazione che la sentenza che accerta itodidel
creditore a soddisfarsi sui beni oggetto dell’atichiarato
inefficace, impone all'acquirente la necessita dinn
pregiudicarne comunque la realizzazione.

Quando invece il fatto del terzo sia anteriore alla
sentenza di revoca, si ritiene che la responsahiléllo
stesso terzo si possa affermare soltanto in gusrgossa
identificare una sua specifica precedente posizidne
illiceita, la quale si avrebbe quando nel compirmoent
dell'atto contro cui l'azione revocatoria € rivolta sia
stata sua collusione, anche colposa, col debitodam@ni
dei creditori di questo.
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Sarebbe percido necessario distinguere caso per caso
giacché soltanto in un caso, ovvero quello di ravdcun
atto di disposizione anteriore al credito dell'atto la
richiesta di collusione sarebbe fuori discussione,
rappresentando essa un necessario presuppostcidsia
revoca>®

6. Azione revocatoria ed azione di simulazione

L'azione revocatoria e quella di simulazione
presentano caratteri tra loro distinti, ragione l@equale
esse non possono essere proposte contemporaneamente
ma solo in via subordinata.

Sulla base di un ormai consolidato orientamento,
'azione di simulazione, sia essa assoluta o xe&ate
guella revocatoria danno infatti luogo a due distin
domande, diverse per contenuto e finalita, oltree ch
relative a separate preté¥e

La prima si riferisce ad un atto che si asserisce
esistente solo in apparenza, o perché non voluke plarti
(simulazione assoluta), o perché diverso da quello
realmente voluto dai contraenti (simulazione rekgtie
mira ad eliminarlo integralmente dal mondo giurdjic
riconducendolo nei limiti effettivamente voluti daloro
che lo hanno posto in essere. La seconda riguakdae
un negozio esistente, voluto per frodare le ragidei

138 R.NicoLo, op. cit., 261.

139 Cass. civ., 20 giugno 1997, n. 5540Fro It., Rep. 1997, voce
Simulazione civilen. 8; Cass. civ., 17 maggio 1991, n. 5581, in
Foro It, Rep. 1991, voceevocatoria (azione)n. 5; Cass., 16
gennaio 1987, n. 294, iRoro It., Rep. 1987, voc&imulazione
civile, n. 6; Cass., 14 gennaio 1982, n. 23&ano It., Rep. 1982,
voce Simulazione civilen. 3; Trib. Spoleto 31 dicembre 1988, in
Foro It., Rep. 1990, voc8imulazione civilen. 9.
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creditori, e tende ad elidere gli effetti nei camiti di chi la
esperisce per il pregiudizio subito. Risulta evideche le
due azioni sono diverse nei presupposti, nei mezegli
elementi di prova.

Quanto ai presupposti si e rilevato che *“ai fini
dell'azione di simulazione assoluta non occorrd danno
del creditore, né un particolaenimusdel debitore o del
terzo, né distinguere tra atto a titolo onerosoatuito; ma
occorre provare l'accordo simulatorio (secondo ralu
anche l'animus simulandi) e [lirrealta dell’atto di
alienazione; alluopo opera la distinzione di cliiad.
1147 c.c., in ordine ai mezzi di prova ammissihili
L’'azione di simulazione e azione di accertamento
negativo, imprescrittibile in quanto tende ad una
declaratoria di nullita e colpisce per intero kagimulato;
I'azione revocatoria si prescrive in cinque anniesglica i
suoi effetti direttamente nei confronti dell’attendendolo
inefficace, nei limiti del danno arrecato al creda
procedente.

Appare dunque evidente come anche gli effetti che
discendono dall’'utile esperimento delle due azisiano
nettamente diversi. Chi agisce in revocatoria Hattin
I'onere di procedere in via esecutiva 0 cautelaseguito
della sentenza di revoca; chi agisce in simulazipne
limitarsi a trarre le conseguenze dell'accertamento
negativo. Ancora, la revocatoria, come sopra paajs
giova al solo creditore procedente; I'azione dildamione
giova a tutti, anche agli altri creditori che noanho
assunto l'iniziativa giudiziale; la revocatoria denl’atto di
alienazione relativamente inefficace; [I'azione di
simulazione lo fa dichiarare nullerga omnessalve le
limitazioni di cui agli artt. 1415 e 1416 c.c..

Da quanto detto consegue che le due azioni, diverse
per contenuto e finalita, concorrono alternativaraetna
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loro: possono proporsi entrambe nello stesso gimdsza
pure in via subordinata I'una all’altra, cosi cop@ssono
essere esperite in due giudizi distinti a scellacoeditore,
senza che la possibilita di esercizio dell'una jude la
proposizione dellaltra.

Sulla base dei sin qui evidenziati elementi di
differenziazione, nel corso del giudizio l'azionei d
simulazione non puo essere mutata in azione revoaai
viceversa, e l'azione revocatoria non propostapsia in
via subordinata a quella di simulazione nel giugidi
primo gradd™®.

140 E. MEssINEQ Manuale del diritto civile e commercialéll,
Milano, 1959, 155.
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CAPITOLO Il

L A TUTELA DEI CREDITORI NEI
FENOMENI DI SEPARAZIONE
PATRIMONIALE

1. Le modalita attuative della segregazione
patrimoniale

| patrimoni di destinazione sono rappresentati i u
molteplicita di figure, anche molto diverse tradpaventi
guale comune carattere la destinazione di uno bemiad
un determinato scopo, dalla quale discende ['intalig
dei beni destinati rispetto alle pretese dei coeddiversi
da quelli relativi allo specifico scopo.

Le figure che saranno analizzate nel presente e nel
successivo capitolo rappresentano, sotto moltiilpraha
deroga ai principi della responsabilita patrimosial
generale del debitore di cui all’art. 2740 c.c.edlapar
condicio creditorum prevista dall’art. 2741 c.c., e trovano
una diffusione nella pratica tale da far rifletteneca un
ripensamento  sistematico del tema generale della
responsabilita patrimoniale.

L’'esigenza di un’organizzazione separata all’'intern
di un patrimonio facente capo ad un unico titolare
avverte gia nella disciplina delle societa, oveosgibile
attuare una separazione di taluni beni all'interdel
patrimonio generale dellimprenditore; basti pepsalla
societa a responsabilita limitata unipersonalecun egli
risponde solo con i beni della societa, divenutaeguito
dell’iscrizione nel registro delle imprese, un agomo
soggetto giuridico d'imputazione.
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Recentemente poi, la tecnica della separazione
patrimoniale ha conosciuto crescenti applicazioni
soprattutto nella normativa di settore. Basti pensa
mero titolo esemplificativo e non esaustivo, alégde
sulle gestioni patrimoniali (I. 58/1998), a quetlai fondi
pensione (I. 124/1993 e 355/1995), a quella sulla
cartolarizzazione dei crediti (. 130/1999), sul
finanziamento delle infrastrutture (. 112/2002)sella
cartolarizzazione degli immobili pubblici (d.l. 252001, n.
351).

Una specifica ipotesi di separazione patrimoniale s
ritrova poi nellistituto deltrust, alla cui analisi sara di
seguito dedicato un apposito paragrafo.

Altri esempi si riscontrano nello stesso impianto
codicistico, fra i quali vale la pena di ricordare
I'introduzione, in occasione della riforma organidalla
disciplina delle societa di capitali e cooperativie,
attuazione della legge 3.10.2001, n. 366, dell24#7 bis
c.c., (i cui profili di applicazione all'azione rewatoria
saranno trattati nel successivo capitolo) che plisa |
“patrimoni destinati ad uno specifico affare”, isto che
rappresenta un’assoluta novita nel nostro ordinamnen
costituisce una figura complessa in cui concorr@o
trovano contemperamento una pluralita di interessi.

In ambito familiare svolge un ruolo centrale il #m
patrimoniale, disciplinato dagli artt. da 167 a /4., i cui
profili di applicabilita all’azione revocatoria giitiene
opportuno procedere di seguito ad analizzare.

2. Corollari applicativi in tema di revocatoria del fondo
patrimoniale

Uno dei temi piu frequentemente indagati, anche in
sede giurisdizionale, con riferimento all’aziongaeatoria
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concerne la sua applicazione al fondo patrimonjadesto
che, molto spesso, tale istituto, preposto allalautdi
Interessi costituzionalmente garantiti, viene ingpi® al
solo fine di segregare fraudolentemente parte del
patrimonio per sottrarlo alla sua tipica funziongaranzia
generica per il soddisfacimento delle ragioni dicak.

Sul tema si € recentemente espressa, con la santenz
a Sezioni Unite n21658 del 13 ottobre 2009, la Suprema
Corte di Cassazione, decidendo il caso sottopdktcaa
indagine con una pronuncia relativa alla individoae del
dies a quodi decorrenza dei termini per l'esercizio
dell'azione revocatoria nel caso di costituziondeii in
fondo patrimonial&™.

1| caso trae origine da una vicenda avente ad twgjisicrizione
di un’ipoteca, da parte di un istituto di credigy beni immobili
costituiti in fondo patrimoniale ai sensi dell'd@67 c.c., da parte di
due coniugi, con atto recante data anteriore mgpat quella
dell'iscrizione medesima. Questi ultimi hanno nteninefficace
I'iscrizione ipotecaria, Iin considerazione del i di
destinazione del fondo patrimoniale, e hanno comteem giudizio
la bancade quoal fine di ottenere I'accertamento dell’inefficaci
della predetta iscrizione. La banca, costituitagiiudizio, chiedeva
il rigetto della domanda attorea, adducendo I'irapbpilita della
costituzione del fondo patrimoniale in quanto aateta margine
dell’atto di matrimonio in data successiva rispadtauella della
predetta formalita pregiudizievole. Il tribunale e(enza n.
460/2000, Tribunale di Nocera Inferiore) rigettdaadomanda nei
confronti dell'istituto di credito sulla base dattb che l'iscrizione
ipotecaria, sebbene recante data successiva ospldt data di
trascrizione del fondo nei pubblici registri immiddwi, risultava
anteriore rispetto allannotamento del medesimaeasi dell’art.
162 c.c. nei registri dello stato civile a margidell’atto di
matrimonio. Nel primo grado si € dunque assistiloua rigetto
della domanda, essendosi ritenuto inopponibile aosfronti dei
terzi l'effetto di segregazione patrimoniale tipiatel fondo,
essendo stata effettuata, come gia sopra precisatmotazione
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2.1. Il regime pubblicitario del fondo patrimoniale

Come noto, il fondo patrimoniale, disciplinato dagl
artt. 167-171 c.c., e stato pensato dal legislatieta
riforma del 1975 per tutelare la stabilita econaniella
famiglia ed il mantenimento dei figli mediante uimeolo
sui beni che rende il patrimonio a cio destinatgradibile

dello stesso a margine dell’atto di matrimonio, oseh data
successiva rispetto a quella delliscrizione ipatec Pur essendo
la trascrizione avvenuta in data anteriore rispetiidscrizione
della formalitd pregiudizievole, l'effetto di cormhkilita erga
omnesda questa conseguito non € stato ritenuto rilevatsl
tribunale di prime cure, il quale ha infatti sosten l'irrilevanza
della conoscenza che del fondo stesso i terzi possaver
conseguitoaliundg ad esempio per effetto della trascrizione nei
pubblici registri immobiliari.

Avverso tale sentenza i coniugi hanno proposto lempequale e
stato parimenti rigettato (Sentenza 12 marzo 2008ste di
Appello di Salerno); le motivazioni dei giudici decondo grado
accoglievano la tesi della banca appellata, gta faopria in primo
grado, in ordine alla necessaria annotazione aineadgll'atto di
matrimonio dell’atto costitutivo del fondo ai fidiell’opponibilita
nei confronti dei terzi. La Suprema Corte, investiella questione,
conferma sostanzialmente quanto gia deciso daiajiddmerito,
respingendo il ricorso dei coniugi sulla base datof che la
costituzione del fondo patrimoniale deve ricompessd tra le
convenzioni matrimoniali e dunque € soggetta alspakizioni
dell'art. 162 c.c. circa le forme delle convenziomedesime, ivi
incluso il terzo comma, che ne condiziona l'oppibitébverso i
terzi all'annotazione del relativo contratto a nraggdell'atto di
matrimonio; la trascrizione del vincolo, prescritper i beni
immobili ai sensi dell'art. 2647 c.c., ad avvisdlal&€Corte resta
degradata a mera pubblicita notizia, la quale tasudunque
inidonea ad assicurare I'effetto di opponibilithan sopperisce al
difetto di annotazione nei registri dello statoileivil quale non
ammette deroghe o equipollenti.
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solo per il pagamento dei debiti contratti persdgni della
famiglia™*2

Il fondo patrimoniale costituisce un particolare
regolamento inerente i rapporti tra coniugi che edev
necessariamente accompagnarsi alla scelta tra la
comunione (sia essa legale o convenzionale) o la
separazione dei beni, dal momento che, pur essendo
ricompreso nell'ambito delle convenzioni matrimdnia
non puo considerarsi un regime patrimoniale deliaifjlia
di per sé solo inidoneo a regolare il complessaal@porti
patrimoniali tra i coniugi.

Attraverso la sua costituzione si da vita ad un
patrimonio separal®® che non pud essere aggredito

12| fondo patrimoniale & stato creato sul modekd patrimonio
familiare, dal quale, peraltro, si discosta sotio aspetti. In primo
luogo, il vecchio istituto ammetteva la costituaonnilaterale del
vincolo da parte del coniuge proprietario e consanaltresi a
guest'ultimo, quale unico beneficiario dell'assegmae fatta dal
terzo, la gestione separata dei beni; il fondoipatniale, invece,
richiede in ogni caso l'accordo dei coniugi pecdetituzione del
vincolo e affida sempre ad entrambi la gestionebéei. Il vincolo
sui beni e poi allentato perche, se il patrimo@imifiare sottraeva
comunque i beni alla garanzia dei creditori, i qpakevano agire
esecutivamente soltanto sui frutti, secondo laiplisa del fondo
patrimoniale invece, i creditori, sia pure entrotickmiti, possono
aggredire anche i beni stessi (art. 170, 2° conuea,1865 e art.
170 c.c. vigente). L'indisponibilita dei beni dehtlo patrimoniale
infine, sussiste solo in presenza dei figli mintait. 169 c.c.),
mentre nel vecchio istituto essa prescindeva @actetostanza.
33Ul concetto di separazione dei patrimoni in gdeesavedano:
B. GRAssq L’'art. 2645-ter c.c. e gli strumenti tradizionadi
separazione dei patrimonn Riv. notariato,5, 2008, 1191; QM.
BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separafadova,
1996, 207 e ULA PORTA, Destinazione di beni allo scopo e causa
negoziale,Napoli, 1994, 3. L'elaborazione della teoria detba
negoziale di destinazione si deve all'opera dP&ERMO, il quale
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esecutivamente dai creditori per debiti che il toed
stesso conosceva essere stati contratti per sstypnei ai
bisogni della  famiglia, concetto  quest'ultimo
frequentemente ricorrente nell'ambito della disealdel
fondo patrimoniale.

Come ha chiarito la giurisprudenza di legittimitta
alla nozione in parola va attribuito un significagtimttosto
ampio, in modo tale da non considerare quali “hmsbg
semplicemente quelli ritenuti indispensabili e ts&n@mente
legati all'esistenza della famiglia, bensi tutteeltp
esigenze volte al pieno mantenimento ed all'arnsmio
sviluppo della stessa, restando escluse solo giietiatura
voluttuaria o0 caratterizzate da intenti meramente
speculativi®.

Riassumendo, per quanto interessa ai fini della
presente disamina, il fondo patrimoniale pud dunque
essere definito come un patrimonio destinato & daute ai
bisogni della famiglid’®, ma resta tuttora controversa la
guestione relativa alla corretta individuazionelaledua
natura giuridica, dalla quale discende [individioae

e stato il primo a concepire una figura generaldeditinazione di
fonte negozialeAutonomia negoziale e fiducia (breve saggio sulla
liberta delle forme)in Riv. giur. sarda1999, 571.

144 Cass. civ., 7 gennaio 1984, n. 134Fano it., 1985, |, 558.

15 Cfr. F.LoNGo, Bisogni della famiglia, debiti d'impresa condotta
da uno solo dei coniugi ed esecutivita sui benifedtn nel fondo
patrimoniale in Giur. meritg 2006, 9, 1910.

198 Sul punto TAULETTA , Il fondo patrimonialein Il codice civile
Commentario diretto dd. SCHLESINGER artt. 167-171 Milano,
1992, 3, il quale in modo puntuale evidenzia corhdondo
patrimoniale sia uno dei pochi istituti rimasti uita diretti al
soddisfacimento dei bisogni della famiglia unitateeall'usufrutto
legale e alle doti costituite anteriormente al 1975
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della disciplina applicabile per quanto concerrazibne
revocatoria.

Taluni autori, facendo riferimento ad esso, parldno
"patrimonio separato”, altri di "patrimonio autonoti’,
mentre altri ancora preferibilmente di "patrimon
destinazione" o anche di "patrimonio allo scdpo"

La costituzione del fondo patrimoniale si compone d
due segmenti funzionalmente e sistematicamenténtaist
fra loro**® l'atto con il quale si dispone della titolaritaid
beni® la cui funzione & prevalentemente attributiva, e
I'atto di costituzione del vincolo, avente funzione

1“7 Nel senso del patrimonio separato vedasi in daitFi.Cors|, Il
regime patrimoniale della famiglia. Le convenziomatrimoniali.
Famiglia e impresain Trattato di diritto civile e commercialgia
diretto da @u e MeSSINEOe continuato dMENGONI, vol. XXII,
tomo II, Milano, 1984, 88; BDEL VECCHIO, Contributo all'analisi
del fondo patrimoniale costituito dal terzm Riv. notariatq 1980,
325; V.DE PaoLA, Il diritto patrimoniale della famiglia coniugale.
Il regime patrimoniale della famiglia. Separaziomei beni. Fondo
patrimoniale. L'impresa familiareMilano, 1996, 24; MFRAGALI,
La comuniong in Trattato di diritto civile e commercialgia
diretto da @cu e MESSINEOe continuato dMENGONI, vol. XIll,
tomo I, Milano, 35. Nel senso del patrimonio autmeovedasi R.
LENzI, Struttura e funzione del fondo patrimonialen Riv.
notariato, 1991, 54.

1“8 Nel senso del patrimonio di destinazione veda®igLETTA, op
cit., 20; A.FINOCCHIARO — M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia,
Milano, 1, 1984, 801; PPERLINGERI, Sulla costituzione del buon
fondo patrimoniale su beni futuin dir. fam, 1977, 281.

199 A. DI Sapio, Fondo patrimoniale: l'alienazione dell'unico bene
costituito, l'estinzione per esaurimento, lo sdiognto
(volontario), il lar familiaris ed il mito di calipg, in Dir. famiglia,
1999, I, 385.

%0 v/a rilevato che l'atto dispositivo risulta peraltmeramente
eventuale, potendo il disponente riservarsi la petg di quanto
costituito in fondo ai sensi dell'art. 168, 1° coanoc..
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destinatoria. Il fondo assume dunque la duplicdevels
patrimonio e di garanzia patrimoniale, essendavae ad
una determinata categoria di creditori

Il principio dell'universalita della responsabilita
patrimoniale e quello del divieto di creare pa#timente
cause di prelazione, stabilendo che determinategoat
di creditori si soddisfino in via esclusiva su detmate
parti del patrimonio (ed eventualmente solo su )es
non costituiscono infatti principi che il legislagoritiene
assolutamente inderogabili: ove la tutela delleiamig
creditorie si trovi ad essere comparata con esegenz
parimenti ritenute degne di tutela come €, nel cdsb
fondo patrimoniale, il sostegno della famigffa cid che
altrimenti sarebbe vietato viene dal legislatorasamtito,
affidandosi la tutela delle ragioni dei terzi altumento
ex post rappresentato dall'azione revocatoria, ove ne
sussistano i presupposti, e non gia comminandoian v
indiscriminata, quale sanzione, la nullita delbatti
separazione patrimoniafé

Uno degli aspetti piu problematici con riferimerao
fondo patrimoniale &€ quello riguardante i suoi pirof
pubblicitari.

Come € noto, con la riforma del diritto di famigtial
1975, il legislatore ha espressamente stabilitopakllato
art. 162, ultimo comma c.c., la non opponibilitateizi
delle convenzioni matrimoniali, ove esse non risalt
annotate a margine dell'atto di matrimonio, abrolgan
qguarto comma dell’art. 2647 c.c., che espressamente

1 |n tal senso vedasi FoBs|, op. cit, 88.

%2 Ma anche, dopo l'introduzione del nuovo art. 265.c., con
gualunque interesse meritevole di protezione ai sisen
dell'ordinamento giuridico.

13 Sul punto vedasi U.APorTA, Destinazione di beni allo scopo
e causa negozial®apoli, 1994, 58.
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faceva dipendere dalla trascrizione la "rilevangtema"
dei vincoli di indisponibilita derivanti dal patriomio
familiare™*

Da tale abrogazione si € pertanto desunto dai piu u
inequivocabile intento del legislatore volto a negalla
trascrizione l'effetto dell’'opponibilita ai terzeldvincolo
sui beni costituiti in fondo patrimoniale, funzioweesta
ora espressamente riservata, ai sensi dell'ultioranta
dell'art. 162 c.c., all'annotazione nei registrilaestato
civile™,

Sempre ai fini di ridimensionare l'importanza della
trascrizione nei registri  immobiliari  del fondo
patrimoniale, € stato invocato in giurisprudenzarithcipio
in base al quale la stessa assolverebbe in linearge
soltanto ad una funzione di pubblicita notiziagsd come
potenzialita di rendere conoscibile I'atto ai termaentre la
piu specifica funzione di pubblicita dichiarativarvebbe
ad essere realizzata solo se ed in quanto vi s&ppasito
richiamo normativo, richiamo non solo assente nella
specie, ma addirittura espressamente previsto fsapa
dall'art. 2647, 4° comma, C.C. e successivamergpresso
con la riforma del 1978°

1> Cosi si presentava il tenore letterale della normigente il
codice civile del 1865:1I'vincolo dotale e quello derivante dalla
comunione, nonché la costituzione del patrimonimiliare non
possono essere opposti ai terzi finché non siaasctitti, fermo,
per quanto riguarda il patrimonio familiare, il di®sto del terzo
comma dell'articolo 169

155 Cfr. A. TuLLio, Appunti in tema di pubblicita del fondo
patrimoniale in Giust. civ, 1997, 6, 1697.

13 A fini di completezza occorre dare altresi congti'apinione di
altra parte della dottrina, la quale ha per comtegato che sia
venuta meno la funzione dichiarativa della trasone del fondo
patrimoniale malgrado I'avvenuta abrogazione difiio comma
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La questione in merito all'esatta funzione assegnat
alle due accennate forme di pubblicita risulta
particolarmente controversa in dottrina, come dinads
dalle diverse soluzioni interpretative prospettafie;se
anche a causa di una normativa potenzialmente
equivoca™’.

della richniamata norma di legge, permanendo quiestanzione
tipica e generale dellistituto della trascriziora. tal senso si
vedano: UMORELLO, Alcuni argomenti di pubblicita dopo la I. n.
151, in Il nuovo diritto di famiglia Contributi notarili, Milano,
1975, 366; LA. MISerOCCH] Riflessi sulla pubblicita immobiliare
del diritto di famiglig ivi, 580; G.DEe RUBERTIS, Pubblicita
immobiliare e rapporti patrimoniali tra coniugin Vita not, 1984,
121; A. e M. FINOCCHIARO, Diritto di famiglia, Commentario
sistematico della |. 19 marzo 1975, 151, |, art89 Milano, 1984,
2437; C. M. Banca, Diritto civile, Il, La famiglia — Le
successioniMilano, 1981, 97; SMAIORCA, Regime patrimoniale
della famiglia (disposizioni generali)n Nss. D.I. AppendigeVi,
Torino, 1980, 496; GOBERTO, Pubblicita dei regimi matrimoniali
in Riv. dir. civ, 1990, I, 232; ID.Annotazione e trascrizione delle
convenzioni matrimoniali: una difficile coesistenza Riv. dir.
ipot., 1982, 141; FCARRESI|, Commentario al diritto italiano della
famiglia diretto da G.CIaAN — G. OppO — A. TRABUCCHI, llI,
Padova, 1992, 48; RBACCO, ivi, 29; |.BUGANI, La pubblicita del
regime patrimoniale della famigljain Riv. trim. dir. proc. ciy,
1987, 668; APINO, Il diritto di famiglia, Padova, 1984, 141. A
sostegno della mantenuta dichiarativita della trasme dell'atto
costitutivo di fondo patrimoniale, si € altresi f@osinidoneita dei
registri dello stato civile a fornire un'adeguatabliplicita della
condizione dei beni rientranti nel fondo patrimd@ia comunque
la difficolta di consultazione degli stessi regidin tal senso vedasi
G. CiaN, Sulla pubblicita del regime patrimoniale della fayh.
Una revisione che si impone Riv. dir. civ, 1976, I, 33; G. B
RUBERTIS, op. cit, 1081; R.BonNis, La nuova disciplina della
pubblicitd immobiliare con la riforma del dirittoi damiglia, in II
nuovo diritto di famiglia, Contributi notariJiMilano, 1975, 294.

157 Cfr. A. TuLLIO, op. loc. cit.
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Accanto alle opinioni di quegli autori che,
nell'analizzare il rapporto tra annotazione e tiasme
hanno ritenuto entrambe necessarie ai fini delbojplita
ai terzi del vincolo di indisponibilita gravante isbeni
costituiti in fondo, si collocano le ricostruziodi coloro
che, per contro, hanno ritenuto l'annotazione fomia
pubblicita necessaria della convenzione in sépatndo
invece alla trascrizione la funzione di rendereapbile ai
terzi il vincolo gravante sui singoli beni costitun fondo
patrimonialé>®

2.2. L'applicabilita dell'azione revocatoria al fordo
patrimoniale

A fronte di tutte queste incertezze dottrinali la
guestione, stante la sua rilevanza a livello siatero, €
infine giunta, pur in mancanza di un vero e proprio
contrasto, all'interno della giurisprudenza di tegpita,
innanzi alle Sezioni Unite, le quali sono stateaomte a

8 |n tal senso si vedano (e RUBERTIS, Il nuovo regime
patrimoniale della famiglia e la trascrizione immindre, in Vita
not, 1976, I, 20, il quale ritiene meramente appar¢mterferenza
fra annotazione e trascrizione e attribuisce alla srascrizione la
funzione di opponibilitd del vincolo; GOBERTO, Annotazione e
trascrizione delle convenzioni matrimoniali: una ffidile
coesistenzain Riv. dir. ipot, 1982, 150, secondo cui I'annotazione
delle convenzioni matrimonialiJungi dal porsi come autonoma ed
esclusiva, si configura come sussidiaria rispetiia &rascrizione,
assumendo percido un carattere di pubblicita eventeate
correttiva (o integrativa) delle lacune nei registimmobiliari;
ID., Comunione legale, regimi convenzionali e pubblicita
immobiliare in Riv. dir. civ, 1988, 298.

In termini perfettamente aderenti alla tesi BeE@T0 di esprime
anche A.GiusTi, La pubblicita nei rapporti patrimoniali tra
coniugi. Profili critici ed analisi ricostruttivain Riv. trim. dir.
proc. civ, 1986, 412.
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pronunciarsi in merito alla questione della ricocidiita
del fondo patrimoniale nell’'ambito delle convenizion
matrimoniali ai fini dell'applicabilita del citat@rt. 162,
comma 4°, c.c., e conseguentemente, a quella ireten
formalita dalle quali dipende [l'opponibilita delita
costitutivo del fondo nei confronti dei terzi.

La giurisprudenza di legittimitd’, partendo dal
presupposto che il negozio costitutivo del fondo
patrimoniale sia una convenzione matrimoniale & gli
effetti'®®, ha affermato il fondamentale principio in base al
quale tale strumento di segregazione patrimoniae s
sottoposto ad una duplice formalita pubblicitaria,
rappresentata dall’annotazione nei registri deoscivile
da un lato, avente funzione dichiarativa, e dalla
trascrizione dall'altro, quest’ultima degradatarahgo di
mera pubblicita notizia.

Sulla base di tali considerazioni si evince dunclue
solo tale "doppia pubblicita" pud comportare I'oppmlita
del vincolo nei confronti dei creditori, i quali mmnque

%9 Cass. Civ., Sezioni Unite, 81658 del 13 ottobre 2009.

%0 per la tesi, di gran lunga dominante, sia in @wtrche in
giurisprudenza, che ritiene che il fondo patriméniaentri nella
nozione di convenzione matrimoniale:NI..BIANCA, Diritto civile,

[I, La famiglia — Le successignMilano, 1981, 97; RSAcco,
Commentario al diritto italiano della famigljairetto da GCIAN —
G. OpPO — A. TRABUCCHI, art. 162 lll, Padova, 1992, 22; T.
AULETTA, op. cit, 33; V. [E PaoLA, op. cit, 31; A. e M.
FINOCCHIARO, op. cit, 814; F.SANTOSUOSSQ Delle persone e della
famiglia. Il regime patrimoniale della famiglian Commentario
del codice civile Torino, 1983, |, 125. Per la tesi opposta: G.
GABRIELLI, Patrimonio familiare e fondo patrimoniglen Enc.
dir., vol. XXXIl, Milano, 1982, 311; F. Ors, Il regime
patrimoniale della famigliavol. 2, Milano, 1984, 52; M. Bssq
Le convenzioni matrimonialiin Commentario diretto da P.
SCHLESINGER Milano, 2004, 53.
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hanno anche a disposizione l'azione revocatoriattdi a
far dichiarare l'inefficacia della costituzione dehdo, ove
si dimostri che i coniugi intendevano consapevol@men
diminuire le garanzie patrimoniali a danno dei dd e
non gia perseguire le finalita volute dal legistatoa
sostegno della famigfi&.

Sempre sotto il profilo della pubblicita rilevamella
fattispecie in esame si segnala come, a frontéetéhtivo
operato dalla Suprema Corte di conferire maggiore
rilevanza allannotamento a margine dell’atto di
matrimonio, non pare a parere di chi scrive, potaregni
caso prescindere dalla formalita della trascrizignesto
che in sua assenza la mera annotazione apparirebbe
guantomeno insufficiente al fine di fornire un adai
regime di conoscibilita del fondo nei confronti deizi.

Ove infatti dovesse  verificarsi I'ipotesi
sopradescritta, si otterrebbe il paradossale efféttnon
consentire ai terzi di avere idea della reale ctesiza del
fondo, non potendo evincersi quali beni ne fanno
concretamente parte, posto che detta pubblicitagssere
garantita esclusivamente attraverso il meccanismo
trascrizionale.

Per maggiore chiarezza, basti pensare all’esempio i
cui un bene immobile sia, come espressamente ciitasen
dall’art. 167 c.c., costituito in fondo patrimoraatla parte
di un terzo, anziché da uno dei coniugi: in sifatiotesi,
ove non sia effettuata la relativa trascrizione mabblici
registri immobiliari, non si consentirebbe ai ctedi del
“costituente” di venire a conoscenza della destorez di
guel bene a far fronte ai bisogni di quella deteata
famiglia e dunque si otterrebbe il paradossaldtasu di

181 Cfr. G. L. BaRRECA, Bisogni della famiglia o "frode" ai
creditori?, in Giur. meritg 2007, 7, 7.

113



onerare i creditori medesimi a procedere comunque
allesecuzione forzata sul predetto bene, per popsrne
solo in sequito la sua destinazione in fondo pamiale,

con evidente pregiudizio del principio di econondai
mezzi giuridici.

Se dunque deve affermarsi, per le ragioni sopra
esposte, I'imprescindibilita della formalita
dellannotamento, parimenti deve ritenersi che possa
ammettersi una  annotazione senza  preventiva
trascrizioné®

Riassumendo i diversi profili affrontati, deve dueq
affermarsi che, al fine di risolvere il conflittaulsbene
costituito in fondo nel senso dell'aggredibilita | de
medesimo da formalita e iscrizioni pregiudizievalgve
farsi riferimento alla data delllannotamento neibplici
registri dello stato civile.

A ben riflettere tuttavia, il momento in cui il fdo
diventa "rilevante" verso l'esterno non ha impartan
esclusivamente per valutare l'opponibilita ai cgnidi
formalita pregiudizievoli relative ai beni in fondena
anche sotto il diverso profilo, peraltro di notevol
Importanza pratica, del momento a cui fare rifentoeper
valutare l'inizio dello spirare del termine stabilidalle

182 Sj ritiene opportuno non svalutare il fenomencsdrizionale

anche alla luce del fatto che i terzi, altrimemqter avere piena
contezza in merito alla reale consistenza del fprabwrebbero
conoscere il Comune di celebrazione del matrimomegarsi

presso gli uffici comunali per ottenere un estrati@l'atto di

matrimonio, verificare a margine dell'atto stesaariotamento con
gli estremi dell’atto costitutivo del fondo patrimale, risalire cosi
al Notaio rogante ed ottenere dallo stesso (oAdaHivio notarile)

copia dell'atto recante la convenzione matrimonidé quale solo
si desumono i beni costituiti in fondo patrimoniale

114



norme in tema di azione revocatoria, ordinaria e
fallimentare.

Per quanto interessa nella presente trattazione, si
ritiene opportuno passare ora ad analizzare i pdnti
contatto tra il sovradescritto istituto e l'aziom¥ocatoria
ordinaria, la quale, come si € ampliamente vistd ne
precedente capitolo, rientra tra i mezzi di conaeione
della garanzia patrimoniale, ed e disciplinata idagtt.
2901 e ss. c.c., norme che dispongono che il enedguo
domandare, a certe condizioni, che siano dichiarati
inefficaci nei suoi confronti gli atti di dispostne del
patrimonio con i quali il debitore rechi pregiudialle sue
ragioni®>

L'azione, come si e visto, € volta a far dichiarare
I'inefficacia relativa di determinati atti di disgiaione del
debitoré® un‘inefficacia ciog, che sussiste ed ha valore
soltanto nei confronti del creditore attore, unsmggetto
legittimato a giovarsene, e che, d'altra parte;osicreta,
non nella paralisi degli effetti tipici dell'atto, quali si
verificano regolarmente, ma nell'impedire all'atesso di
sottrarre il bene che ne é oggetto dalla sua ratura
destinazione rappresentata dal soddisfacimentoe dell
ragioni dei creditori del disponente.

A tal fine riveste fondamentale importanza
I'individuazione del momento al quale debba farsi
riferimento per quanto attiene alla verifica della
sussistenza dei requisiti per l'esperimento delfez se a
guello volitivo-dispositivo oppure a quello coinerte con

183 Cosi L. BoLiazzI GERI, voceRevocatoria (azione)n Enc. giur.
Treccanj XXVII, Roma, 1991, 42.

® In proposito vedasi A. ®ecoL, Effetti e natura della
revocatorig Milano, 2001, 34.
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la conoscibilita dell'atto da parte dei terzi (cun la sua
opponibilita).

In tema di fondo patrimoniale, avendo anche la
giurisprudenza di legittimit&° ribadito che I'annotamento
costituisce il requisito di opponibilita verso irze in
genere, occorre a questo punto soffermare l'atianzi
sull'analisi del concetto stesso di opponibilitdjree poi di
valutare se sia esso stesso a rilevare altreskde sli
esperimento dell'azione revocatoria.

In via preliminare va osservato che il concetto di
opponibilita € evidentemente diverso da quelloftic&cia
del contrattd®®

L'efficacia dell'atto giuridico pud essere definita
come la possibilita del medesimo di produrre gfetf
giuridici che una norma dell'ordinamento gli riegh,
effetti che possono consistere nella costituzionela
modificazione o nella cessazione di rapporti gigrid

Mentre |'efficacia € una situazione che riguardaian
diretta ed immediata la posizione dei contraenti,
I'opponibilita riguarda proprio i rapporti (0 meglii
conflitti) che, in seguito alla conclusione di uantratto,
possono nascere ogniqualvolta I'acquisto di urttaligia
contestato da un terzo che pretende di potersilerevdi
un titolo incompatibile.

Il regime di opponibilita risponde ad un'esigenza d
sicurezza nella circolazione giuridica, un'esigediztutela
dei diritti del titolare, che non deve vedersi egprato da

1% Cass. Civ., Sezioni Unite, 81658 del 13 ottobre 2009.

188 per una piu approfondita analisi in merito a talncetti vedasi:
C. M. BiaNcA, Diritto Civile, I, Milano, 1985, 574; A. KLZEA,
voceEfficacia giuridica in Enc. dir, vol. X1V, Milano, 1965, 432;
G. SroLFl, In tema di opponibilita della simulazione relatié
prezzo della cosa venduta dal fallitsm Foro it., vol. LXXVII,
1954, fasc. I-ll, 4.
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un soggetto privo di legittimazione, ed un'esigemiza
tutela dei creditori, che devono conservare la yasa
patrimoniale del proprio debitore.

Accanto ai profili di autoregolament®’ il contratto
ha infatti anche una dimensione di rilevanza esterh
contraente ha spesso interesse a che chiunguslmwsca
guale nuovo titolare di un diritto, e per tale lato
"aggiuntivo" I'ordinamento pretende di sovente skano
adempiute formalita ulteriofi®

Se i profili di opponibilita risultano essere cenente
decisivi per giudicare se un determinato atto anfdita
risultano pregiudizievoli, bisogna domandarsi sepso
giungere alle medesime conclusioni altresi conatda
all'azione revocatoria: il punto di partenza, candiceva
poc’anzi, € dunque quello inerente la rilevanzaemondel
concetto stesso di opponibilita ai fini dell'espernto
dell'actio pauliana questione che si pone con la medesima
Importanza sia con riferimento alla revocatoriaimada
che alla fallimentare.

La problematica assume particolare rilievo in tutte
qguelle ipotesi in cui non vi &€ piena coincidenza ir

187 art. 1372 c.c. nel sancire chié ¢ontratto ha forza di legge tra
le parti’, rivelerebbe che l'atto negoziale € per proptiatsira
destinato a sortire effetti unicamente tra i soggentraenti, con la
conseguenza che le vicende del contratto rigudnbere
esclusivamente coloro che I'hanno posto in essawa, potendo
produrre nei confronti dei terzi né effetti pregaidvoli, né effetti
vantaggiosi (si parla a tale proposito di princidiaelativita degli
effetti giuridici del contratto).

188 Cosi, ad esempio, nel caso di contratti aventioggetto il
trasferimento di beni mobili, occorre I'immissionel possesso o,
guantomeno, ad alcuni fini, un atto di data can&d;caso di diritti
personali di godimento prevale chi per primo necbaseguito il
godimento; la medesima rilevanza rivestono la matjfo I'atto di
data certa nel caso di diritti di credito.
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momento in cui viene compiuto l'atto e quello in zene
effettuata la relativa pubblicita, la quale deteraniut
supra detto, l'opponibilita nei confronti dei terzi; la
guestione diviene poi ancor piu complessa ed issarge
con riferimento a quelle tipologie di atti, quappaunto il
fondo patrimoniale, per le quali il legislatore peevisto
una duplice forma di pubblicit¥ (art. 162, ultimo comma
c.c. ed art. 2647 c.c.).

In tema di fondo patrimoniale, infatti, capita sg@s
che I'azione revocatort&’ venga esperita nei confronti di
un atto che e stato stipulato e trascritto in urmmoto
anteriore all'inizio del "periodo sospetto”, matats poi
annotato a margine dell'atto di matrimonio in data
ricompresa nel detto periodo: a  seconda
dell'interpretazione prescelta, pertanto, ['attsultera
revocabile oppure non revocabile

Per comprendere quale delle due tesi sia da pisferi
occorre ritornare con attenzione ai presuppostiagdedne
revocatoria sopra enumerati.

Il primo di essi, vale a dire la presunzione dido
concernendo uno stato soggettivo del disponenteetibe

1%9'M. BronziNI, Fondo patrimoniale e fallimentan Dir. fall.,
1988, 1, 412.

70 1n proposito risulta di scarsa rilevanza distimgutra I'azione
revocatoria ordinaria ovvero fallimentare, post@ ¢htermini del
ragionamento si presentano pressoché analoghi doftoofilo
sistematico che si intende approfondire in questde s potendo
mutare solo i termini e i presupposti sui qualiplesunzioni per
I'esercizio dell'azione sono basati, dei qualiisadneglioinfra.
"1 a testé descritta fattispecie si verifica infatin ricorrenza, nel
caso del fondo patrimoniale, dal momento che lam#dita
"decisivd e affidata all’'ufficiale comunale e non e di costgnza
del notaio rogante, che si limita a trasmetteraacdpll'atto ai sensi
dell'art. 34bis disp. att. c.c..
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operare solo se il "periodo sospetto” viene catoola
individuando comealies a qual momento di compimento

dell'atto, con tendenziale irrilevanza dell’'evemtua
successivo momento di efficacia nei confronti getit’>

A siffatta conclusione si perviene anche sulla base
del dettato testuale dell'art. 64 della Legge Fedhtare,
che sanziona con linefficacia gli atti a titoloafyito
“compiuti” dal fallito nei due anni anteriori alla
dichiarazione di fallimento: il termine "compiuti"
sembrerebbe rendere evidente che, nelle intenzienhi
legislatore, occorre prendere come punto di rifento, ai
fini della decorrenza del termine biennale predd#taata
del materiale compimento e stipulazione dell'attooga la
data in cui il negozio sia divenuto opponibileeizt' "

Sulla base poi della stessdio della norma, i termini
validi ai fini della verifica del biennio antecedenla
dichiarazione di fallimento potrebbero in effettierb
decorrere dalla data di compimento degli atti medies
proprio alla luce della presunzione di frode e dnmb,
sulla quale si basa interamente la disciplina della
revocatoria.

Alla luce delle predette considerazioni, dunque,
potrebbe forse risultare errato calcolare 1 dueiann
dall'annotazione a margine dell'atto di matrimoaidine
della determinazione della revocabilita o meno 'akidl,

12 M. BRronziNI, Revocatoria della costituzione di fondo

patrimoniale in Dir. fall., 1987, Il, 524.

173 Altre disposizioni normative che fanno riferimergbconcetto
di "compimentd dell'atto sono: in tema di revocatoria ordinaria,
I'art. 2903 c.c. che stabilisce la decorrenza dellascrizione
dell'azione in €inque anni dalla data dell'attpl'art. 67 n. 1, I. fall.
che letteralmente si riferisce agliatti compiuti nell'anno
anteriorée’; l'art. 69 I. fall., che parla didtti compiuti tra i coniugi
nel tempo in cui uno dei due esercita attivita caroale'.
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dovendosi fare esclusivo riferimento al momento sled
compimento.

La fattispecie in esame si distinguerebbe nettagnent
da quella della mera esecuzione di una formalita
pregiudizievole sul singolo bene, nell'ambito dediaale
senz’altro andrebbero confrontate la data del pmmento
o delliscrizione ipotecaria e la data dellannatee a
margine dell’atto di matrimonio.

A differenza di siffatta ipotesi, infatti, non si
tratterebbe di una questione di opponibilita verderzi
della vicenda circolatoria, quanto piuttosto di una
guestione inerente l'operativita delle presunzistabilite
per l'azione revocatoria.

Le riflessioni sin qui elaborate risultano pero, a
seguito di un’analisi piu approfondita, non sodténiin
guanto, nell'attribuire eccessiva importanza altrednto
psicologico e conseguentemente alla data di comyone
dell'atto, tralascianm toto di considerare l'altro "pilastro”
dell'azione revocatoria, vale a direvientus damni

Anche se, come sopra detto, I momento di
opponibilita dell'atto non rileva di per sé nelitare
revocatoria, tuttavia soltanto con l'opponibilitaverifica
quel pregiudizio consistente nell'impossibilita per
creditori di aggredire (mediante iscrizione di ipdie o
trascrizioni di altri atti pregiudizievoli) i bergostituiti in
fondo.

Finché non si verifica I'annotamento nei registiial
stato civile, infatti, I'azione revocatoria ottdsbe come
risultato quello di rendere inopponibile ai creditstessi
un atto costitutivo di fondo patrimoniale che aol@r gia
inopponibile, con evidente carenza di qualsivoglia
interesse ad agire.

Una conclusione in senso difforme, che desse
rilevanza solo al momento del compimento dell'atto,
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porterebbe poi alla inaccettabile conclusione thnere
non revocabile un fondo patrimoniale in cui il disente,
compiuto l'atto, fraudolentemente attenda il dezaodsl
"periodo sospetto” per poi renderlo opponibileeazit solo
guando questi ultimi non possano piu esperire alcun
rimedio a tutela delle loro ragioni (in quanto delvbero
appunto revocare un atto "compiuto” piu di due anni
prima).

2.3. Osservazioni conclusive in tema di revocabiéitdel
fondo patrimoniale

Il fulcro della questione oggetto della presentalian
e rappresentato dalla corretta individuazione daemnto
In cui si verifica per i creditori quell'effettivpregiudizio
che costituisce presupposto per l'esercizio dell&zposta
a tutela dei loro diritti: sotto questo profilodumbbiamente
non pare potersi considerare pregiudizievole Il
compimento dell'atto fino a che lo stesso, attrswer
I'adempimento dei necessari oneri pubblicitari, rea
divenuto opponibile ai terzi.

Tale momento coincide con l'annotamento a margine
dell'atto di matrimonio nei registri dello statoviee, ed e
dunque ad esso che, anche ai fini dell'esperimento
dell'azione revocatoria, occorre fare riferimentoon
pertanto alla data della stipula dell'atto costrudi fondo
patrimoniale, e neppure a quella della sua trascznei
pubblici registri immobiliari, dal momento che soton
siffatta annotazione si concreta il reale pregiadizer i
creditori, che solo da questo punto in poi non reaoapiu
in grado di iscrivere o trascrivere alcun tipo drmalita
pregiudizievole riguardo ai beni oggetto di segregze
patrimoniale.

Il concetto di opponibilita, pur non rilevando
strettamente in tema di revocatoria, costituiscauwaogue
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la chiave per individuare correttamente il momenteui

si verifica il concreto pregiudizio ai fini dell’escizio
dell’actio, e cio indipendentemente dal fatto che, sotto un
certo profilo, e sulla base della precipadio dell'istituto,

il consilium fraudisdel disponente si concreti invece nel
momento di effettiva disposizione del diritto e
compimento dell'atto.

Ove infatti dovesse accogliersi I'opposta tesi, fgzhe
riferimento, al fine di stabilire il momento utik partire
dal quale verificare la sussistenza dei presupposti
dell'azione revocatoria, al compimento dell’attoi s
otterrebbe il paradossale risultato di legittimare
comportamento di chi, non facendo seguire al coraptm
dell'atto la relativa pubblicita, voglia riservars facolta
di rendere opponibile l'atto solo in un momento
successivd®, magari non appena sia noto filmus
decotionis (e dunque appena prima della sentenza
dichiarativa di fallimento): si finirebbe cosi ppremiare
guei soggetti che, facendo un uso distorto dehonstnto
del fondo patrimoniale, mirano all'esclusivo fina d
pregiudicare le ragioni creditorie e non certo &lare i
bisogni della famiglia.

A parere di chi scrive poi, la delineata prospettiv
interpretativa, pur essendo in questa sede st&sapn
considerazione con specifico riferimento al soldo at
costitutivo di fondo patrimoniale, potrebbe trovare
applicazione analogica con riferimento al compiroedi
gualsivoglia tipologia di atto dispositivo del patonio,
potenzialmente lesivo delle ragioni creditorie,
relativamente al quale sia prospettabile la revoca.

174 Ben risultando ammissibile la sussistenza di uisarasia tra
effettiva titolarita del diritto e pubblicita delkiesso.
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Certo deve riconoscersi che I'accoglimento di qaest
tesi rischia di creare situazioni di iniquita suiamqo
sostanziale in tutte in quelle ipotesi in cui, mssendo
stato l'atto compiuto in un periodo non sospetto e
realmente posto in essere nel rispetto delle fandli tutela
della famiglia indicate dalla stessatio della norma, non
sia stata per qualsivoglia ragione effettuata labticita
nei registri dello stato civile.

Tale indubbio profilo problematico non € tuttavia
sufficiente per approdare a differenti conclusiodata
soprattutto I'importanza di evitare che venga messa
discussione l'effettivita della tutela delle ragi@neditorie
e tenendo conto della grande facilita con la qguale
strumento del fondo patrimoniale viene di sovente
utilizzato a fini fraudolenti, quando ormai il rlso di
insolvenza e alle porte e l'unica preoccupaziomngqsto
che il far fronte ai bisogni della famiglia, € daeldi
sottrarre i beni al soddisfacimento delle ragioeddorie.

3. Un nuovo fondamento normativo della separazione:
I'art. 2645 ter c.c.

Il fondo patrimoniale, di cui si e teste trattadgd, atti
di destinazioneex art. 2645ter c.c. ed il trust che
costituira oggetto di disamina nel successivo pafag
sono fattispecie che presentano molti punti in coene si
caratterizzano, sul piano effettuale, per esserie tu
espressioni del fenomeno della cd. "separazione"
patrimoniale.

Come si € gia sopra detto, tale concetto puo spega
come la tendenziale insensibilita di determinathibe
diritti riconducibili ad un soggetto, all'azioneezsitiva dei
creditori, in forza del determinato scopo, che dessere
meritevole di tutela, cui il patrimonio separatdestinato,
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e che costituisce la giustificazione della peceliqutela
apprestata dall’'ordinamento.

Il tratto comune delle citate figure e rappresentat
proprio dal fatto che esse determinano una deroga a
principi, fondamentali nel nostro ordinamento, ‘delicita
del patrimonio facente capo ad un soggetto, da cui
discende I'assoggettabilita del patrimonio stessoazioni
esecutive dei creditori, ai sensi dell'art. 2749, @ quello
della par condicio creditorurt®

3.1. | tratti caratterizzanti dei patrimoni destinati
atipici

Si sono viste in precedenza le numerose categorie
tipizzate di patrimoni destinati, elaborate dalidégore a
seguito di un processo culminato con l'introduzionel
nostro ordinamento, della categoria dei patrimastithati
atipici di cui all’'art. 264%ter c.c., che trova collocazione
nel’ambito della normativa in tema di trascriziodegli
atti.

Tale norma, di recente approvazibfie consente
infatti di trascrivere gli atti di destinazione eliti a
realizzare interessi meritevoli di tutela ai sedsilart.
1322, comma 2° c.c., a favore di persone con digbi
pubbliche amministrazioni e altri enti o personsiche.
Precisamente, lart. 2645ter c.c!’’, rubricato

17> vedasi sullargomento il pregevole contributo di PaLZEA,
Destinazione di beni allo scop&iornata di studio — Consiglio
nazionale del notariato, inQuaderni Romani di diritto
commercialeMilano, 2003.

178 Avvenuta ad opera dell’art. 3%viesdella legge n. 51 del 23
febbraio 2006, di conversione del D. L. 30 dicen2085, n. 273.

177 Si precisa che la norma in commento & stata inttadiall’art.

39 nonies della |. 23.2.2006, n. 51 di conversione del d.l.
30.12.2005, n. 273 (c.d. decreto milleproroghe).
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“Trascrizione di atti di destinazione per la reaizione di
interessi meritevoli di tutela riferibili a personeon
disabilita, a pubbliche amministrazioni, o ad alenti o
persone fisichke testualmente recita:Gli atti in forma
pubblica con cui beni immobili o beni mobili istritn
pubblici registri sono destinati, per un periodo mo
superiore a novanta anni o per la durata della vitalla
persona fisica beneficiaria, alla realizzazioneinlieressi
meritevoli di tutela riferibili a persone con diséta, a
pubbliche amministrazioni, o ad altri enti o persdisiche

ai sensi dell'articolo 1322, secondo comma, pPOSSONO
essere trascritti al fine di rendere opponibile tarzi il
vincolo di destinazione; per la realizzazione dili ta
interessi puo agire, oltre al conferente, qualsiasi
interessato anche durante la vita del conferenessi. |
beni conferiti e i loro frutti possono essere inga#é solo
per la realizzazione del fine di destinazione espos
costituire oggetto di esecuzione, salvo quanto iptev
dall’articolo 2915, primo comma, solo per debitintaatti
per tale scopt

Anche se lart. 2645ter c.c. e stato inserito
nellambito delle norme riguardanti la trascrizipne
precisamente tra quella relativa al contratto (2645 bis
c.c.) e quella sulla trascrizione delle divisioart( 2646
C.C.), esso viene interpretato come un precettantave
valenza sostanziale, attraverso il quale e statadaotta,
nell’ordinamento positivo, la figura generale datd di
destinazione.

Una delle questioni piu interessanti relative &atid
tipologia negoziale €& quella inerente la corretta
individuazione del concetto di “meritevolezza”
dell’interesse sotteso allo scopo tutelato attrswela
destinazione patrimoniale. Da una prima interpietaz
della norma in oggetto si evince come non possa
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certamente ritenersi meritevole di tutela la destione del
patrimonio “al mero fine di sottrarlo alla garanzil
credito’, o al mero fine di renderlo inalienabile.
L’interesse, inoltre, non deve essere futile o wole
posto che, in caso contrario, sarebbe priva di
giustificazione la deroga alla generale responsabiel
patrimonio del debitore, e deve altresi rispondadeun
criterio di ragionevolezza in funzione della sexietelle
ragioni che giustificano il vincolo opponibile aerzi.
Inoltre, I'intento destinatorio non deve sovrapparguelle
figure tipiche per le quali il legislatore ha gippaontato
una completa disciplina, posto che I'ordinamentosemte
generalmente di ricorrere all'impiego di istitutipaci solo
ove non si rinvengano istituti normativamente pgBwjia
in grado di soddisfare quei determinati inter&&si

Al fine di svolgere la funzione segregativa chedli
propria, I'art. 2645ter c.c. individua talune categorie di
soggetti quali destinatari degli effetti positiveltatto’”®.
Quanto poi alla trascrizione della destinazione, adld
conseguente opponibilita del vincolo, va anzituiarito
che l'effetto separatorio si verifica in relazioaiesoli beni
immobili e mobili registrati, espressamente menaton

178 | a necessaria correlazione tra adempimento putablic ed
opponibilita del vincolo, dopo essere stata enuacia livello
concettuale (cfr. A.ZoprpiNL Autonomia e separazione, nella
prospettiva dei patrimoni separati della societa peioni, in Riv.
dir. civ., 2002, 563 e, con specifico riferimento ai patn
destinati della s.p.a., @BBA, Il “sistema” della pubblicita di
impresa, oggiin Riv. dir. civ, 2005, |, 587) trova in questa norma
un ulteriore riconoscimento legislativo.

179 Vedasi in proposito GPETRELLI, La trascrizione degli atti di
destinaziongin Riv. dir. civ, Il, 2006, 161; FGAzzoNI, Atipicita
del contratto, giuridicita del vincolo e funzionatazione degli
interessj in Riv. dir. civ, 1978, I, 52.
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dall’art. 2645ter c.c., mentre € da escludere che si produca
in capo a beni mobiff°.

L’art. 2645ter c.c. prevede che, per la realizzazione
dello scopo, che deve risultare chiaramente ideatd
dall’atto stesso, puo agire qualunque interessiogue
non solo il disponente e i beneficiari, in quantzibne
per 'adempimento €& disponibile, cosi determinanao
creazione della sottocategoria dei creditori ch@nba
interesse all'adempimento di tutte le obbligaziche si
riconnettono al perseguimento dello scopo, i quali
confidano sugli effetti della separazione patrinabsi

3.2. La revocatoria dei vincoli di destinazionesx art.
2645ter c.c.

Come e stato autorevolmente osservato, l'atto di
destinazione allo scopo, che comporta necessartamen
una separazione dei beni “vincolati” rispetto astamte
patrimonio del destinante,nbn incidendo direttamente
sulla responsabilita del soggetto dell’operaziom®n si
pone in contrasto con lart. 2740 c.c., limitandoai
esporre I'atto all'azione revocatorfa™

180 Dj contrario avviso G. ErRELLI, La trascrizione degli atti di
destinaziongcit., 171, il quale, citando tra le disposiziamicui il
nostro ordinamento ha previsto ipotesi di separezjgatrimoniale
su beni mobili, accompagnate da idonei meccanisrpulbblicita
anche lart. 2447quinquies 1° comma, c.c., sostiene chéa «
disciplina sostanziale del vincolo di destinazi@oeatenuta nell’art.
2645 ter c.c. .... deve ritenersi applicabile, in via estensiva o
analogica, anche ai beni mobili non registrati, @axdizione che del
vincolo medesimo sia possibile effettuare idoneabpcita, in
conformita alla legge di circolazione del singolerte mobile che
ne forma oggette.

181 A, FALZEA, op. loc. ult. cit..
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Si e notato che, a seguito dell'introduzione nedtrm
ordinamento del nuovo istituto in esame, il comdragi
relaziona attraverso una modalita nuova con la
circolazione, incidendo su di essa, non solo attsy il
trasferimento o la dismissione di diritti, bensicla@
attraverso la “conformazione”, ossia |'adattamedédla
struttura tipica della situazione soggettiva akresse
privato, garantendo al nuovo modello “proprietaricui
all'art. 2645ter c.c. riconoscibilita esterna ed opponibilita,
a condizione che ai creditori del disponente simpse
assicurata la tutela preventiva nella forma dediaz
revocatoria.

Il punto di equilibrio normativo tra le opposte
esigenze in gioco va rinvenuto, da un lato, neimegdella
trascrizione prevista dalla norma in esame, datiahel
sistema di tutela preventiva del credito, e segnatde
nella esperibilita dei normali rimedi di protezione
preventiva del diritto obbligatorio tra cui, peifrpo, quello
dell'azione revocatoria.

L'atto di destinazione, lungi dall'essere
funzionalmente indirizzato alla creazione di cause
volontarie di prelazione (posto che, in tal casarebbe
sanzionato con la nullitd discendente dal divietocwi
all'art. 2740, comma 2, c.c.) é diretto, come ajtio atto
di disposizione, alla soddisfazione di interessil de
disponente, allo sfruttamento del bene in forme=iig da
guelle tradizionalmente note, ma ugualmente |egéti

Se l'interesse a disporre, vendendo o donando, puo
essere soddisfatto dal debitore trovando il cdoflidi
interessi con il creditore equilibrio nel sistematuatela
preventiva delineato dall'art. 2901 c.c., non wsce
davvero a comprendere perché lo stesso interesae (0
meritevole di protezione giuridica alla luce deinggli
principi dell'ordinamento) a disporre “destinandaf uno
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scopo, non possa trovare soddisfazione rinvenemdtlo n
stesso art. 2901 c.c. il punto di equilibrio per la
composizione del conflitto, che inevitabilmenteealizza,
con le ragioni del creditd?.

La relazione fra il fenomeno della separazione
patrimoniale e i diritti dei creditori trova un'agde
composizione attraverso l'istituto dell'azione m@atoria,
senza dover necessariamente invocare la sanzidfee de
nullitd’®® La tutela del credito opera in ogni caso, a
prescindere dalla ragione pratica e dal tipo dasspone
patrimoniale posta in essere dal disponénte

L'approccio piu recente, che sembra dare un diverso
significato all'art. 2740 c.c., comporta dunque una

182 U. LA PorTa, L'atto di destinazione di beni allo scopo
trascrivibile ai sensi dell'art. 2645-ter c.c., Riv. notariatqg 2007,
5, 1069.

183 Cfr. A. GaMBARO, Segregazione e unitd del patrimonio
Trusts 2000, I, 156, che scrive:In' effetti, se il fulcro
dell'argomentazione cade sulla contemplazione id&dlesse dei
creditori, allora non si puo ignorare che tale inésse e tutelato
mediante il sistema revocatorio, e non mediantalivieto di
costituire patrimoni separati 0 autonomi in virtuelth sola
autonomia privata, posto che la sola volonta deimdws e
comungue decisiva al fine di immettere beni nellangnione
legale; effettuare accantonamenti previdenziah, sella forma di
cui all'art. 2117 c.c., sia, piu liberamente, matd® polizze di
assicurazione sulla vita; donazioni ad associazermomitati. Ma
piu ancora, la volonta del dominus € decisiva péetiiare
conferimenti in societa, vendita di beni, cessidnerediti, ed una
infinita gamma di negozi di scambio, rispetto aaljypero fatte
salve le limitate risorse del sistema revocatonon sussiste alcun
controllo che eviti scambi rovinosi e depauperadtori

184 Sul punto cfr. G. Tcel, Trust, concorso dei creditori e azione
revocatorig in Trusts 2003, 24.
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maggiore attenzione allo scopo pratfeacui & funzionale
la creazione dei patrimoni separati. Da questo @uit
vista puo dirsi, come si legge in una pronuncizmge, che
la suddetta disposizione €& espressione uti principio
generale che impone la tutela delle ragioni deidi@i

contro gli atti fraudolenti dei debitori, ma nonniita
l'autonomia privata, essendo a questa complemehtiie
invero, peraltro, i creditori del disponente berirgbbero
agire in revocatoria, ove ne ricorrano i presuppost
potrebbero far valere la nullita del negozio pedé& alla
legge o la sua inefficacia per simulazione relativa

Si e visto come la valutazione positiva circa la
meritevolezza dell'interesse tutelato esprima ihtpudi
equilibrio tra la finalita destinatoria e la tutelai creditori.

E chiaro perd che occorre bilanciare l'interesskisporre
con quello al soddisfacimento delle suddette peetes
Avverso la lesione dei diritti dei creditori il redio puo
essere anzitutto quello, privo di carattere recaioeio,
dell'azione revocatorieex art. 2901 c.c., per cui l'atto
dispositivo che induca pregiudizio dovrebbe comnsids
affetto da inefficacia relative® e potrebbe consentire al
creditore di aggredire il bene con l'azione esegauti
qualora il proprio credito rimanga insoddisfatto.

Maggiori perplessita in merito all’esperibilita
dell’azione potrebbero sorgere nelle ipotesi in Kaito
destinatorio non importi un trasferimento definaivdi
diritti, ma si concreti in atti (non traslativi) ganti
previsioni di scopi o di finalita. La dottrina pradente sul

185 Cfr. M. Nuzzo, Atto di destinazione e interessi meritevoli di
tutela in La trascrizione dell'atto negoziale di destinazipaecura
di BIANCA, Milano, 2007, 59.

18 Cass. Civ., sez. Il, 14 giugno 2007, n. 13972Ginst. Civ.
Mass, 2007, 6.
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punto e la giurisprudenza sono orientate in sesdtiyo,

in quanto sarebbe la destinazione, e non necessaria

la disposizione in senso tecnico, a sottrarre ieballa
responsabilitd patrimoniale universile In ogni caso, in
considerazione della natura gratuita dell'attonepresenza
del periculum damninon sarebbe necessario dimostrare la
partecipatio fraudi&®

3.3. Rapporti tra il nuovo art. 2645ter ed il trust

Secondo linterpretazione di taluni commentatori,
I'introduzione dell’'art. 2643er nel codice civile italiano,
andrebbe inquadrata nellambito di quel processo di
progressiva apertura che, al fine di andare incoatle
Istanze dei privati palesate dalle prassi negozaimpre
piu diffuse anche a livello internazionale, si atanpiendo
Verso una progressiva introduzione nel nostro ardento
dell'istituto del trust ovvero, piu in generale, di istituti
capaci di determinare situazioni di destinazione
patrimoniale, con conseguente separazione di patitfti

187 A. CHIARA DI LANDRO, L'art. 2645-ter c.c. e il trust. Spunti per
una comparazionen Riv. notariatqg 2009, 3, 583.

18 G. PaLErRMO, Ammissibilita e disciplina del negozio di
destinaziongin Destinazione di beni allo scopo. Strumenti atteali
tecniche innovative, Atti della Giornata di studoganizzata dal
Consiglio Nazionale del Notariato, Roma, Palazzat&eroce, 19
giugno 2003 in Quaderni romani di diritto commerciale cura di
B. LIBONATI e P.FERROLUZzI, Milano, 2003, 250.

189 Cfr., ex multis AA.VV., Atti di destinazione e trusa cura di G.
VITTORIl, Padova, 2008; AA.VV. La trascrizione dell'atto
negoziale di destinazione. L'art. 2645-ter del cedcivile a cura
di BiaNcA, Milano, 2007; AA.VV., Negozi di destinazione:
percorsi verso un’espressione sicura dell’autonomravata, in
Quaderni della Fondazione Italiana per il Notariat@oma, 2007;
nonché A. MORACE PINELLI, Atti di destinazione, trust e
responsabilita del debitore007.
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Il legislatore, introducendo nell’'ordinamento posit
una fattispecie aperta ed autonoma, che non fa aileuio
ad una funzione economico-sociale tradizionale, ma
apertamente si caratterizza sul piano del giudidio
meritevolezza degli interessi perseguiti, ha aittd al
giudice un pervasivo potere di controllo e valutaz in
ordine alla meritevolezza degli interessi in cohwisottesi
a tali figure atipiche.

In altre parole, I'art. 264%er c.c. avrebbe costituito
I'ultimo tassello con cui il legislatore italiandopo aver
introdotto varie ipotesi di destinazione e sepani
patrimoniale in specifici settori, quali il diritthnanziario
e il diritto societario, ha inteso operare anchi¥ambito
del diritto civile nazionale, al fine di renderldoneo al
conseguimento di finalita fino a poco tempo fa cdesate
conltg(?rie al principio di ordine pubblico di cul'aft. 2740
c.c. .

Senza voler arrivare ad affermare che con
I'introduzione dell’art. 2645er c.c. si € voluto consentire
la trascrivibilita deltrust nel nostro ordinamento (istituto
del quale si trattera nel prossimo paragrafo), pare
comungque evidente che tale circostanza ha avuto
un’importante  ricaduta ermeneutica di carattere
sistematico generale, rappresentando un timido
avvicinamento all’istituto principe della segregam nel
diritto anglosassone.

190 Cfr. P.1AMICELI, Unita e separazione dei patrimoriPadova,
2003 eC. M. BIANCA, Vincoli di destinazione e patrimoni separati
Padova, 1996; nonché, per due studi piu datati,PRo, Il
patrimonio separatp Padova, 1950 e GDONADIO, | patrimoni
separatj Bari, 1940.
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4. Un modello separatorio di matrice anglosassone.
trust

4.1. Dallacausa fiduciae al trust: evoluzione storica

Come noto, la “separazione”, la “segregazione”,
nonché, per usare un termine oggi di moda, la
“destinazione” patrimonialé', costituiscono fenomeni che
affondano le proprie radici nella tradizione deinpipali
sistemi giuridici occidentali.

Sotto il profilo storico si rileva come, gia il dio
romano, sia di epoca classica che successiva, qeeae
I'impiego di situazioni fiduciarie, nelllambito del quali
venivano realizzate vere e proprie destinazioni
patrimoniali e si determinavano conseguenti ipotdisi
separazione patrimoniale.

Nell'ordinamento giuridico che, dopo I'anno millg,
formo in Gran Bretagna, e che costitui poi 'orggidel
common law assumeva un ruolo assai rilevante la
giurisdizione di equity, nellambito della quale, al
contrario di quanto accadeva all’epoca nella giizisne
ordinaria, trovava pieno riconoscimento la desioee
patrimoniale originata da vicende in vario modo
caratterizzate dalleausa fiduciae.

Proprio in tale ambito € sorto l'istituto debst, il
guale tutt’oggi svolge un ruolo centrale negli oaimenti
di common law”. L'istituto & strettamente connesso al

191 Cfr. A. FALZEA, Introduzione e considerazioni conclusive
AA.VV., Destinazione di beni allo scopait., 27.

192 Cfr. P.FeDELE, Patrimoniq in Diz. prat. dir. piv, V, |, 1937-39,
237; B.BIoNDI, Patrimoniq in Novissimo dig. it Xll, 1965, 615;
L. BiGLIAZzI GERI, Patrimonio autonomo e separato, Enc. dir,
XXXIl, Milano, 1982, 280; e Id.,A proposito di patrimonio
autonomo e separatan Rapporti giuridici e dinamiche sociali.
Principi, norme, interessi emergenti, Scritti gdidgi, Milano,
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concetto giuridico diiducia, intesa come elemento causale
in forza del quale un certo patrimonio puo essetesiato
formalmente ad un soggetto, pur essendo destirkto a
realizzazione di una determinata operazione e, weynour
non rientrando pienamente nella libera disponébilitel
proprietario formale e pur essendo, in determinate
circostanze, sottratto alle rivendicazioni dei dad di
questo.

La fiducia era una figura ben conosciuta dal diritto
romano classico e la sua elaborazione accompagno
I'evoluzione degli ordinamenti sia @ommon lawche di
civil law. Nelllambito di questi ultimi perd, essa venne
relegata ad un ruolo marginale, sicche, di fattm) sono
state praticate significative destinazioni patrimadin’".

Tale situazione ha poi subito un mutamento radicale
con lo sviluppo del commercio internazionale erdercati
finanziari, verificatosi tra gli anni Settanta ettadta dello
verso la segregazione e la destinazione dei capgpétto
a vicende non strettamente attinenti alla singola
operazion&*

Proprio siffatta esigenza di strumenti giuridictpi
flessibili e dinamici, in grado di assicurare laldzfazione
delle esigenze di garanzia e separazione patridgonia
appena accennate, ha portato, nella pratica défglii,a

1998, 663; nonché \DURANTE, Patrimoniqg voce dellaEnc. giur.
Treccanj XXII, 1990.

193 A. BusaTo, La figura del trust negli ordinamenti di common
law e di diritto continentalein Riv. dir. civ, 1992, II, 309.

194 Cfr. A. CANEPA —U. MORELLO, Il negozio fiduciarig in | valori
mobiliari, a cura di GALPA, Padova, 1991.
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allaffermazione spontanea e diffusa dellistitutdel
trust™>.

4.2. La disciplina deltrust

Il trust € un istituto giuridico molto utilizzato nei Paeki
common law che si sta gradualmente diffondendo anche
nella tradizione giuridica di queltivil law. L’istituto ha
trovato accoglienza nell'ordinamento italiano a usteg
dell'entrata in vigore (il 1° gennaio 1992) della 16
ottobre 1989 n. 364, che ha ratificato la Convemzio
dell’Aja sulla legge applicabile atrusts e sul loro
riconoscimento.

La citata legge, introdotta al precipuo fine di
risolvere questioni di diritto internazionale priwasvolge
in particolare la funzione di individuare la legge
applicabile ad untrust connotato da elementi di
internazionalita, e di risolvere conflitti tra |lstazioni di
Paesi diversi con cui listituto possa presentaiterc di
collegamento pit 0 meno stretti.

La normativa italiana interna non disciplina
compiutamente l'istituto ddlust la definizione contenuta
nellart. 2 della Convenzione, la quale trattegdga
fattispecie cui la stessa e applicabile, pare qstbt
generica, e non delinea la figura in maniera cdeie
con la matrice tipica detrust di diritto anglosassone,
nellambito della quale un disponente trasferisbeni ad
un fiduciario frusteg affinche questi li gestisca, in vario

195 Cfr. T. AscareLLl, L'investment trustin Banca, borsa, tit.
cred, 1954, I, 178; nonché, per due studi di taglierimazional-
privatistico e piu recenti, @BROGGINI, Trust e fiducia nel diritto
internazionale privatp in Europa e dir. priv. 1998, 399; e L.
CoONTALDI, Il trust nel diritto internazionale privataviilano, 2001.
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modo, nell'interesse di un beneficiario o per uriocecopo
(il c.d. trustdi scopo).

La Convenzione richiede solo che i beni del
disponente "siano posti sotto il controllo” delisteee,
all'ultimo comma, consente che siano intestatrudteeo
ad altra persona per conto di esso (art. 2 comnett2h).
Ammette inoltre che itrusteeconservi alcune prerogative
0 possieda alcuni diritti in qualita di benefica@ae quindi,
in ultima analisi, che la figura ddlustee quella del
costituente e quella del beneficiario confluiscamo
un'unica persona, possibilita che non € ammessairtd
inglese e di matrice anglosassone in genere.

Caratteristica precipua delist tradizionale inglese é
che i beni trasferiti netrust found e percio destinati a
beneficiare uno o piu soggetti alla realizzaziomeuno
scopo, appartengono dtustee e vengono a questo
intestati, ma non risentono delle sue vicende ghbirie
generali e quindi non formano parte del suo patnimo
personale posto a garanzia dei suoi debitori, raentr
ovviamente possono essere aggrediti dai creditocuii
credito trae causa da fatti riguardanti direttammahtrust
found®®.

Da quanto sin qui brevemente enunciato emerge la
vicinanza tra la fiducia e ilrust, che si caratterizza per
essere un negozio di natura traslativa retto daoausa
fiduciaria e da un rapporto obbligatorio inquadiabi
nellambito del contratto di mandato, diretto actéinare,

1% Sul punto, vedasi MLuPoI, Aspetti gestori e dominicali,
segregazione: trust e istituti civilisticin Foro it., 1998, I, 339;
nonché A.GAMBARO, Segregazione e unita del patrimonim
Trusts 2000, 155; ed ECoRsQ Trustee e gestione dei beni in trust
Milano, 2000.
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con effetti interni, la concreta destinazione deainib
trasferiti.

La concreta novita nel nostro ordinamento é
rappresentata dagli effetti segregativi deist l'art. 2
comma 2) lett.a) della L. 364/89 annovera tra le
caratteristichne deltrust il fatto che i beni trasferiti
costituiscono una massa distinta e non fanno paete
patrimonio delrustee

L'istituto del trust si caratterizza per essere una
fattispecie strumentale, non avente una causa ipregr
autosufficiente. Cio comporta che si rivela oppootu
enunciare chiaramente le finalitd che takt si intendono
consegquire, le quali non potranno ovviamente cgogéie
con le norme inderogabili scelte dalla legge
dell’ordinamento che disciplina l'istituto.

L’'operatore italiano che intenda costituire trast
per realizzare un’ipotesi di destinazione patrimamicon
effetti segregativi anche nel nostro Paese, devayuki
rispettare i principi sanciti dalla Convenzionelveapoi
individuare necessariamente, in mancanza di ungeleg
nazionale italiana che disciplini puntualmentetikigo, tra
le leggi nazionali di altri Paesi in materiatdist, quella
che risulti piu adatta alla realizzazione degli Bco
prefissati, avendo cura di verificare la compaitbidi tale
legge con 1 principi fondamentali ed inderogabili
dell’ordinamento giuridico italiano.

Da cio emerge la potenzialita segregativa toast,
unitamente alla sua grande versatilita; carattehistche,
qualora fossero definitivamente superate le pesjées
manifestate da autorevole dottrina circa la sua
incondizionata operativita in Itafi, lo renderebbero

7 In particolare, vedasi FGAzzonI, Tentativo dellimpossibile
(osservazioni di un giurista «non vivente», sSu sisu e
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istituto adatto, piu di ogni altro, a realizzareemgwioni di
destinazione patrimoniale anche fuori dagli schemi
normativi recentemente disegnati dal nostro letyista
tanto da farne, anche nel nostro sistema giuridicpiu
versatile strumento di destinazione e separazione
patrimoniale.

4.3. Dubbi in merito allammissibilita del trust interno

La piu interessante problematica in tematmdist,
guantomeno ai fini pratici, € quella relativa
allammissibilita del c.dtrust interno, nel quale cioé tutti
gli elementi coinvolti siano italiani, ma, mancandel
nostro ordinamento una norma che disciplindrubst, il
costituente od i costituenti facciano rinvio ad ur@ma
estera per la regolamentazione del medesimo.

Sebbene parte della dottrina e della giurisprudenza
siano in proposito contrarie, argomentando dalluraa
internazionalprivatistica della Convenzione, natar p
disciplinare fattispecie che presentino caratten d
internazionalita, altra parte della dottrina e aell
giurisprudenza di merito, sostengono al contraaiddsi
della piena ammissibilita della suddetta figura tuist,
argomentando dalla lettera dell'art. 13 della Comiane,
che non richiede alcun collegamento tra la fattspe la
legge scelta per la disciplina d&ust, ed anzi sembra
presupporre una illimitata possibilita di sceltacai la
legge regolatrice per il disponente.

trascrizione),in Riv. not, 2001, 11; ID.)n Italia tutto € permesso
anche quello che e vietato (lettera aperta a Madarizupoi sul
«trust» ed altre bagattel)eibid., 1247; e ID.|l cammello, il leone,
il fanciullo e la trascrizione del «trust»id., 2002, 1107; Id.,
Noterella in tema di trascrizione degli acquistinmabiliari del
trustee in Riv. dir. civ, 2002, II.
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L'entrata in vigore del sopra commentato art. 2645
ter c.c. ha indotto alcuni Autdrt® a ritenere che la norma
in questione legittimi l'esistenza di unust di diritto
italiano.

Tale impostazione si basa sul fatto che la prenesio
di cui all'art. 8 della Convenzione, la quale retde che la
legge regolatrice ddtust disciplini dettagliatamente una
serie di aspetti, possa trovare applicazione i laasorme
di diritto italiano (e cido anche prima dell’introdone
dell’art. 2645ter c.c.) in particolare con riferimento alle
norme in tema di mandato, altra fattispecie comengu
contenuto libero, collegata alla fiducia, cui tilust é
accomunabile. In ogni caso sussistono comungque
incertezze e lacune nelle norme interne circa Ilisione
dei beni ricevuti daltrustee e successivamente da lui
acquistati per incrementare titust, nella sua eventuale
comunione legale dei beni e circa la sorte degssstin
caso di successionmortis causa inoltre manca, nella
legge italiana, la regolamentazione della figural de
protector (o guardiano) incaricato di controllare
I'esecuzione del programma.

A parte tale interpretazione, rimasta peraltroatl
si ritiene prevalentemente che l'art. 2646c.c. non crei
una nuova figura, ma disciplini semplicemente uiettd
negoziale, quello destinatorio, accessorio rispeityi
effetti di un negozio, tipico od atipico, cui puo
accompagnarsi. Peraltro preme di sottolineare e |
2645ter c.c. e la Convenzione non prevedono fattispecie
esattamente sovrapponibili: 'art. 264&r c.c. richiede
necessariamente l'atto pubblico, mentre la Conwerei
all’art. 3, solo che itrust risulti da atto scritto; peraltro si

198 G. PETRELLI, op. loc. ult. cit..

139



discute se la legge regolatrice tieist debba disciplinarne
solo I'aspetto sostanziale od anche quello di walid

Una ulteriore questione concerne poi la durata: un
trust regolato da legge straniera potra avere la datadda
stessa prevede per la categoriatrdst in questione, un
eventualerust regolato dall'art. 264%er c.c. dovra essere
di durata pari alla vita del beneficiario e, comuagdi
durata non superiore ai 90 anni.

Sotto altro aspetto deve poi rilevarsi che 'aB42
ter c.c., anche per collocazione sistematica nelotitalel
libro VI del codice, relativo alle formalita pubbiarie,
consente che possano costituire oggetto di atto di
destinazione solo i beni immobili o i beni mob#gistrati.

Si discute se l'enunciazione sia tassativa, opperesia
esemplificativa e dettata dalla necessita cherdime a tali
beni, la previsione sia espressa per rendere plessib
I'esecuzione delle formalita pubblicitarie al fide poter
opporre il vincolo di destinazione ai terzi, mentien
sarebbe stato necessario enunciare altri posdiaihi
oggetto dell’atto di destinazione in quanto, inioedad
essi, l'eventuale opponibilita sara soggetta abemali
regole. Al contrario i limiti oggettivi che si paaso
riscontrare a proposito dell'art. 264&r c.c., non si
riscontrano netrust, che puo avere ad oggetto qualunque
tipo di bene.

Infine va evidenziato un ultimo aspetto di natura
strettamente civilistica: I'effetto separatorio andine al
trust si riconnette al momento della costituzione del
vincolo, non a quello di un’eventuale pubblicitapfdo
nel quale si innesta la polemica circa la pos$ibdi meno
di trascrivere l'atto costitutivo defust ai fini della sua
opponibilita ai terzi.

Se dunque lintroduzione dell'art. 264&r c.c. ha
confermato la possibilita di trascrivere il vincoldi
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destinazione, non puo ritenersi che tale norma aabbi
introdotto nell'ordinamento la facolta di trascrizgeanche
altri istituti giuridici. Sembra quindi potersi affmare che
I'art. 2645ter c.c. non sia idoneo a rendere opponibile ai
terzi I'effetto segregativo realizzato d@list tradizionale
inglese, e cio perché la norma non si occupa dileen
opponibile ai terzi l'effetto traslativo della pnogta del
trust founddal settor, o disponente, dfustee

4.4. Profili di revocabilita

Passando ad analizzare un profilo piu strettamente
attinente al presente lavoro, si intende ora ritiaige
I'attenzione sulle problematiche relative alla egpkta
dell’azione revocatoria avverso la costituzionebdni in
trust | profili di applicazione dell’azione revocatoria
all'istituto rappresentano una delle ipotesi pidicide e
piu contestate in dottrina in quanto, alla dispiosie
patrimoniale di un debitore che successivamentespbé
diventare insolvente, con evidente danno dei aradisi
contrappone, con lo stesso atto, la destinazioneil ed
trasferimento di un bene alstee la cui separazione, del
resto, costituisce I'essenza stessa dell’istit@drdst.

In primo luogo si deve rilevare che l'art. 15 della
Convenzione fa salve le disposizioni di legge redatlle
norme imperative dell'ordinamento cui appartiene |l
giudice adito, tra le quali, espressamente, quehie
regolano la fprotezione di creditori in casi di
insolvibilita”, significando, da un lato, che nell'ipotesi di
conflitto tra le norme sulrust e quelle poste a base della
tutela dei creditori del disponente, sono questenal a
prevalere, dall’altro, che in tema di azione revona la
legge applicabile sara quella del Paese nel qulale i
pregiudizio dei creditori si € verificato.
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Si deve in proposito precisare che nel diritto eésgl,
che prevede e tutela listituto délust, € pacificamente
consentita l'azione revocatoria nei confronti dti ati
disposizione caratterizzati da un notevole scompénasil
valore delle prestazioni.

In materia ditrust, 'azione revocatoria ordinaria non
attiene al riconoscimento degli effetti delist nel diritto
interno, né alla validita degli atti di disposizeordel
settlor, ma concerne esclusivamente la possibilita, per il
creditore, di ottenere una dichiarazione di inefia
relativa dei singoli atti di disposizione del patanio che,
anche se validi, arrechino pregiudizio alla garanzi
patrimoniale dekettlor. Sotto tale profilo va ricordata la
natura costitutiva della dichiarazione di ineffiggcla
guale non prende in considerazione l'atto di digpose
in sé, ma gli effetti che esso ha sul patrimonioddditore,
avendo riguardo alla sola posizione del creditore
procedente.

Senza voler addentrarsi in complesse problematiche
di diritto internazionale privato, si intende liluie il
presente studio all’analisi dei profili di espeliai
dellazione revocatoria ordinaria nel diritto iner
quando cioé gli elementi essenziali soggettivi gedyvi
presentano criteri di collegamento con il nostro
ordinamento ed, in particolare, quandosgttior € un
soggetto di diritto interno e i beni costituiti tnust si
trovano nello Stato. In questa sede vanno dunque
considerati gli effetti dell'atto di disposizioneldsettlorin
riferimento ai principi che configurano gli estrerdi
applicabilita dell’art. 2901 c.c..

La prima problematica che si rende necessario
affrontare e quella concernente la qualifica d» atheroso
o gratuito del trasferimento dei beni dattlor al trustee
per poi analizzare quella relativa al momento inecsorto
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Il credito verso ilsettlor, rispetto al compimento dell’atto
dispositivo.

Sotto il primo profilo pare potersi affermare che,
salve le ipotesi di cui si dirinfra, la fattispecie “tipica”
dell’atto costitutivo di untrust deve essere considerata a
titolo gratuito.

Come si e visto nel precedente paragrafo, la
Cassazione ha da tempo ritenuto che l'atto di wastine
del fondo patrimoniale sia inquadrabile tra gl attitolo
gratuito e che, come tale, sia soggetto all'azione
revocatoria ordinarid’. E stato ritenuto che tale principio
sia certamente applicabile anchdrakt, qualora ilsettlor
non sia in grado di adempiere alle obbligazioniuats
prima del trasferimento dei beni trust o anche a quelle
assunte dopo, se il trasferimento etdolosamente
preordinato”.

Come si e visto nel precedente capitolo,
I'elaborazione giurisprudenziale considera ire “ipsd,
“I'eventus damrii quale presupposto dell'azione
revocatoria ordinaria, allorquando l'atto di dispamne
determini la perdita concreta ed effettiva dellaagaia
patrimoniale del debitore.

Conseguentemente, alla luce del principio di cui
all’art. 2740 c.c., e della sua attuale interpnetae riferita
all’ordine pubblico inderogabile, occorre considerahe |l
conferimento di beni itrust, sia prima che dopo il sorgere
del debito delsettlor, rappresenti ontologicamente uno

199 Come gia detto nel precedente capitolo, la rewozabrdinaria
di atti a titolo gratuito non postula che il predjzio arrecato alle
ragioni del creditore sia conosciuto, oltre che dbitore, anche
dal terzo beneficiario e, per i crediti sorti dopon richiede anche
la partecipatio fraudis del terzo come specifico elemento
psicologico, a differenza di quanto accade peragfi a titolo
oneroso.
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strumento per proteggere il patrimonio di questiuit, al
fine di sottrarlo, in tutto o in parte, all'insientei beni
presenti e futuri, con cui lo stesso dovrebbe nsigoe
delle proprie obbligazioni.

Con riferimento alla problematica della natura
dell’atto, non pare in ogni caso potersi offrireaumsposta
univoca, se si pensa alla varieta di ipotesi chgossono
riscontrare. Ad esempio, se si fa riferimento adrust di
garanzia, nel quale dettlor affida altrusteeuna somma da
destinare al pagamento di eventuali residui d@bitavore
di terzi beneficiari suoi creditori, I'atto puo benenersi
oneroso se consente al disponente di godere diuapel
credito o di proroghe nei termini di scadenza di
obbligazioni (art. 2901, secondo comma, c¢.aaltro
canto dovrebbe escludersi la revocabilita dell’atto
nell'ipotesi in cui i beni intrust fossero gia stati trasferiti
daltrusteeal beneficiario, in quanto atto di natura solutoria
di un debito gia scaduto.

Potrebbe parimenti essere ritenuto di natura oaeros
un trust in cui un genitore destini un bene affinché, con
I'utile ricavato dalllamministrazione ddfustee vengano
sostenute le spese per il figlio gravemente mimom t
bisognoso di continue e costose cure: in tale gyatdatti,

il trust potrebbe portare al genitore disponente un
arricchimento, sotto forma di minor esborso di spesr le
cure del figlio, che altrimenti non avrebbe, doveredli
versare comunque tali somme. Al contrario, trost
effettuato per curare ammalati di AIDS in un cepese
africano, pur essendo altamente meritevole, norepbé
essere considerato oneroso, in quanto nessunpEEitive,

se non morale, puo ritenersi ricevuto siattlor.

In buona sostanza, si comprende che le fattispecie
Ipotizzabili sono numerose, per cui risulta molifficle
desumere un principio generale, ragione in baseqaiéle,
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con riferimento alla gratuita o meno dell’atto, oae far
riferimento allo scopo detust®.

Oltre alla problematica circa la considerazione
dell’atto di trasferimento ad unust fundcome atto a titolo
gratuito o oneroso, ai fini dell’applicabilita delit. 2901
Cc.C., occorre poi conseguentemente individuareggstii
che saranno parti nel giudizio revocatorio.

Innanzitutto, con riferimento a quest’ultimo
problema, mentre € individuabile la qualifica dibdere
nel disponente csettlor, non altrettanto sicuramente e
accertabile I'attivita di disposizione, atteso apeesti non
trasferisce un bene, ma soltanto un diritto-dovdre
amministrare i beni in vista del fine indicato dalgozio di
costituzione, da cui discende la legittimita di pgitto
compiuto daltrusteeentro i limiti dello scopo prefissato,
pur in mancanza di uno specifico incarico del
costituenté™.

Sempre con riferimento al problema
dell’individuazione dei soggetti legittimati passiv
dell'azione, va precisato chetrusteenon e certamente un
beneficiario del negozio, poiché il trasferiment@l d
patrimonio e la relativa intestazione a suo nomegeao
effettuate al solo fine di consentirgli di ammingse quel
patrimonio secondo lo scopo indicato dal disponehsza
dunque il beneficiario a potersi ritenere eventuale
destinatario finale del negozio in quanto, da to, laon ha
titolo per pretendere il bene ceduto titaktee e dall’altro,
non e certo che 'amministrazione dalsteevada a buon
fine e si realizzi il programma tracciato dsettlor. Per

20 G. PaLErMO, Sulla riconducibilita del trust interno alle
categorie civilistichein Riv. dir. comm 2000, 133.

21 R. MONTANARO, Trust e negozio di destinazione allo scopo
Milano, 2004.
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gueste ragioni, sulla base di un orientamento idat#,
I'accertamento dellpartecipatio fraudisdel terzo non puo
essere riferita a@rustee ma deve essere valutata riguardo
al beneficiario finale dell’'attribuzione dei benitrust

Secondo altra parte della dottrina invece, il “‘©&rz
di cui all'art. 2901 c.c., non potra che esseraviddato
nel trustee cioe nell'effettivo proprietario del bene, sia
pure con la caratteristica della speciale proprieta
funzionale, con la conseguenza che allo stato strgyeli
questo occorrera far riferimento per accertare la
conoscenza dello stato di insolvenza.

Per quanto attiene al trasferimento effettuato dal
trustee occorre esaminare dapprima l'ipotesi fisiologica
della cessione avvenuta nellambito della destoraei
conferita con l'atto istitutivo, nella quale nondovrebbe
porre un problema di revocatoria nei confronti westee
in quanto questi si e limtato ad adempiere ad
un’obbligazione.

Il creditore personale dedfrustee pud aggredire |l
patrimonio di questi, ma non i beni delst che non
fanno parte neppure del regime patrimoniale delhaidlia
o della successionmortis causadei beni deltrustee La
cessione dei beni dé&iust da parte defrustee dunque, se
avvenuta nei limiti della destinazione, non sottba®i, e
quindi garanzie, ai creditori di questo e dunque o
revocabile. Nell'ipotesi invece in cui il trasferamto sia
avvenuto al di fuori della disposizione d@elttlor, non pare
sussistano dubbi circa la sua assoggettabilitazadihede
quo, innanzitutto, da parte del beneficiario, salve dh
bene sia stato illegittimamente trasferito a Iwe) guale
caso l'atto sarebbe impugnabile dal disponente per
inadempimento ddfustee
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CAPITOLO IV

LA SEPARAZIONE PATRIMONIALE
NELL’ESERCIZIO DELL'ATTIVITA
D'IMPRESA

1. | patrimoni destinati ad uno specifico affare da par
condicio creditorurm

L’'indagine sottesa al presente paragrafo mira ad un
ricostruzione, sotto il profilo della tutela deieditori, di
una (ormai non troppo recente) novita legislatwadama
di separazione patrimoniale, vale a dire dellugtt dei
patrimoni destinati a specifici affari, introdottdalla
riforma del diritto societario (artt. 244¥s e seguenti), poi
rivisitato dal decreto correttivo n. 310/2004 ep @i
recente, oggetto della riforma delle procedure omali,
la quale, tra gli obiettivi fissati dalla legge €gh, si e
occupata dei riflessi del fallimento della societai
patrimoni destinati dalla medesima costituiti.

La legge delega per la riforma del diritto societar
ha disposto, con l'art. 4, comma quarto, Ibjt. che Il
legislatore delegato prevedesse per le societadasilplita
di costituire patrimoni destinati ad uno specifiafiare,
determinandone condizioni, limiti e modalita di
rendicontazione, con facolta di emettere strumenti
finanziari di partecipazione e che, a tal fine,veaesse
adeguate forme di pubblicita e disciplinasse ilimegdi
responsabilita per le obbligazioni riguardanti idett
patrimoni.

La disciplina attuativa di tale delega, in lineando
principi generali della riforma societaria, ispaat
allesigenza di garantire la massima esplicazione
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dell’autonomia privata, e di creare istituti chedeassero
I'attivita economica, I'ampliamento e la diversdmone
dei canali di finanziamento dellimpresa, ha deteato
un bilanciamento di interessi diverso rispetto allguche
aveva da sempre caratterizzato il nostro ordinament
privilegiando, nel vasto ambito degli interessi it@oli di
tutela, proprio quello allo svolgimento dell'attiai
economica, piuttosto che quello dei creditori dlidkela
delle proprie pretese, attraverso la destinaziarggranzia
delle obbligazioni, dell’intero patrimonio del saitp che
ha assunto I'obbligazione.

La riforma, attraverso lintroduzione della nuova
disciplina in esame, ha operato esclusivamenteisuo
della responsabilitax art. 2740 c.c., senza in alcun modo
modificare la titolarita delle obbligazioni, le dua
rimangono pur sempre in capo alla societa, senza
determinare la creazione di un soggetto distifton tal
modo rompendo la tradizionale visione personaéstel
patrimonio, non piu concepito come proiezione ureda
indivisibile di un soggetto.

22 va anzi ricordato, a tal proposito, che la creagiodel
patrimonio destinato ad uno specifico affare e wcmrata dal
legislatore come concreta alternativa alla creazdiruna societa a
responsabilita limitata unipersonale, la quale apbbome oggetto
sociale, proprio il perseguimento dell’affare; ilsalita dell’istituto,
secondo la relazione, e proprio I'abbattimento dstic che la
creazione, il mantenimento e l'estinzione di un va®oggetto
comporta. In proposito vedasi S.o0OtORATOLO, Patrimoni
destinati, insolvenza ed azione revocatomaDir. fall. soc. comm
2006, 101, secondo il quale si consente alla soget azioni di
limitare la propria responsabilita patrimoniale ear dvita
all’esercizio di una nuova attivita di impresa famente
organizzata senza una moltiplicazione soggettisarza il forzato
ricorso allo schermo della personalita giuridica.
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Si ammette oggi pacificamente che un medesimo
soggetto sia titolare di piu patrimoni, e proprimblettivo
del presente lavoro consiste nello studiare le ipibiss
problematiche che tale distinzione, tra pluralita d
patrimoni ed unicita di soggetto cui I'obbligaziodeve
essere imputata, puo determinare, con particolare
riferimento ai profili di applicabilita dell’azione
revocatoria ordinarfa".

1.1. Analisi della disciplina di cui all'art. 2447bis c.c.

La concezione di un patrimonio separato introduce
dunque, come si €& detto, un’eccezione ai principi
dell’unicita del patrimonio e della universalita llde
responsabilita patrimoniale, rompendo la perfetta
corrispondenza tra soggetto ed unico patrinfShio

Tale innovazione si realizza incidendo sulla natera
sulla finalita del patrimonio, non piu inteso quale
complesso di situazioni giuridiche soggettive waife dal
diritto in base all’appartenenza ad un unico sdggeha
come complesso di beni unificati dall’ordinamento
attraverso la destinazione allo scBPo

Con il decreto legislativo n. 6 del 2003 il patrimm
destinato ha fatto il suo ingresso nell'ordinamento
societario, ed in particolare nella disciplina dedlocieta
per azioni, divenendo un istituto di diritto comumenon

203 Assume infatti S. bCORATOLO, 0p. cit.,92, che le ricostruzioni
interpretative dovranno essere mirate a concillar@resenza di
una pluralita di patrimoni, tutti autonomi e distjrcon l'unitarieta
del soggetto titolare degli stessi, cui vanno imafait le
obbligazioni.

204 G. CapALDO, | patrimoni separati nella struttura delle
operazioni finanziarigin Riv. trim. dir. proc. civ, 2006, 209.

%5 P |AMICELI, Unita e separazione di patrimgritadova 2003, 13.
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piu una fattispecie prevista da normative specdili
settoré®.

Piu precisamente, il legislatore ha disciplinato, i
attuazione della delega, due figure tra loro prdéonente
differenti, caratterizzate dall’elemento comune lalel
segregazione, che rispondono a diverse finalitahe, c
nellambito  della presente trattazione, dedicata
prevalentemente alle connessioni dellistituto cdan
disciplina dell’azione revocatoria, € possibile aesre,
nei loro aspetti generali, solo in modo sommario.

La letteraa) dell’art. 2447bis c.c. prevede la possibilita
che la societa “segreghi” parte del proprio patniog al
fine di destinarlo ad un affare specifico, con la
conseguenza che i creditori della societa non pus$ar

206 p_FerrO Luzzi, | patrimoni «dedicati» e i «gruppi» nella
riforma societaria in Riv. notariatg 2002, 2, 271, sottolinea la
novita assoluta dell’istituto nel nostro sistemaistario, atteso che
nella disciplina generale della s.p.a., e non dololtalia, di
patrimoni dedicati non si era mai sentito parlameealta, afferma
P. MANES, Sui "patrimoni destinati ad uno specifico affareglia
riforma del diritto societarip in Contratto ed Impresa2003, 1,
182, che non si tratta di una novita assoluta,sattehe un
precedente, ancorché scarsamente utilizzato, estwedall’art. 7
della direttiva 86/667 sulla s.r.. unipersonalee cHisciplina,
accanto a tale opzione, quella della costituzionepatrimoni
destinati ad una specifica attivita nel’ambito gekrimonio dello
stesso soggetto. Per un’approfondita analisi coatpar
dell'istituto, vedasi A. LAUDONIO, Patrimoni destinati ed
insolvenza: una disciplina comparativisticen Banca, borsa, tit.
credito, 2006, 273. In relazione ad istituti similari, man del tutto
assimilabili ai patrimoni destinati disciplinatiltariforma, quali le
protected cells determinate in base alla loro destinazione,
soprattutto negli ordinamenti di alcuni paesi-shore vedasi R.
ARLT, | patrimoni destinati ad uno specifico affare: leofected
cell companies italianan Contatto ed impres&004, 1, 327.
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valere alcun diritto su tale patrimonio destingdotendosi
soddisfare solo sui proventi derivanti dall’affatesso, nei
limiti in cui essi spettino alla societa; nel canymo, per le
obbligazioni contratte in relazione allo specifiaffare, la
societa risponde nei limiti del patrimonio ad esso
destinato.

La segregazione non € pero perfetta e bilateratco
il legislatore delegato previsto delle ipotesi in la societa
risponde sempre con l'intero patrimonio nei confralei
creditori particolari, ovvero di coloro che hanmantratto
obbligazioni relative all'affare, attraverso l'iottuzione
della illimitata responsabilita della societa inscadi
illecito®®’, ovvero in caso di creditore involontario ed
essendo stata attribuita all’'organo amministratieon la
delibera istitutiva, la possibilita di prevederey pntero o
entro determinati limiti, la responsabilita illirate della
societa, con l'intero patrimonio.

Se quindi, anche per garantire una maggiore rascit
dell’affare e per attirare i contraenti, &€ possitprevedere

207 B. INZITARI, | patrimoni destinati ad uno specifico affare (art.
2447 bis, lettera a, c.¢.Jn Contratto ed Impresa2003, 1, 172,
sottolinea che tale previsione si inquadra in usrdénza tipica
dell’ordinamento societario statunitense, il qualede a tutelare il
creditore involontario, basando sulla distinziore#ad natura della
fonte dell’obbligazione, se contrattuale o extrdcattuale, i limiti
del privilegio della limitazione della responsdfili Afferma
I’Autore che la tendenza si € manifestata in qusiema, quale
ipotesi di superamento della persona giuridicavariadei titolari
di un credito per risarcimento dei danni di dimensi tali, ed
evidentemente di gravita tale, da non poter essedéisfatto dal
patrimonio della persona giuridica, con conseguatitggamento
della responsabilita al di Ia della limitazione nessa alla persona
giuridica. Sul punto vedasi RWEIGMANN, La responsabilita
limitata delle societa di capitali di fronte ai tatlleciti, in Studi in
onore di R. Sacgd 994, Milano, 1233.
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che i creditori particolari possano soddisfarsi hencul
patrimonio “principale” della societa, non e verb i
contrario; i creditori sociali non possono soddisifesul
patrimonio destinato, il quale € quindi, da taletoudi
vista, perfettamente segregato rispetto al restd de
patrimonio.

Accanto a tale figura e stato introdotto listitutkel
finanziamento destinato; in tale ipotesi la segzegee non
opera su beni della societa, ma sui proventi di un
determinato affare, in relazione al quale la saciba
provveduto a richiedere finanziamenti. Nel contrath
finanziamento relativo ad uno specifico affare pofatti
essere previsto che, al rimborso totale o parzddé
finanziamento medesimo, siano destinati i proventi
dell’affare stesso, o parte di €88

Pur essendo riscontrabili elementi in comune, glaali
separazione di una parte del patrimonio, e |'esstali
uno o piu vincoli di destinazione che giustificagoella
separazione, emergono altresi le profonde differesie
caratterizzano le due figure, le quali rispondono
sostanzialmente a diverse finalita.

Nella fattispecie descritta dalla lettea la separazione
e strumentale al perseguimento di finalita opeeativ
essendo diretta a consentire alla societa di sk®lgea
determinata attivita limitando il rischio ad un qalesso di
beni dalla stessa individuato; il finanziamento tichedo
rappresenta invece un utile strumento per I'ottemto di
finanziamenti da parte di terzi, attraverso la itazbne di

2% Fortemente critico nei confronti di tale scelt&.éDI SABATO,
Strumenti di partecipazione a specifici affari cguatrimoni
separati e obbligazioni sottoscritte dagli investitfinanziari, in
Banca, borsa, tit. cred.2004, 1, 13, il quale sottolinea come
I'assenza di limiti in relazione ai finanziamenggtinati favorisca
eccessivamente i finanziatori.
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una nuova garanzia rappresentata dai proventi
dell’affare’®.

Tale distinzione, fondata sulloggetto della
separazione, fa si che le due fattispecie di patrim
destinato, industriale e finanziario, siano tra olor
estremamente diverse, in quanto, € evidente ankhe |
diverso impatto sulla societa, dal momento cherima
determina una modificazione rilevante della stmattu
patrimoniale, con effetti sia nei confronti dei diteri
sociali che degli stessi soci, che vedono sottratt parte
di patrimonio alla destinazione inizialmente imagli,
mentre la seconda comporta un impegno finanziario
soltanto nei confronti dei terzi finanziatori, comealsiasi
altra operazione di indebitamento, senza che dlgisca
sul capitale sociale o nei rapporti endosocietari.

Tale innovazione €& scaturita dalla volonta del
legislatore, da un lato, di ampliare le possibilii
finanziamento delle s.p.a. in modo piu economieelece
rispetto alle fattispecie tipizzate nel sistemavgente,
quali i finanziamenti dei soci, il ricorso al cagé di
credito e [l'associazione in partecipazione, nonché,
dall’altro, in deroga al regime generale della oesabilita
patrimoniale, dal consentire la limitazione delchi®
d'impresa creando due o piu masse separate sudlie iqu
creditori relativi alla gestione dello specifico fak
possono distintamente rivalersi.

Attraverso lintroduzione di questo nuovo istituto,
operante direttamente sui patrimoni dell'impresa
societaria, si € pertanto inteso offrire alle stécyger azioni
uno strumento alternativo rispetto all’artificiosaorso

299 |n proposito vedasi FEERRUS], | patrimoni delle s.p.a. destinati
a uno specifico affare: analisi della disciplina werifica degli
effetti in Giust civ, 3, 2005.
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alla costituzione di societa unipersonali createhocper
uno specifico affare.

Prodromica ai fini della presente analisi appare
lindividuazione della nozione didffare’*'®, della quale
non deve darsi un’interpretazione restrittiva e gl
riferibile esclusivamente ad una singola operaziana
piuttosto ampia, tale da comprendere eventualmemtbe
fenomeni quali lgoint venture il project financinge la
separazione di rami d'azierfda In ogni caso,
ovviamente, gli affari” cui possono essere destinati i
patrimoni devono rientrare nell’lambito di operatvi
dell’'oggetto sociale?

In conclusione, i patrimoni destinati ad uno speoif
affare costituiscono, alla luce di quanto sopratoget

1% sul punto, in dottrina, sono presenti pit orier¢ath La tesi
restrittiva parte dall’assunto che uaffare” in quanto tale non
possa ricomprendere un’impresa e, oltre a cio,igitsh che
nell'atto istitutivo vi sia una specifica indican® dell’affare e
I'attestazione della congruita del patrimonio a#lalizzazione dello
scopo. Invece, la contrapposta tesi estensivaneitiehe tale
interpretazione sia conforme con gli obiettivi dstituto, non sia
in contrasto con la disciplina positiva e sia &ltie armonia con le
indicazioni della XlI direttiva CE relativa alla ogpetizione degli
ordinamenti.

1 |In tal senso: APaoLINI, Il nuovo diritto societarig in Studi e
Materiali a cura del Consiglio Nazionale del Notato, Milano, I,
2003, 273; EBELLEzzA, La questione dei patrimoni ed il loro
preciso utilizzoin Il nuovo ordinamento delle societa, lezioni sulla
riforma e modelli statutaria cura del Consiglio Notarile di Milano,
Milano, 2003, 310; B.INzITARI, | patrimoni destinati ad uno
specifico affarein Le Societa2003, 296.

212 B’ stato tuttavia rilevato (da BNziTARI, | patrimoni destinati
ad uno specifico affaren Fallimento,2003, 296) che il termine &
stato assunto dal legislatore, non tanto nel smaid giuridico,
guanto piuttosto in quello aziendalistico, come cieamto nella
pratica commerciale.
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un’importante eccezione al principio della univéitaa
della responsabilitd’, deroga normativa, quest'ultima, che
ulteriormente conferma la crescente tendenza del
legislatore a creare ed ammettere casi di sepa&zio
patrimonialé'® nonché figure atipiche di negozi di
destinazion€".

1.2. GIli strumenti posti a tutela del ceto
creditorio

1.2.1. L'opposizione alla delibera costitutiva del
patrimonio destinato

Strumento principe per la tutela dei creditori cd.
generali dal pregiudizio che potrebbe loro derivare
'opposizione alla delibera dellorgano amminisivat

13 |n proposito, in dottrina, GESCATORE La funzione di garanzia
dei patrimoni destinatiMilano, 2008, 306, precisa che la deroga
al: “principio della par condicio creditorum tuttavia non e
assoluta, ma relativa, nel senso che, all’intered mhtrimonio
destinato, i creditori particolari concorrono insee/anza del
suddetto principio”.

21 Ci si riferisce ad istituti affini quali: il fondpatrimonialeexart.
167 c.c.; l'usufrutto legale dei genitori sul beshed minoreex art.
324 c.c.; I'eredita beneficiatex art. 512 c.c.; I'eredita giacenéx
art. 528 c.c., i beni gravati da pegno e ipoteteni fedecommessi
nella sostituzione fedecommissarex art. 692 c.c.; il fondo
speciale di previdenzxart. 2117 c.c.

21> Nell’lambito dei patrimoni separati si ricordand: tiust, le
operazioni di cartolarizzazione (L 30.04.99 n. 13@pndi comuni
d’'investimento (T.U. intermediazione finanziariatta22, 36 n. 6,
D.Lgs. 14.2.98 n. 58), la “legge sulle societa ippéinanziamento
delle infrastrutture” (d.l. 15.04.03, art. 8 co)lV
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costitutiva del patrimonio destinat8 In proposito va
premesso che il regime pubblicitario richiesto paie
operazione consiste nelliscrizione della delibenal
registro delle imprese e tale momento costituitckes a
quo della decorrenza del termine per I'opposiziona all
delibera,ex art. 2447quater, comma secondo, c.c.. A far
data dall'iscrizione decorre il termine di due mesl
corso del quale i creditori sociali anteriori passdare
opposizione, sospendendo cosi l'efficacia dellabeeh
stessa (come si deduerart. 2447quinquesc.c.).

La rilevanza effettuale della delibera di costitue
del patrimonio dedicato risulta dal disposto deil’2447
guinquiesc.c., nel quale il legislatore sancisce il primaip
generale dell'esclusiva responsabilita del patriimon
separato in ordine alle obbligazioni contratte [sersua
realizzazione (fatta salva la responsabilita ilata in caso
di fatto illecito). Il patrimonio ha dunque una sua
autonomia rispetto al patrimonio sociale, per cuio p
essere attaccato dai soli titolari di crediti catttrper il
singolo affare, mentre gli altri creditori sociahon
potranno soddisfarsi, né sui beni che rientranto retésso,

1% In dottrina M. S. SPOLIDORQ, La riduzione del capitalein
Trattato delle societa per azigrdiretto da GE. CoLomBo e G.B.
PORTALE, IV, Torino 1998, 262, esamina gli strumenti deta del
ceto creditorio rilevando, in analogia con l'aziae®ocatoria, che,
iIn merito alla riduzione del capitale sociale, sidividua
nell'opposizione lo strumento che a priori (ed 0 consiste la
sostanziale differenza con l'azione revocatoria ehecontrario,
rende inefficace 'atto impugnato a posteriori) semte al creditore
sociale di neutralizzare il pregiudizio che ad edsoverebbe dalla
riduzione. Comune denominatore tra le due azidhpgesupposto
del danno, o pregiudizio, che andra dimostrato onceeto.
Conseguentemente dovra valutarsi il possibile pdigio in
relazione al credito vantato dal creditore oppoaemiquadrandolo
nella complessiva posizione debitoria della societa
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ne sui proventi dell'affare, salvo che per la papettante
alla societd”.

In dottrina si e rilevata una discrasia tra la peda
disciplina degli effetti della destinazione pereditori e la
necessita di assicurare tra questipkr condicio. In tal
senso l'opzione legislativa € stata criticata neldate in
cui non ha ritenuto di anticipare al momento dstfizione
il blocco integrale delle azioni esecutive sui bpresenti
nel patrimonio dedicaf®® Invero, la scelta di collegare
'effetto alla decorrenza del termine, ovvero alla
emanazione, in pendenza  d’opposizione, del
provvedimento  autorizzativo  dell’'esecutivita della
delibera, distingue la produzione dell’effetto meid® a
seconda che i creditori siano anteriori, ovveredaori
particolari dell'affare cui il patrimonio & destioa

Deve infatti rilevarsi che, in pendenza del termine
bimestrale, i creditori sociali anteriori all’iszione della
delibera nel registro delle imprese mantengonaatalfa
di aggredire i beni facenti parte del patrimonictd&to;
mentre i creditori particolari dell'affare non pos®
promuovere azioni esecutive su cespiti comunque non
compresi nel suddetto patrimonio. In tal senso gdusi
che il dato testuale dell’art. 244juinquiesc.c. tutela i
creditori sociali anteriori, ma non contempla agale
garanzie per i creditori successivi.

217 Questa autonomia pud subire delle modifiche pésttef di

diverse previsioni in sede di delibera costitutti@ patrimonio
destinato o in conseguenza della mancata menzieinardcolo di
destinazione negli atti compiuti in relazione ap®ecifico affare.
1% n tal senso G. Bzza, Patrimoni destinatiin La riforma del
diritto societariq a cura di GLo Casclo, 7, Milano, 2003, 95.
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1.2.2. L’azione revocatoria ordinariaex art. 2901 c.c.

La nuova tendenza legislativa volta a dare rileaanz
ai beni, non piu pensati come un qualcosa che ailev
poiché appartenente ad un determinato soggettosi ben
come entita funzionali allo svolgimento di una deti@ata
attivita economicd®, induce a nuove riflessioni in tema di
applicazione dell’azione revocatoria alle nuovelngie di
destinazione patrimoniale introdotte dal legislatan
ambito societaric"

L’azione revocatoria, come €& emerso dall’analisi
svolta nei precedenti capitoli, costituisce uneutimedio
per la limitazione del patrimonio, mentre si rivela
insufficiente come rimedio alla limitazione della
responsabilita. Deve precisarsi, al riguardo, cheowe
tenere distinti gli atti che incidono sulla respaini$ita,
causandone un ampliamento o una limitazione, dagli
che incidono direttamente sul patrimonio e cheipesolo
indirettamente, incidono sulla responsabifita Solo ai
primi “si applica I'art. 2740 c.c., con la conseguenzdalel
nullita per illiceita degli atti che comportano @ittamente
una limitazione della responsabilita del soggefer gl
atti che incidono direttamente sul patrimonio tran&ece

1% p_FerrO Luzzl, La disciplina dei patrimoni separatin Riv.
soc, 2002, 126.

220 Al riguardo C.COMPORT], Art. 2447-bis in La riforma delle
societa, la societa per azigna cura di M.SANDULLI e V.
SANTORO, II, Torino, 2003, 960; F.TOSCHI VESPASIAN| |
patrimoni ed i finanziamenti destinati ad uno sfieoiaffare nella
riforma del diritto societarigin atti del Convegno “La riforma del
diritto societario: riflessioni e profili applicati”, Firenze, 22
settembre 2003, 3.

221 Al riguardo si rinvia a FFIMMANO, Creditori involontari e
patrimoni destinati a specifici affarin Nds 2009, 10, 6.
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applicazione soltanto |'azione revocatoria ove ne
ricorrano i presupposti e le condizidAf?.

Oltre allo strumento di tutela preventiva
dellopposizione alla delibera, la dottrina si éemogata
se, al fine di conservare la garanzia del patrimani
favore dei creditori, sia altresi ammissibile uoanta di
tutela successiva alla costituzione del patrimonio
destinat6™, e precisamente se sia esperibile I'azione
revocatoria ordinariaactio pauliand®®* con la quale &
possibile rendere successivamente inefficace [l'atto
istitutivo del patrimonio destinato:.

In proposito si segnala l'esistenza di un primo
orientament&® che nega I'ammissibilitd della revocatoria
della delibera costitutiva del patrimonio destinato
motivando sulla base del fatto che i creditori Bhego gia
sufficientemente tutelati dalla sottrazione allaagaia del
credito dall’opposizionesx art. 2447quater c.c., per cui
sarebbe ultroneo fornire un ulteriore strumenttutkla.

222 A. FALzEA, Introduzione e considerazioni conclusivia
Destinazione di beni allo scopd&trumenti attuali e tecniche
innovative Milano, 2003, 32.

°Z3 per quanto concerne i finanziamenti destinatirecisa che,
essendo i medesimi una forma di nuovo ed ulterapporto al
patrimonio sociale, e non una forma di diminuziclede garanzie
patrimoniali sociali, non sembra ipotizzabile lavoeabilita del
contratto di finanziamento.

224 Introdotta nel diritto romano dal pretore e denuats, in epoca
giustinianea, actio pauliana”.

%> Fondamento dell’azione revocatoria ordinaemart. 2901 c.c.,
e la cosciente violazione di un obbligo di condottarso il
creditore, che vieta al debitore di agire in damieb primo, con
conseguente obbligo di mantenere il patrimonioandizioni tali
da garantire la soddisfazione del creditore.

?2%|n tal senso RARLT, op. cit., 351.
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Si é& pero rilevato che, sebbene [istituto
dellopposizione sia utilizzato, in ambito sociébar
laddove gli enti intendano porre in essere attaftsimente
lesivi degli interessi dei creditori, ovvero in dee
medesime ipotesi in cui potrebbe operare la reoocat
diversi sono i presupposti, I'oggetto e gli effetélle due
azioni.

In primo luogo, le opposizioni possono essere
presentate solo dai creditori antecedenti allabdedi di
costituzione del patrimonio destinato, mentre bas
revocatoria potrebbe essere promossa anche daocredi
successivi.

Inoltre, l'opposizione mira ad impedire che la
separazione si verifichi, atteso che l'effetto d@dinato
al decorso del termine di due mesi dall'iscrizionel
registro delle imprese senza che le opposiziomosgtate
proposte, mentre la revocatoria rende inopponilaie
creditori un atto che ha prodotto gia i suoi effdtcendo
venire meno, rispetto ad essi, I'effetto separafoti

Mentre con la revocatoria ordinaria possono essere
fatti valere solo i pregiudizi per i creditori, diritto di
opposizione, sebbene venga riconosciuto in funzele
possibile pregiudizio alla garanzia generica deldtore,
puo essere esercitato anche per far valere vizetmpen
della delibera o della costituzione, tanto che aksbile
oggetto dell'opposizione e certamente piu ampiqudllo
della revocatorig®

Presupposto dell'opposizione e I'elemento oggettivo
dato dal pregiudizio attuale o potenziale prodaoidi'atto
di costituzione del patrimonio destinato, ovverc@a |

22T F. FIMMANO, La revocatoria dei patrimoni destinatin il

Fallimentqg 2005, 10, 1105.
28 E_ AIMMANO, op. loc. ult. cit..
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vizi della delibera, mentre per la declaratoriangifficacia
In via ordinaria, si richiede I'elemento psicologidella
consapevolezza di arrecare un pregiudizio.

Proprio tali differenze hanno condotto parte della
dottring®® a concludere per I'applicabilita dell’azione
revocatoria, indipendentemente dalla proposizione o
dall’esito di opposizioni. Un secondo orientamétitsi &
espresso infatti sul punto, riconoscendo ai credito
I'esercizio dell’azione revocatoria ordinaria dii @ll’art.
2901 c.c. (entro cinque anni dall'iscrizione negistro
delle imprese della delibera costitutiva del patimo
destinato), adducendo ben piu convincenti motivazio
rispetto a quelle portate a sostegno del sopr#ocidane
dottrinale.

2293, VINCRE, Patrimoni destinati ed insolvenza Giur. Comm,
2005, |, 126; E. RASCAROLI SANTI, Prime riflessioni sugli effetti
della riforma societaria sulle procedure concorgyah Dir. fall.
soc. comm 2004, 1, 71; FFEIMMANO, op. loc. ult. cit.; NRocco DI
TORREPADULA, Patrimoni destinati ed insolvenze Giur. Comm,
2004, 1, 40, il quale ritiene che I'opposizione @bbn carattere di
specialita non assorbente, rispetto all'azioneaatavia.

2%0 sostenuto tra gli altri anche dd. LAMANDINI (I patrimoni
destinati nell’esperienza societariprime note sul d.lgs 17.01.03,
n. 6, in riv. Soc, 3), il quale fonda tale orientamento su di una
analisi comparativa della revocabilita del conferno in societa
da parte dei soci sulla base della presweddem ratioe della
equivalenza tra costituzione e patrimonio separapetto alla
costituzione di una nuova societa. In specie |'Aaitsostiene che,
se il danno ai creditori della societa si produegssr effetto della
costituzione del patrimonio destinato, la relaisttuzione sarebbe
revocabile esattamente come il conferimento in @@ costituita
societa. In senso contrario AMMANO, Il regime dei patrimoni
dedicati di s.p.a. tra imputazione atipica dei rapp e
responsabilitain Le societa8, 2002.
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Tale seconda corrente dottrinaria ritiene infatte c
non vi sia un rapporto di reciproca esclusione tra
opposizione e revocatoria, dato che I'ordinamemevede
molteplici azioni dirette alla conservazione deaji@ranzia
patrimoniale, le quali, anche se fondate su pressipp
diversi, pOSSoNno comunque essere esercitate
congiuntamente. L'ammissione dell’esperibilita dilet
azione evita inoltre che siano attuate, da paiie decieta
in  crisi, strumentalizzazioni della segregazione
patrimoniale, volte a favorire solo alcuni creditéedendo
in questo modo lpar condicio creditorum

Per quanto concerne i presupposti processuali e
sostanziali dell’azionexart. 2901 comma primo, n. 2 c.c.,

I quali, come si € visto nel secondo capitolo, xingO
nellatto di disposizione, nelventus,rappresentato dal
pregiudizio delle ragioni del creditété& nonché nel
pericolo del pregiudizid?, occorre precisare, con
riferimento al patrimonio destinato, che il pregaid si
determina automaticamente nei confronti dei credito
sociali nel momento in cui 'organo amministrativie
delibera la costituzione. Riguardo poi alla sussisa
dell’'ulteriore requisito dekonsilium fraudis consistente
nella consapevolezza di ledere le ragioni del toeglie,
nel caso di atto a titolo oneroso, dgiartecipatio fraudis
del terzo, si ritiene sufficiente la sussistenzidadsemplice
conoscibilita e, quindi, della prevedibilita delnde in
capo ai creditori.

L’atto dispositivo sara dunque revocabile in tutti
casi in cui si riesca a dimostrare che gli ammiatsti

231 In senso conforme, Cass. Civ. 26.02.02, n. 2#9Fall., 2003,
342.

%2 In tal senso RNicoLo, Surrogatoria — Revocatorjan comm.
Cod. Civ, SCIALOJA-BRANCA, Bologna-Roma, 1962.
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della s.p.a. disponente sapevano di hon essereado @l
adempiere alle obbligazioni assunte prima della
segregazione dei beni. Da questo punto di vistanassa
parere di chi scrive, peculiare rilevo I'obbligo rpgli
amministratori, sancito dall’art. 244&r, comma 1, lettc),
c.c., di redigere il piano economico-finanziario dai
risulti la congruita del patrimonio rispetto alla
realizzazione dell’affare. Lo stesso legislatorephavisto

un documento dal quale emerge una sorta di proghesi

in sede di esperimento dell’azione, consente diarpauna
valutazioneex postcirca la consapevolezza originaria del
sovradimensionamento patrimoniale o persino la
preordinazion&®

L’azione revocatoria risulta dunque esperibileuttit
| casi in cui, attraverso l'atto di separazioneestithazione,
si violi la par condicioo si modifichi inpejusla situazione
della generalita dei creditori, come accade propelcaso
In esame, atteso che il patrimonio resta a dispyszsolo
di alcune categorie di creditbtf.

Si precisa poi che occorre in ogni caso acceriare |
revocabilita, non con riferimento alla deliberanbiein
relazione alle singole disposizioni, siano esse enan
contestuali, di apporto al patrimonio destinatobdni o
rapporti obbligatori, attivi o passivi, e ci0 anche
relazione ai limiti temporali degli atti revocafitli

Riassumendo dunque, secondo la tesi che si ritiene
preferibile, la costituzione del patrimonio destmasi
caratterizzerebbe sempre per la sua implicita ra@vitta,

e Cci0 in quanto l'atto presenta tutti i presuppqstr la

233 G. Tuccl, Trascrizione del contratto preliminare e privilegio
tutela del promissario acquirente Riv. crit. dir. priv,, 1997, 181.
343 VINCRE, op. Cit., 127.

2°E FIMMANO, op. loc. ult. cit..
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declaratoria di inefficacia. Sussiste infatti ceréte |l
danno, da interpretarsi quale peggioramento in csens
qualitativo, atteso che un bene certo, oggetto adell
destinazione, € sostituito con un diritto di papeazione
alle somme che siano eventualmente residuate dapo |
conclusione dell’affare, oltre che in senso quantio,
posto che indubbiamente si realizza una sottraziobeni

alla garanzi@xart. 2740 c.¢>*.

Si e detto che si potrebbe rilevare altresi la
sussistenza dell'elemento soggettivo, posto che (gli
amministratori che costituiscono il patrimonio itbero
essere ben consapevoli del fatto che l'atto deteamina
diminuzione della garanzia patrimoniale e, trattmiddi
fattispecie priva di alterita soggettiva, potrelsussistere
anche il consilium fraudis dovendosi tale elemento
valutare sempre in relazione agli amministratorilade
societa che ha costituito il patrimonio destinato.

Circa I'eventusdamnisi ribadisce che esso sarebbe
riscontrabile, non solo nella sottrazione di rigordal
patrimonio del debitore, ma anche nella sostituzidnun
bene o di un rapporto negoziale o contrattualeocert
determinato con uno meno certo e meno determinato,
come avviene nella costituzione di patrimoni dextimn
cui i beni del compendio sono sostituiti con una
partecipazione all'utile derivante dallo svolgimant
dell’attivita separata.

Stando alla elaborazione giurisprudenziale infaiti,
verifica un pregiudizio per i creditori, non solaando
I'atto dispositivo elide la garanzia patrimoniafea anche

2% 3. LocorATOLQ, op. cit., 123, il quale sostiene che per i
creditori sociali il pregiudizio, o il pericolo dpregiudizio, si
determina automaticamente al momento dell'adoziatedla
delibera di destinazione del patrimonio.
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guando incide su di essa in termini di maggioréatifta o
incertezza nell’esazione coattiva del credito. @dyela
costituzione di un patrimonio destinato, oltre ad
aggiungere al rischio di impresa un ulteriore nsch
determina, sia sotto il profilo quantitativo, clate quello
qualitativo, un deterioramento della posizione ateditori
generali, i quali non dovranno neppure dimostrdre i
pregiudizio, essendo esso immanente e connaturato
all'operazioné®.

Per tutto quanto detto, non si vedono motivi ogiati
alla revocabilita della delibera costitutiva di qr@bonio
destinato ai sensi dell’'art. 2441MBis, lettera a), c.c.,
trattandosi di uno strumento di tutela generale,mesidia
I'interesse di qualsiasi creditore alla conservagialella
garanzia patrimoniafé®.

Per concludere puo dunque affermarsi che |l
vantaggio connesso alla ammissibilita dell'azione
revocatoria ordinaria € evidente e risiede, nono sol
nell’estensione del lasso temporale di tutela desa@a
giorni (quelli concessi per l'opposizione) a cingaeni
dall’acquisto dell’efficacia dell’atto costitutivana anche

237 'obiezione che gli amministratori non siano teridpetto al
patrimonio destinato o rispetto alla societa, e ghi@di non possa
parlarsi diconsilium fraudis puo essere neutralizzata mutuando i
principi affermati dalla giurisprudenza in temardvocabilita del
fondo patrimoniale, dove neanche i coniugi possepatarsi terzi.
2% Quanto al termine a partire dal quale decorrer&sgizione
dell’azione, vale la pena di osservare che essopnoncoincidere
con quello del compimento dell’atto e quindi dedbaione della
delibera: se, infatti, la revocatoria presupponeatto dispositivo
compiuto, tale termine non puo che coincidere corllq di
acquisto dell’efficacia, ai sensi del secondo conue#’articolo
2447 quater c.c., e quindi trascorsi cinque anni a partire dai
sessanta necessari per I'opposizione, senza clstacgia proposta.
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nellampliamento dei soggetti legittimati ad esgariche
sono, non solo i creditori sociali anteriori, mala@ quelli
successivi, 1 quali ben potrebbero avere interesse
allimpugnazione e che altrimenti sarebbero priviudela.

2. Partecipazione in societa e revocatoria

Si intende a questo punto della presente disamina
analizzare la questione, di notevole rilevanza igmat
relativa ai profili di sottoponibilita alla revoaata
ordinaria dei conferimenti in societa di capitafieguati
dai singoli soci, operazione che viene frequentéenen
utilizzata in pregiudizio delle ragioni creditofié

Sin da una prima analisi del rapporto tra 'azicolee
quoed il contratto di societa si nota che una delimarie
esigenze e rappresentata dal tentativo di coneiliar
posizione dei creditori del socio con quella desdiori
della societa e dei terzi, elemento che costityisraltro il
tratto caratterizzante del fenomeno revocatorigenere.
In ambito societario, come si avra modo di veddase,
guestione presenta connotati particolarmente delatka
luce della funzione svolta dai conferimenti in zitene alla
fisiologica attivitd economica dell’erff&

239 In tema di azione revocatoria, vedasi A BIARTINI, Azione
revocatorig in Nss. D. |, Il, Torino 1958, 152; R. loLO, Dei
mezzi di conservazione della garanzia patrimonialen
Commentario del codice civile cura di Scialoja e Brangecit.,
1959, 198; U. NToLI, Azione revocatoria (revocatoria ordinaria)
in Encicl. dir, IV, Milano 1959, 888; L. BLlAzzI GER|,
Revocatoria (azione)n Enc. giur. TreccaniXXVIl, Roma 1991,
1.

240 \edasi in proposito NRocco bl TORREPADULA, Questioni su
revocatoria ordinaria e contratto di societén Giur. comm, 2001,
6, 783.
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In tale contesto emerge altresi I'esigenza delitasa
identificazione dell'atto da revocare, sia per laas
qualificazione, sia allo scopo di permettere, ai fiella
revoca, il suo inquadramento tra gli atti a titglatuito od
oneroso.

2.1. Questioni preliminari

Prima di addentrarsi nel cuore della problematica,
occorre affrontare due questioni preliminari saitjorofilo
logico, rappresentate dalla corretta individuaziome
momento in cui la societa di capitali diventa @@ dei
beni conferiti e della data in cui la stessa sacie¢ne ad
esistenza, questioni che, come si avra modo direede
incidono sulla soluzione circa la revocabilita onoalei
conferimenti.

Circa la prima questione, come peraltro piu volte
affermato anche in giurispruderiza deve precisarsi che i

241 | a Corte di Cassazione, con la sentenza 11 m&g6 4. 2817,
ha affrontato, per la prima volta, la questioneatred alla
possibilita di sottoporre i conferimenti societaaid azione
revocatoria. La sentenza e riprodottaSacietal1995, 1297, con
nota di B. ANNIELLO e A. MONTESANG In Vita not.1995, 1430; in
Foro it. 1996, I, 3509, con nota di MoE MARI; In Giur. comm.
1996, Il, 15, con nota di E.UccHINI GUASTALLA, Sulla revoca del
conferimento in frode ai creditgrin Giur. it. 1996, |, 1, 384. Per i
precedenti della giurisprudenza di merito v.: Apgilano 15
gennaio 1993Dir. fall. 1993, Il, 395, con nota di G.I\ANACCI,
Azione di annullamento del conferimento; azionesidiulazione;
revocatoria ordinaria App. Roma 14 gennaio 199%; 1993, II,
617, con nota di A. NTTA, La revocabilita dei conferimenti nella
societa per azioniApp. L'Aquila 12 febbraio 199Zoro it. Rep.
1992, v.Revocatoria (azione)7; App. Milano 3 settembre 1991,
Societal99, 330, con nota di U.ABNEVALI; Trib. Pavia 12 ottobre
1988, Giur. merito 1990, 548, con nota di G.ILFPPELLO,
Revocabilita del conferimento in socigférib. Padova 15 luglio
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conferimenti di beni, convenuti dai soci fondatdriuna
societa di capitali in sede di stipulazione deatigb atto
costitutivo, integrano negozi traslativi, che esgfio i loro
effetti  direttamente nei confronti della societa,
indipendentemente dall'iscrizione nel registro alell
imprese del relativo atto costituti/a

In proposito deve rilevarsi che, nella procedura
delineata dal legislatore per la formazione delleieta di
capitali, alla regola del conseguimento della peaita
giuridica in un momento successivo rispetto alla
stipulazione dell'atto costitutivo, non si accompeagina
previsione di trasferimento al nuovo ente di quah#o
costituito oggetto di conferimento. Cio significhec la
societa acquista i beni conferiti, in forza e péeteo,
dell'originario atto di conferimento.

Con riferimento poi alla seconda questione, e aloe
momento in cui possa dirsi esistente una societatali,
Si precisa che essa diventa un soggetto giuridite,
dunque puo diventare titolare di diritti ed obbligmi, al
momento della stipula dell'atto costitutivo, anche in

1957,Foro it. 1958, |, 277. In dottrina cfr. GERRI, Delle societa
iIn Commentario del codice civila cura di Scialoja e Branca
Bologna-Roma 1957, 47; G.RE, Delle societd per azioniin
Commentario del codice civjlecit.,, 1959, 45; A. D AMATO,
Sull'esperibilita dell'azione revocatoria del conifeento sociale
in Rass. dir. civ.1988, 391. L'orientamento della predetta sentenza
e stato in seguito confermato dalla pronuncia dé€lss. 22
novembre 1996 n. 10359 (#roro it. 1997, I, 491) con cui si e
affrontata una controversia analoga.

242 Tale affermazione si pone in contrasto con la $esondo cui
I'efficacia dei conferimenti sarebbe sospensivam&oindizionata
all'iscrizione della societa nel registro delle mege, sulla base
dell'assunto secondo cui, prima dell'iscrizione redistro delle
imprese, la societa di capitali non esisterebbecome societa
irregolare, né come societa di altro tipo.
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guel momento € ancora priva di personalita giuaidic
ragione in base alla quale viene rappresentatagppbrto
con ciascun socio conferente, dagli altri soci fiod. La
societa viene dunque giuridicamente ad esistenmalao
stipulazione dell'atto costitutivo, mentre l'isovize nel
registro delle imprese determina [l'acquisto della
personalita giuridica.

Si intuisce logicamente che la societa, per acapgst
I beni in forza dell'atto di conferimento, deve
necessariamente gia avere assunto la veste di tsmgge
giuridico, anche se ancora privo di personalitae Qv
volesse ragionare in senso opposto, e non considera
costituita la societa per azioni prima dell'isaiz nel
registro delle imprese, si giungerebbe all’assurda
conclusione in base alla quale, nel momento invamne
effettuato il conferimento, non esisterebbe alcagggetto
cui imputare ['effetto traslativo conseguente alla
sottoscrizion&"™.

43 Una parte della dottrina, per rendere compatiltigdfetto
traslativo conseguente alla sottoscrizione consd@a® che in
guella data la societa sarebbe inesistente, sestieome si €
ricordato, che il predetto effetto sarebbe sospansnte
condizionato all'iscrizione della societa nel ragisielle imprese.
A questo orientamento € stato tuttavia obiettatoodisiderare uno
stesso fatto (l'iscrizione nel registro delle ing@e sia come
condicio iurisdell'effetto traslativo, sia come elemento conelus
della fattispecie costitutiva della societa (perdistinzione tra le
due figure vedi, invece, P.ERCIGNQ Condizione (diritto vigente)
in Encicl. dir, VI, Milano 1961, 769) e di comportare il
permanere della responsabilita per il perimentéadedsa in capo
al conferente in applicazione del principes perit domindcfr. G.
FRE, op. cit., 128; G. B. GRTALE, op. cit, 9; S. LANDOLFI,
Riflessioni sugli effetti dell'iscrizionex art. 2330 c.c.in Riv. not,
1991, 944).
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| principi esposti, come detto, costituiscono ihpu
di partenza per elaborare un ragionamento circafilipdi
applicabilita dell’azione revocatoria ai conferimiedi beni
in natura in societa di capitali.

2.2. L'elemento soggettivo e il “terzo di buona fesl' ex
art. 2901, ultimo comma, c.c.

Volendo iniziare I'analisi dalla lettura della ncanm
esame, sembra potersi individuare un, quantomeno
apparente, ostacolo all’applicazione dell’azionkaaso di
specie.

L'ultimo comma dell'art. 2901 c.c., infatti, nel
sancire l'inefficacia dell'atto dispositivo, staduk che essa
non pregiudica i diritti acquistati a titolo oneoodai terzi
di buona fede, sempreché l'acquisto sia stato ritt@sc
anteriormente alla trascrizione della domanda di
revocazione. Essenziale risulta allora Ila corretta
individuazione del soggetto “terzo di buona fede”.

In proposito deve rilevarsi che il requisito sodiyet
della buona o mala fede va accertato in capo al
subacquirente con riferimento al momento in cuioess
acquista i beni, e non a quello in cui questi styasferiti
al suo dante causa dal debif8fela societa &, nel caso in
esame, la parte acquirente dei beni conferiti & dlo
soggetto destinatario degli effetti dell'atto disjiwo
impugnato.

244 La natura onerosa dei conferimenti societari eéatinf
pacificamente ammessa. In questo senso cfr. KRRIF Delle
societg in Commentario del codice civila cura di Scialoja e
Branca cit., 47; G. RE, op. cit., 46; C.M. BWCA, Diritto civile.

5. La responsabilitaMilano 1994, 445. In generale sul concetto di
onerosita vedi G. BCONTINI, Onerosita, corrispettivita e
gualificazione dei contrattiNapoli, 1984.
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Il fatto che la qualita di “terzo acquirente” (rell
fattispecie inteso come beneficiario dell'appomd bcio)
sia rivestita da una persona giuridica, crea nonhipo
ostacoli al riscontro di quell'atteggiamento psiohidi
"partecipazione" alla lesione degli interessi dadiche la
revocatoria pone come condizione essenziale pegr pot
sanzionare con l'inefficacia l'atto di disposiziopesto in
essere dal debitore.

Al fine di svolgere una compiuta analisi della
problematica in oggetto, deve necessariamente Kgera
una distinzione tra i conferimenti eseguiti in fade
costituzione e gli apporti intervenuti nel corsdlalevita
della societa, posto che i profili di pregiudizidkeaagioni
creditorie sono diversi a seconda della circostamzida
guale essi si verificano.

Iniziando dai primi, va preliminarmente precisab@c
il conferimento comporta il trasferimento del dwoitdi
proprieta del bene apportato direttamente in fadwika
societ§”, alla quale & impossibile riferire un
atteggiamento psichi€d, ma cid® non pud portare ad
escludere la rilevanza degli stati soggettivi per cui

24> | a dottrina commercialistica non dubita pit dettdache la
disciplina dell'atto di conferimento sia retta dakincipio
consensualistico (art. 1376 c.c.): per tutti, G. BORTALE,
Principio consensualistico e conferimento di beniproprietd in
Riv. soc. 1970, 913.

246 E rimasta isolata la tesi di chi, proprio consifelo che
acquirente diretto ed immediato del bene oggettmdferimento e
la costituenda societa, ritenuta autonomo centingutazione di
interessi gia all'atto della sua creazione, haraff¢o che I'ente non
potrebbe che essere in buona fede rispetto allstoqdel bene
conferito; una buona fede definita "istituzionaked oggetto di
presunzionguris et de jure cosi A. NUTTA, op.cit., 633.

47\/. Cass., 28 aprile 1973, n. 1169, Foro it., 1974, 1, 3150,
secondo cui lscientia damnidel debitore € configurabile anche
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necessariamente lo stato di conoscenza della fmde
dell'insolvenza dovra essere riferito ad altre ipaeil
contratto ai fini della valutazione del presupposto
soggettivo della revocatofia.

Per gli atti contestuali o successivi al sorgeré de
credito, quale é il conferimento, I'art. 2901, coapmimo,
c.c. richiede lascientia damnio fraudis del "terzo",
mentre, significativamente, il primo comma dell'@902,
relativo agli effetti dell'azione, fa riferimentoi dterzi
acquirenti”. L'impiego del plurale indica che ibislatore
ha tenuto conto della possibilita di ulteriori fiexsmenti
del bene o del diritto revocato, con cio manifedtaanche
la consapevolezza di un'eventuale dissociazione,
nell'ambito della vicenda revocatoria, tra il sagehe si
sia reso partecipe del compimento dell'atto e cdtui

guando questo sia impersonato da un ente, privapubblico,
dovendosi riferire lo stato soggettivo alla persbsiaa che compie
0 concorre a compiere l'atto riferibile alla pe@gmuridica.

248 'applicabilita delle norme sull'acquisto in buofede pud
essere esclusa, infatti, solo se sia possibiletaigbdi un'effettiva
alterita della societa rispetto alle sue componsogigettive. Cosi,
tanto nel caso dell'apporto del socio unico, quamb caso di
conferimento eseguito congiuntamente dalla pléraliéi soci, la
dottrina nega che il negozio di sottoscrizione ioipl un
trasferimento del bene in senso economico-sostan@asi G. B.
PORTALE, Mancata attuazione del conferimento in natura etiim
del principio di effettivita del capitale socialeslia societa per
azion, in Riv. soc. 1998, 77), risolvendosi solo in una
modificazione del suo regime giuridico. In sensmfoame: C.
ANGELICI, Note in tema di rapporti contrattuali tra soci ecseta,
in Giur. comm, 1991, |, 687.
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coloro) che, in tempi successivi, abbiano bendficidei
suoi effettf*”.

Da cio discende che, per essere in linea con tidtet
normativo, é sufficiente che l'individuazione detuisito
soggettivo della revocatoria avvenga nei confroditi
coloro che possono essere definiti "contraentipartl" del
contratto sociale. Dunque, €& agli altri soci, valelire a
coloro che, con il debitore, furono protagonistilaldase
contrattuale, che deve aversi riguardo nell'acoeetdo
del requisito soggettivo necessario per stabiliee |
revocabilita dell'atto dispositive’.

Ove si volesse ragionare diversamente, seguendo
guell’'ulteriore indirizzo interpretativo che riclie di
riscontrare in capo a tutti i soci partecipi degoeo di
sottoscrizione lo stato soggettivo di consapevaledel
pregiudizio ai creditori, si incontrerebbero notivo
ostacoli di carattere probatorio, posto che I'esohe della
revoca in ragione della buona fede dimostrata dadei
soci, renderebbe il conferimento in societa untui

249 F.S. MARTORANO, L'individuazione degli stati soggettivi nella
revocatoria del conferimento in socieia Banca, borsa, tit. cred.
2009, 5, 593.

%0 E rimasta isolata I'opinione dottrinale secondiy pasto che la
finalita dell'art. 2901, comma 2°, c.c. e quella tdtelare il
destinatario degli effetti dell'atto fraudolentocensiderato che la
revoca del conferimento pud compromettere la satéepipazione
del socio-debitore, un accertamento deltgentia damniin capo
agli altri soci sarebbe irrilevante ai fini delaglimento della
domanda revocatoria; anzi, si risolverebbe um'Gperazione
sostanzialmente incoerente con la ratio sottesa mtirma predetta
e percio del tutto inutife cosi U. @QRNEVALI, Commento a App.
Milano, 3 settembre 199in Societa 1992, 335.
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ideale per sottrarre il patrimonio individuale atkgioni
dei creditorf>".

Anche al fine di ovviare ad un siffatto uso disbort
dei conferimenti, & stata prospettata la possibiit una
valutazione del giudizio di revocabilita che tenganto
dello stato soggettivo di ogni singolo contraétite

Cio comporta che l'avvenuta revoca dell'apporto
costituisce un evento ascrivibile alla responsg&bdi quei
componenti della compagine sociale nei cui confrent
stata giudizialmente riscontrata la conoscenzaad=lsa
di inefficacia dell'atto. Certamente I'organo gaatite ben
potrebbe, in teoria, accertare in tutti i soci lssstenza
dello stato soggettivo rilevante, ma tale esito mpuo
essere considerato determinante per accedereeal@a
del conferimento. A tal fine e sufficiente che, la@colo
uno degli altri soci, sia consapevole del pregiiagliz
potendosi conseguire in via risarcitoria la tutelalla
societa e, mediatamente, di coloro che, in buornke, fe
ignoravano l'esistenza di motivi di revocabilita | de
conferiment6™

A fini di completezza si intende accennare ai fisvo
che la problematica assume allorché 1 conferimenti
vengano eseguiti in sede di sottoscrizione di uneauo di
capitale deliberato nel corso della vita della stici

Mentre nella fase genetica la sottoscrizione ed |l
contestuale conferimento si inseriscono in uno wehe
contrattuale plurilaterale, nel cui ambito si assiad una
dissociazione tra il soggetto che esprime il cossen

251 A, NIUTTA, op. cit., 630, il quale addirittura pone I'esigenita
tutela di eventuali soci in buona fede quale maimae sufficiente
a negare la revocabilita del conferimento.

252 E.S.MARTORANO, 0p. Cit., 596.

53 N. Rocco DITORREPADULA, 0p. ult. cit., 784.
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negoziale e il destinatario della prestazione, @usshema
atipico viene meno nella sottoscrizione dell'aurnedt
capitale, che assume i connotati di un comune negoz
bilaterale intercorrente tra il sottoscrittore esteiet®™

In questo contesto, la posizione dei soci diveadi d
conferente diviene irrilevante e, anche I'eventuale
consapevolezza che uno o piu di essi possano avere
rispetto alla regolarita dell'apporto, viene ad eess
superata dal ruolo negoziale esclusivo assunttogiho
di gestione. Dunque, per i conferimenti eseguitonso di
societa, € esclusivamente con riferimento agli
amministratori che deve svolgersi la valutaziondlode
stato soggettivo di consapevolezza del pregiudiaio
dell'insolvenza.

254 secondo la piu diffusa ricostruzione dell'istitutaumento di
capitale va qualificato come una fattispecie cdhisde a
formazione progressiva, nella quale il ruolo defleoposta e
rivestito dalla deliberazione assembleare (peretutfass., 5
novembre 1999, n. 12317, iRallimentg 2000, 1340), mentre
I'accettazione che perfeziona l'accordo e insitk rs®ttoscrizione
individuale. Ed e da tale atto che traggono oridiokbligazione
del socio ed il corrispondente credito della s@giahentre la
richiesta di liberazione avanzata dagli amministiatassolve
tipicamente ad una funzione di messa in mora, ilegamento con
il meccanismo dell'art. 2344 c.c., a sua voltaodotto dall'art.
2491 c.c. per la liquidazione e dall'art. 150 Il fger il fallimento
delle societa. Per una piu ampia esposizione dela teella
gualificazione del negozio di sottoscrizione, edparticolare sul
problema della sua natura reale o consensualeyvg,rper tutti, a
E. GNEVRA, Sottoscrizione e aumento del capitale sociale nelle
s.p.a, Milano, 2001, 200.
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2.3. La relazione tra l'effetto revocatorio e “I'efficacia
sanante” di cui all’art. 2332 c.c.

L'azione revocatoria del conferimento di beni in
societa di capitali propone inevitabilmente il dayba del
coordinamento con la disciplina prevista dall'a&32 c.c..

Come noto, I'art. 2332 c.c., limitando tassativataeen
I casi di nullita della societa che sia stata raguoknte
iscritta nel registro delle imprese, tende ad ewitahe
I'organizzazione societaria possa venire compromess
dalla presenza di vizi od irregolarita che abbiano
contraddistinto il procedimento formativo dellassa. A
ci0 si deve aggiungere che la stessa norma, predede
che la nullita della societa comporti, quale neagas
conseguenza, lo scioglimento e la successiva kgite
della stessa, tende ad evitare che la disgregazione
dell'organizzazione sociale possa travolgere anche
I'eventuale attivita che la societa abbia gia swolt
inevitabilmente pregiudicando i soggetti che abbianuto
rapporti con la societa.

Se funzione della norma in esame € quella di stabil
| casi tassativi oltre i quali non pu0d essere dichia
I'inesistenza, la nullita o pronunciato ['annullaroe
dell'atto costitutivo, non sembra pertanto che gusssa
precludere I'accoglimento dell'azione revocafdria

Quest’ultima produce infatti effetti giuridici diva
da quelli che il legislatore ha regolato con latrigsva
disciplina di cui all'art. 2332 c.c.. Essa infattion
determina linesistenza né la nullita, né l'anméato
dell'atto dispositivo del debitore, bensi, com'étono
unicamente l'inefficacia relativa di esso. Nei cabi

2%5 | . D'ALESSANDRQ Riflessioni sulla recente giurisprudenza di
legittimita in tema di azione revocatoria di confeenti di beni in
natura in societa di capitalin Giust. civ, 1998, 3, 107.
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accoglimento dell'azione revocatoria dell'atto itosvo,
esso rimane pertanto valido e la societa validasent
costituita e titolare dei beni conferiti.

Come si € avuto modo di vedere, la revocatoria non
importa l'inefficacia dell'intero contratto socialeensi
unicamente l'inefficacia del vincolo della partei ne
confronti della quale si e agito. Essa ha infatime
presupposto l'esistenza di un credito nei confrdntun
socio determinato ed € esperita avverso un detatmin
atto dispositivo compiuto da quest'ultimo. A seguit
dell'accoglimento dell'azione revocatoria, pertartatto
costitutivo, non solo resta valido nei confronti tditi |
soci, ma anche pienamente efficace tra essi, ectledt per
il socio contro cui si € agito.

Riassumendo, la tesi secondo cui l'azione revaeator
non si pone in contrasto con la disciplina di cliad.
2332 c.c., € basata sul fatto che la norma predgtiarda
la nullita, mentre [l'azione revocatoria lineffi@ac
producendo dungue effetti giuridici diversi da djuele il
legislatore ha regolato con la disciplina restrati
contenuta nell'articolo in esame.

Non essendo dunque possibile che lazione
revocatoria ordinaria possa comportare la nulliglad
societa, venendo cosi ad incidere sull'organizn&zio
sociale gia formatasi, deve escludersi che I'é@@822c.c.,
possa costituire un ostacolo alla proposizione'asitine
revocatoria nei confronti del conferimento effettualal
singolo socio dopo che si sia proceduto all'isorizi della
societa nel registro delle imprese.

2.4. |l difficile rapporto tra creditori sociali e personali
del conferente

Un’ulteriore questione, che non puo trascurarseé
la revocatoria del conferimento violi il principidi
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prevalenza della tutela dei creditori sociali rispeali
creditori personali del conferente. A tale riguapidrebbe
ritenersi che l'accoglimento della revocatoria nala a
danno dei creditori sociali, soccorrendo a loroelaut
l'ultimo comma dell'art. 2901 c.c., sulla salvedea diritti
acquistati a titolo oneroso dal terzo di buona fede

Si e tuttavia sottolineato che non appare pienagnent
convincente ritenere la predetta norma una gargrezida
tutela dei creditori sociali. Pare infatti che efzi”, cui si
riferisce l'ultimo comma dell'articolo citato, s@ni
subacquirenti a titolo oneroso del bene oggetto di
revocatoria, e tali non possono essere considarati
creditori sociali, salvo il caso in cui essi siamel
contempo acquirenti del predetto bene dalla sdcfeta

La questione in esame, circa I'analisi dei prodili
conflitto tra le ragioni dei creditori sociali eighteressi
del creditore particolare del socio che abbia &fédo il
conferimento, riveste un’'importanza centrale naHlsi
del fenomeno.

Se infatti si ammettesse la revoca del conferimento
sarebbe inevitabile riconoscere che i creditorigdpger
effetto dell'eventuale successiva azione esecutiva
promossa dal creditore particolare del socio chkiaab
ottenuto la revoca dell'atto, potrebbero subire un
pregiudizio in conseguenza della diminuzione del
patrimonio sociafe”.

256 Cfr. B. IANNIELLO e A. MONTESANO, op. cit., 1304.

57T A tale proposito, sembra utile riportare il pensiei A. DI
AMATO, Sulla esperibilita dell'azione revocatoria del cenifnento
sociale op. cit., 395, il quale ha puntualizzato cl& disciplina
della revocatoria [...] si traduce nella prevalenzae la legge da
ai creditori della parte che ha compiuto I'atto disposizione, nei
confronti dei creditori della controparte. Del restse bastasse la
semplice esistenza di creditori del convenuto woocatoria per
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Qualora, invece, si escludesse la revocabilita del
conferimento, si provvederebbe sicuramente a gagdet
ragioni dei creditori sociali, ma si lascerebbe ti#to
privo di tutela il creditore particolare del soabe abbia
conferito il suo patrimonio nella societa, conehsurabile
scopo di frodare le ragioni creditorie del priffo

Se dunque si volesse seguire il principio (che gmer
dal tenore di svariate norme di diritto societdrio)
secondo il quale i creditori sociali debbono, dgala,
essere preferiti ai creditori particolari dei sihgsoci, Si
dovrebbe concludere per l'irrevocabilita del coimfento
di beni in societa. Ragionando in tal modo pero, si
concederebbe al debitore disonesto ['opportunita di
trincerarsi dietro al principio della tutela deieditori
sociali per frodare le ragioni dei suoi creditori
particolarf®.

In altre parole, optando per quest'ultima soluzi@ne
offrirebbe al debitore determinato a frodare leiaagdei
suoi creditori particolari un sicuro "rifugio" peerseguire
con successo il suo illecito scopo. Siffatto rigtdtappare
pero di tale e palese iniquita da indurre, pur dan
consapevolezza del pregiudizio che potrebbero gatir

escludere l'applicabilita di quest'ultima, l'azioresterebbe in
pratica senza alcuna possibilita di attuazitne

28 Gjova ricordare che, come gia si & avuto moddleliare sopra,
I mezzi di cui il creditore particolare del sociotgebbe servirsi per
garantire il soddisfacimento forzoso del suo dirifisequestro
conservativo e/o espropriazione della partecipa&zisncietaria),
pur essendo, in astratto, idonei a tale scopo, opass
frequentemente rilevarsi del tutto privi di quassiatilita concreta.
259 Cfr., sul punto, G.FCampoBassq Diritto commerciale I,
Torino, 2008, 170; G=RE, Societa per azionop. cit., 51.

60| D'ALESSANDRQ Op. cit.,108.
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creditori sociali, a concludere in senso favorevapetto
alla revocabilita del conferimento di beni in sa&ie"

Puo dunque sul punto concludersi affermando che,
essendo l'atto di disposizione compiuto dal debéjtor
nell'ipotesi in cui possa essere revocato, inidofrealal
momento in cui € posto in essere, a produrre lteffei
sottrarre il bene all'azione esecutiva, linteresse
creditore particolare del socio che ha agito inooaforia
non puo che prevalere su quello dei creditori dedlaieta,
in virtu di tale parziale inefficacia che si vetHi, ex tung
in forza di legge.

La considerazione piu immediata che emerge
osservando la fattispecie in un’ottica strettamente
societaria €& sicuramente lincidenza che la revoca
dell’apporto esercita sulla partecipazione del eoarite

261 Cfr., sul punto, le osservazioni (sebbene nonnticeli P.
PICARO, Revocatoria ordinaria e fallimentayelaranto, 1946, 53,
secondo il quale ithpugnabili con la revocatoria sono i
conferimenti sociali compiuti in frode delle ragiotei creditori
del conferente. [...] L'affermazione é di tantadmnza da poter
apparire addirittura superflua se non si fosse &aot di
disconoscerne l'esattezza in base al rilievo cheahissione della
revoca dei conferimenti sociali € in contrasto donteresse dei
terzi contraenti con la societa i quali si vedrelberivati, per suo
effetto, della possibilitd di escutere per i delsiticiali taluni beni
Su cui avevano ogni ragione di fare affidamentargdmento non
puo, pero, essere accolto e per convincersene &cisnte
considerare che non vi e ragione alcuna per farecegditori
sociali un trattamento diverso da quello riservatogenerale [...]
ai creditori del terzo contraente. Se l'obbieziofesse esatta
dovrebbe negarsi, per identita di ragioni, il didtalla revoca in
ogni caso in cui l'acquirente del bene oggetto aléthudolenta
disposizione abbia, a sua volta, dei creditori clka quel
provvedimento potrebbero ritenersi lesi nei lororitdi [...] "
ContraA. NIUTTA, op. cit., 625.
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nella societa, che pud a sua volta tradursi inlterazione
guantitativa e qualitativa del capitale, e dungoeuna
lesione del principio di effettivita, con rilevanti
conseguenze strutturali per 'organismo collettivo.

Sotto questo profilo il tema sembra presentara fort
analogie con la piu ampia tematica della “mancata
attuazione dei conferimenti in natuf¥’ locuzione
efficacemente descrittiva di quelle ipotesi in lausocieta
non consegue esattamente, 0 non consegue tuggetto
del conferimento cosi come convenuto in sede di
sottoscrizione del capitale, a prescindere dalleerde
cause che possono impedire o pregiudicare I'acjarse
dell’apporto.

In realta I'analogia € solo apparente o perlomeno
limitata al profilo effettuale del fenomeno. Infattnentre
le altre ipotesi di mancata attuazione del confenta
richiedono esclusivamente di valutare quegli dffatin
disciplinati dal legislatore che conseguono alllaggzione
di un rimedio che e pur sempre contemplato
dall'ordinamento, e che si rivela dunque assolutdme
coerente con l'esigenza dell’acquisizione dell’appo
individuale, la revocatoria si presenta invece came
strumento attivato a tutela dei creditori particiotkel socio
e contro il conferimento, la cui finalita viene $ttata per
motivi esogeni alla validita dell’atto e alla confata della
prestazione al programma negoZziale

In questo senso occorre considerare il conferiment
guale atto di disposizione patrimoniale compiuto in

262 Espressione utilizzata gia da ®aNzaRINI, Autonomia e
circolazione nei titoli di credito nominativi e gbrtatore Milano,
1969, 74, e ripresa da RiMINI, La mancata attuazione dei
conferimenti in natura “atipici’ nella S.p.AMilano, 1974, 31.

263 |_. D'ALESSANDRQ op. loc. ult. cit..
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pregiudizio delle ragioni creditorie, accantonatidepetto
funzionale dellapporto, per recuperare quel poofil
civilistico-negoziale che, pur svolgendo un ruolo
marginale nellimpianto sistematico delle societa,
condiziona I'applicazione dello strumento revocatota
centralita del tema e racchiusa infatti nella vesifdella
compatibilita di un istituto di diritto comune, daae
I'azione revocatoria, con il sistema di norme lgtatal
contratto di societa, la cui esecuzione avvieneorsge
meccanismi parzialmente diversi rispetto a quekivisti
dalla disciplina generale dei contratti.

Al riguardo occorre in primo luogo considerare che
I'azione revocatoria, quando ha ad oggetto i comienti
esequiti dal socio, finisce per incidere su una saas
patrimoniale che, per la sua predisposizione furad®
allesercizio  dell'attivita  economica  dell'impresa
collettiva, non puo essere posta sullo stesso p@aio
patrimoni individuali, e che anzi, riceve dall’'ondimento
una particolare tutela circa [lintegrita della sua
composizion&,

Sotto il profilo dell'integrita del capitale sotgasi
segnala che, a seguito del Vvittorioso esperimento
dell’azione revocatoria, la societa, venuta menudilita
patrimoniale corrispondente al conferimento revogcat
registrera nel proprio bilancio di esercizio unadte, la
guale dovra essere ripianata secondo I'ordinasaiplina
dettata in tema di societa di capitali, e il cdpitaociale
corrispondentemente ridotto in  misura pari alla
partecipazione sociale annullata appartenente cib she
ha subito la revocatoria.

264 £ 5. MARTORANO, La revocatoria dei conferimenti in societa di
capitali, in Quaderni di giurisprudenza commercial€000,
Milano, 8.
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2.5. Conclusioni

Per tutto quanto sopra detto, deve condividersesa
secondo la quale i conferimenti di beni in socieia
capitali, se compiuti in frode ai creditori, poseo@ssere
revocati, anche successivamente all'iscrizioneadsitieta
nel registro delle impre&®. Altrimenti si concederebbe al
debitore uno strumento con cui poter pregiudicare
agevolmente le ragioni dei suoi creditori.

Gli altri strumenti di tutela previsti dal legistaie a
tutela delle ragioni creditorie, ai quali si e @attenno
nell’introduzione del presente lavoro, potrebbendatiti
rivelarsi in concreto del tutto privi di qualsiastilita.
Infatti, ben potrebbe accadere che, di frontevahtualita
del sequestro o dell'espropriazione della partecpe
societaria, il debitore che intenda perseverarkopela di
sottrazione dei propri beni alle azioni esecutie slioi
creditori, potrebbe, d’accordo con gli altri sgorpcedere
ad un depauperamento della societa, con cio rewndend
priva di alcuna concreta utilita la concessione del
provvedimento cautelare ottenuto dal creditore
particolaré®®.

Pare dunque potersi affermare che, qualora venga
provato che il conferimento di un bene in socigtassato
effettuato con l'intento di frodare le ragioni daeeditori,
l'unico efficace strumento di tutela delle ragiainiquesti
ultimi sembra essere costituito proprio dall'azione
revocatoria.

?%°1n tal senso, ADI AMATO, op. cit., 393 (sebbene con particolare
riferimento alla revocatoria fallimentare); GeRRI, op. cit., 80.
ContraG. FRE, op. cit., 53; UCARNEVALI, Conferimento in natura

e azione revocatoria del creditore del sqamGiust. Civ, 1989, I,
335.

286 B LUCCHINI GUASTALLA, 0Op. cit., 385.
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3. Pactum ut minus solvatur: individuazione della
fattispecie e profili di revocabilita

Quest'ultima parte del presente studio si pone
I'obiettivo di analizzare la figura dgbactum ut minus
solvatur, con particolare riferimento ai profili di
applicazione dell'azione revocatoria, i quali disdgeno,
guale logica conseguenza, dai risultati cui si | in
esito all'analisi della sua natura giuridica.

Tra i vari istituti ai quali ilpactum ut minus solvatur
e stato di volta in volta assimilato devono esserez’altro
ricordati la datio in solutum il pactum de in solutum
dandq la novazione e la transazione, alla cui trattaio
sono dedicati appunto i successivi paragrafi.

3.1. Una breve analisi degli istituti affini

3.1.1.Ladatioin solutum

La prima assimilazione €& quella che viene
comunemente effettuata tra listituto in esame ellqu
della prestazione in luogo dell’adempiméfifo

Sulla base di una prima analisi infatti, le dueufeg
potrebbero sembrare sovrapponibili, poiché in enibiai
casi si giunge all'estinzione dell’'obbligazione egwato
dell'accettazione da parte del creditore, il cunsamso

%7 | a dizione di “prestazione in luogo di adempimérgoquella
che compare nella rubrica dell'art. 1197 c.c., m& stata da taluni
(C. A. CANNATA, L'adempimento delle obbligazignn Trattato di
diritto privato diretto da RescignolX, Torino 1984, 72)
denunciata l'imprecisione, facendo notare comeeittggmento si
esegua comungque sempre con una prestazione, p@alecdizione
risulterebbe priva di significato, ragione per laakg risulterebbe
preferibile I'espressione romanistica datio in solutum Per un
approfondimento storico dell'istituto vedasi GsTAITI, Dazione in
pagamento (storig)n Enc. dir, XlI, Milano, 1962, 727.
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risulta imprescindibile, di “qualcosa” di diversspetto
alla prestazione originariamente dedotta in obklmze.

Al fine di cogliere le differenze, occorre in via
preliminare analizzare il contenuto del dettatonmativo
di cui all’art. 1197 c.c..

Il primo comma prevede la possibilita che il det®#to
si liberi dall'obbligazione, con il consenso deéditore,
eseguendo una prestazione diversa da quella dovuta.

Parte della dottrirf8® che piu compiutamente si &
occupata dell'istituto, ha espresso serie perpbessi
ordine al carattere contrattuale della stessa,naegtando
sulla base del fatto che la sola dichiarazione netp
rilevante, ai fini della sua operativita, sarebhel@ del
creditore che accetti di ricevere, in adempimenioa
prestazione diversa da quella dovutagli, la qualegbbe
dungue qualificabile quale mero atto unilaterale.

Altra parte della dottrirf8’ invece, stante la necessita
del consenso del creditore al perfezionamento della
fattispecie, ne ha predicato la struttura contadd¢tusulla
base della convincente motivazione secondo cui la
partecipazione delle parti alla conclusione dedltigpecie,
partecipazione che assurge comunemente a coelemento
perfezionativo di quest'ultima, non potrebbe essere

%8 Cfr. M. ALLARA, La prestazione in luogo di adempimento (datio
in solutum) in Annali del seminario giuridico della R. Universita
di Palermq XIllI, Palermo 1927, 29; M. MRcHIO, Dazione in
pagamentp in Enc. giur. Treccani X, Roma 1988, 1; A.
ZACCARIA, La prestazione in luogo dellladempimento. Fra
novazione e negozio modificativo del rappoiblano 1987, 195;
A. DI MaJo, Adempimento in generalen Commentario al codice
civile a cura di Scialoja e Brangaibro quarto delle obbligazioni
(Art. 1177-1200)1994, sub art. 1197, 347.

%9 Cosi G. BsconTINI, Adempimento parziale e datio in solutum
in Rass. dir. ciy 1984, 613.
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degradata, per una sola di esse, a mero requisito d
efficacia.

Piu correttamente e stato infatti sottolineato dhe
consenso del creditore costituisce I'elemento isebal
quale quest'ultimo potrebbe sempre impedire il
perfezionamento della fattispecie e dunque tale suo
consenso (anche ove lo si ritenesse necessara foatha
minima del mancato rifiufd®) opererebbe sul piano della
validita e non su quello dell'efficaéla

In conclusione, pare dunque potersi affermare ahe |
struttura della datio in solutum sia necessariamente
contrattuale, non ritenendo di potersi accogliere
quell'isolata opinion&? secondo cui la prestazione diversa
offerta dal debitore ed il consenso del crediton n
sarebbero posti sullo stesso piano, concorrengecibndo
soltanto all’efficacia della fattispecie, ma nornredi alla
sua integrazione strutturale.

Se dunque é stato quasi unanimemente sostenuto che
la datio in solutumconfigura un vero e proprio contratto,
maggiormente controversa risulta essere la question
relativa alla sua natura giuridica, sia con rifemto alla

270 A, ZACCARIA, La prestazione in luogo di adempimenti., 43,
spiega la necessita di valutare di volta in vol&a la non
opposizione del creditore possa integrare un cor@ap@nto
concludente diretto al perfezionamento di un cdtatradi
prestazione in luogo di adempimento.

2’1 Cfr. G. BsconTINI, op. loc. ult. cit., il quale richiama P.
PERLINGIERI, Dei modi di estinzione dell'obbligazione diversi
dall'adempimentp in Commentario al codice civile a cura di
Scialoja e Branca, Libro quarto delle obbligazipait., (Art. 1230-
1259, 1975, sub art. 1230, 94.

272 G. BISCONTINI, op. cit., 613; b., Vicenda modificativa,
“prestazione in luogo dell'adempimento” e novaziale rapporto
obbligatorio, ivi, 1989, 263.
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sua struttura (ovvero al profilo della realita orwe
consensualita) che alla sua funzione.

La dottrina tradizionafé® qualifica I'istituto in guisa
di contratto reale a titolo onerd$d avente funzione
estintiva dell'obbligazione.

Si tratta di un contratto che interviene in fase
solutoria, finalizzato appunto  alla  estinzione
dell’'obbligazione, stipulato tra il creditore eddebitore,
ovwero anche un terZG, di cui la dottrina ha
tradizionalmente predicato la ‘“realita’, sebbene
interpretando tale concetto sotto differenti puintrista.

Siffatto carattere é stato dalla dottrina piu esdd
inteso in senso proprio, arrivando al punto diigdere la
traditio al fine stesso dell'instaurarsi del vincolo giucil

La “realita” sarebbe positivamente deducibile,
secondo questo orientamento dottrinale, dallo stessore
letterale dell’art. 1197 c.c., il cui comma primeeypede
appunto che l'estinzione dell'obbligazione abbiagtu
soltanto con l'esecuzione della diversa prestazsohié cui
secondo comma, nel precisare che “in caso di ewizio

273 C. GRASSETT], Datio in solutum (diritto civile)in Nss. D.1, V,

Torino 1970, 174; C. M. BNCA, op. cit., 438; M. MRCHIO,

Dazione in pagament@p. cit., 3; L. MENGONI, L'acquisto «a non
domino» Milano 1949, 193; G. BANCA, Istituzioni di diritto

privato, Bologna, 1958, 338.

™ L'onerosita & ravvisabile nel fatto che entramie phrti
sopportano un sacrificio: il debitore quello di gsee una
prestazione (diversa); il creditore quello di riniane alla
prestazione originaria. In tal senso cfr. SODRTA, Dazione in
pagamento (diritto civile)in Enc. dir., XI, Milano 1962, 734.

"> Sulla base del combinato disposto degli artt. 1480197 c.c.
risulta infatti possibile concepire uridatio in solutumdel terzg,

come peraltro sostenuto da RicbLO, voce ‘Adempimentd in

Enc. Dir,, I, Milano, 1958, n. 12, 566; R.I€\LA, L'adempimento
indiretto dell’'obbligo altrui Napoli, 1986, 121.
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vizi della cosa prestata in luogo di quella origiamente
dovuta, il creditore possa esigere la prestazioiggnaria
salvo il risarcimento del danno”, lascerebbe ine¥acche,

ai fini della realizzazione della fattispecie, eltral
consenso del creditore e del debitore, occorrerebbe
I'effettiva consegna della cosa ovvero I'esecuzideéa
prestazion&®.

Tale posizione € andata via via a sfumarsi presso |
commentatori successivi, i quali hanno invece pr&ato
la “realitd” nel senso che tale accordo sarebbgramlo di
procurare l'estinzione del rapporto obbligatoridtamto
guando la diversa prestazione fosse eseguita, dssien
rilevato che l'art. 1197 c.c. non pone alcuna dared
principio generale secondo il quale per il perfaaimento
del vincolo contrattuale sarebbe sufficiente il semso
delle parti, essendo laaditio rei legata esclusivamente
alla successiva fase dell’adempimento.

Inoltre, gia il termine “prestazione”, impiegatolda
legislatore del 1942 in luogo di quello romanistido
“dazione”, sarebbe di per sé solo indice del fathe
'oggetto delladatio in solutumpotrebbe consistere, oltre
che nel trasferimento della proprieta di un bene
determinato diverso da quello originariamente doyvut
anche in una prestazionefdcere la quale risulterebbe in
ogni caso assolutamente carente del citato requistia
realita.

Ma anche ove l'oggetto delldatio consista nel
trasferimento della proprieta di una cosa detertainka
realita deve essere interpretata tenendo presecte da
regola generale del principio consensualistico kaadal

?’® Tale argomentazione & esposta, in particolard,. daruRrl, La
prestazione in luogo dell'adempimento, con paréo®lriguardo al
suo carattere realen Temi nap, 1968, IlI, 376.
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nostro legislatore nell'art. 1376 c.c.. Sulla baketale
norma infatti, il momento in cui la diversa prestae che

si vuole daren solutume eseguita, cioé il momento in cui
si trasferisce il bene, coinciderebbe proprio cdn i
momento in cui si conclude il contratb

La maggior parte della dottrifd aderisce dunque
alla tesi della natura consensuale ddl#o in solutumla
cui precipua funzione sarebbe quella di modificare
I'oggetto del rapporto obbligatorio. Tale modificae
deve ritenersi avvenuta per effetto del mero cossen
intervenuto tra creditore e debitore in ordine al
trasferimento di un aliud in Iluogo di quanto
originariamente dovuto. La consegna, dunque, ddaeb
ritenersi attivita inerente, non tanto al momentellad
formazione del contratto, che gia sarebbe perfattatti i
suoi elementi, quanto piuttosto a quello della sua
esecuziong®.

L’esecuzione della prestazione dovuta di cui dll'ar
1197 c.c. non incide dunque, secondo la migliorgrida,
sulla natura consensuale delldatioob ma determina
esclusivamente che l'efficacia estintiva della fae®ne si

"7 Cosi A. ZACCARIA, La prestazione in luogo di adempimento
cit., 63.

°’8 G. BisconTINI, Adempimento parziale e datio in solutusit,,
626, il quale parla specificamente di negozio reg@ntare. Della
stessa opinione, P. ERLINGIER], Dei modi di estinzione
dell'obbligazione diversi dall'adempimentoit., 30, e G. ERR|,
Della trascrizione immobiliarein Commentario al codice civile a
cura di Scialoja e Brangacit., Libro sesto della tutela dei diritti
(Art. 2643-2696) Bologna-Roma, 1955, sub art. 2643, 84; P.
FORCHIELLI, | contratti reali, Milano 1952, 106.

2% In tal senso, cfr. G. BconTINl, Vicenda modificativa,
«prestazione in luogo dell'adempimento» e novazaweapporto
obbligatorig, cit., 266.
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produca soltanto quando il creditore abbia acquisit via
definitiva e finale, la nuova utilita nel propri@gimonio,
come dimostra il secondo comma dell’'art. 1197 c.c.,
relativamente alla riviviscenza della obbligazione
originaria in conseguenza di vizi ed evizione.

Altra parte autorevole della dottrifia ha pic
semplicemente sostenuto che, con riferimentodat#o in
solutum si potrebbe parlare di “realitd impropria” nel
senso che, ove oggetto del contratto déitio sia |l
trasferimento di un diritto, la diversa prestazioteve
considerarsi eseguita nel momento in cui l'effe¢tale si
produce e cioé quando l'accordo per il trasferimeat
raggiunto e non invece quando la cosa sia effetiirde
consegnafi’.

Accanto a questa tradizionale interpretazione della
prestazione in luogo delladempimento bisogna piaire
la diversa prospettiva ricostruttiva proposta piu
recentemente dalla dottrifa la quale individua
nellistituto in discorso un contratto che, modso
I'obbligazione preesistente, attribuisce al deleitarna
facultas solutionis alternativa, cioé la possibilita di
estinguere I'obbligazione, che pur mantiene inatteril
Suo originario oggetto, eseguendo una prestaziorezsa
da quella che costituiva la primigenea obbligazithe

280 B, Gazzonl, Manuale di diritto privato Napoli, 2011, 568.

81 | a successiva esecuzione della prestazione dowreim
gualificarsi qualesolvendi causa

282 N ZACCARIA, Op. Cit., 67.

283 | 'obbligazione con facoltd alternativa non & uméoma
tipologia di obbligazione sotto il profilo struthle, come lo e
invece l'obbligazione alternativa, ma si caratteaizolo per una
peculiarita in fase solutoria, consistente nelifatizione al
debitore della “facolta” appunto di liberarsi atteaso una
prestazione diversa rispetto a quella che costtuiwggetto
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Tra quelle che costituiscono le caratteristiche
oggettive delladatio in solutumsi rende a questo punto
opportuno analizzare quella consistente nella saciEs
diversita della prestazione. proprium della datio in
solutume rappresentato infatti dalla difformita qualiati
tra quanto originariamente convenuto e quanto
concretamente prestato.

Da cio discende conseguentemente come non ricorra
la figura delladatio ove si assista alla mera accettazione di
un adempimento inesatto e neppure all’accettazimile
stesso bene ma in quantita inferiore rispetto allaue
dovutg®.

Il profilo che maggiormente interessa sottolineaire
fini del presente studio € che non si pud riscoatia
sussistenza di undatio in tutte quelle fattispecie in cui
intervenga  l'accettazione del medesimo  bene
originariamente convenuto, fornito pero in quantiiziore
rispetto a quanto dovuto.

Come meglio si vedra in seguito, non si tratterebbe
sempre della mera accettazione di un adempimento
parziale accompagnata da una remissione del dehito
parte del creditore accettante, dovendosi ver#éicaaso
per caso, se non si tratti piuttosto di pactumut minus
solvatur.

3.1.2. llPactum de in solutum dando

Dalla nozione codicistica di prestazione in luogo
delladempimento si distingue a sua voltgpadctum de in
solutum danddda taluni anche definitdatio in solutum

dell’'unica obbligazione esistentairfa res est in obligatione, duae
autem in facultate solutioriis

284 Ove non si tratti di una liberalita vi sarebbetisto spazio per
individuare i presupposti delineati dall’art. 2038..
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obbligatoria), il quale si caratterizza per essgre€ontratto
modificativo dell’originaria obbligazione, che id@ sulla
natura della medesima, la quale da “semplice” viade
essere invece configurata come “con facolta
alternativa®®>, dato che viene assegnato al debitore un
diritto potestativo avente come contenuto la facadi
operare una sostituzione dell’'originario oggettol de
rapporto con quello diverso gia individuato nella
contrattazion&®,

Esso consiste infatti essenzialmente nell’accordo
mediante il quale il creditore e il debitore congeno che
guest'ultimo possa estinguere l'obbligazione pradta
appunto in fase solutoria, un cosa diversa da gueluta.

Gli autori che si sono maggiormente occupati della
fattispecie hanno prospettato ricostruzioni ricanbili
essenzialmente a due principali filoni interprefati

Sulla base del primo, talpactum configurerebbe
'accordo costitutivo di un diritto potestativo all
conclusione di undatio in solutum concretandosi in una

285 B. INzITARI, Obbligazioni alternative in Enc. dir, XXIX,

Milano, 1979, 211; A. ECCARIA, Op. cit.,, 122. In senso contrario:
A. DI MAJO, op. cit., 346, secondo il quale la peculiaritiadeatio

In solutumsta proprio nel fatto di realizzare una prestaziam
luogo di adempimento laddove, ove si postulassetassita della
modificazione, piu non vi sarebbe la diversa pmste, ma
esecuzione della prestazione dovuta. Dunque, adfeltifustre
autore, non appare appropriato assegnadati® in solutumalla
categoria dell'obbligazione con facolta alternatiiato che in
guesta, la prestazione daliud e pur sempre adempimento
dell'obbligazione originaria, mentre nelldatio in solutumla
prestazione dedlliud non e adempimento, ma prestazione in luogo
di esso.

286 Sulla base del pensiero di AAGCARIA, op. cit., 179, invece,
guesta sarebbe proprio diatio in solutumtipica, quella delineata
dall’art. 1197 c.c.
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sorta di opzione dilatio in solutume consistendo dunque
in una mera modalita, diversa da quella ordinada,
conclusione di undatio, in maniera analoga a quanto puo
avvenire nella novazione o nella compensazione
volontarig®’.

Altra parte della dottrina lo ricostruisce invece,
piuttosto, come un accordo modificativo dell’oblatmpne
originaria, che attribuisce al debitore unfacultas
solutionis in un momento successivo rispetto a quello
genetico, modificando la posizione soggettiva ddditbre
ed attribuendogli quellfacultaspropria della obbligazione
con facolta alternativa’

Indipendentemente dalla tesi seguita si tratteratbe
ogni caso di un negozio modificativo dell'originari
rapporto obbligatorio.

Esso si colloca tra quei negozi modificativi
dell'obbligazione relativamente al suo oggetto heic
attribuisce al debitore il citato potere di modhibie
appunto l'oggetto dell'obbligazione, unilateralmenima
con rilevanza limitata alla fase esecutiva.

287 Sul punto si vedano le osservazioni di Gsd®NTINI, op. cit.,
267.

288 Nell’lambito di un altro filone interpretativo si kocano a loro
volta coloro(S.RoDOTA, op. loc. cit.; A. DMAJO, op. cit., 337; A.
ZACCARIA, 0p. cit. 123) che negano qualunque relazionéetdhue
fattispecie, ritenendo che obbligazione facoltasvabbia soltanto
guando la facultas solutionis sia coeva alla nascita
dellobbligazione, essendo la facolta alternativaltasito
espressione di un modo di essere del rapportosm éaecutiva, e
coloro che negano che l'obbligazione con facoltarahtiva sia
una sorta di tipo, per riconoscere in essa un femoenrche puo
ricorrere in qualunque rapporto obbligatorio edeessgenerato
anche da un intervento volontario e successivce daiti, che si
concreta appunto nell'autonoma pattuizione dipactum de in
solutum dando
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La tesi che riconduce pgactum de in solutum dando
ad una obbligazione facoltativa, creata successwéan
mediante un accordo maodificativo, comporta |'esi@ms
al medesimo della disciplina delle obbligazioni
facoltative®.

Si é dunque ritenuto che gactum de in solutum
dandodovrebbe essere qualificato come un contratto che,
pur senza presentare elementi di distinzione tigpata
datio in solutumnella sua accezione piu “tipicad®,
perseguirebbe la medesima funzione regolaméenitara
pur con efficacia sospensivamente condizionata
all'esecuzione della prestazione convenuta.

*%9 Proprio la sopracitata concezione relativa allastazione in
luogo dell’adempimento quale contratto consensuade portato
una parte della dottrina ad ammettere, come varideliadatio in
solutum*“tipica”, il “pactum de in solutum danfaioe l'accordo
tra creditore e debitore con il quale il primo cete al secondo la
facolta di poter adempiere I'obbligazione eseguendgioa
prestazione diversa. Si tratterebbe, in buona spaiasulla base di
tale interpretazione, di un‘obbligazione con facalternativa. Tale
distinzione, peraltro, non ha mancato di susciteredottrina
numerose perplessita, posto che, siddfao in solutumintesa nel
SuUo senso piu classico, siap@ictum de in solutum dandeono
fattispecie assoggettate alla medesima discipliraicall'art. 1197
c.c. e, pertanto, dovrebbero avere identica furziQuesta identita
di funzione viene invece a sfumarsi solo sulla bakdla
sopraenunciata differente impostazione ricostrattiva quale
ritiene che l'effetto modificativo sia apprezzabdelo a seguito
dell'adempimento della prestazione convenuta, eanche in virtu
del mero accordo intervenuto tra le parti.

2% La definizione & di M. ALARA, op. cit., 73, il quale spiega
come ladatio in solutumtipica sarebbe quella in cui il risultato
definitivo perseguito dai contraenti sia raggiuper effetto di un
solo atto ove siano coevi accordo e prestazioselutum

91 G. BisCONTINI, Adempimento parziale e datio in solutueit,,
631.
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Cio, in particolare, sulla base delle difficoltaechi
incontrano nel discostarsi dalla concezioneddtio in
solutum intesa come vicenda solutoria, alla quale il
creditore pud consentire preferendo di ricevere una
gualche utilita, seppur avente un diverso oggesiuetto a
guelloab origine convenuto, piuttosto che alcunché.

Sotto il profilo dellanalisi strutturale della
fattispecie, sembra possibile riscontrare in quamoqui
esaminato, la differenza con la novazione oggettiva
Infatti, mentre questa crea una nuova obbligazenarico
del debitore, la prestazione in luogo di adempiméerd,
come meglio sopra evidenziato, funzione solutoria,
essendo diretta a liberare quest’ultimo dall'olddigne
mediante |'esecuzione di una diversa prestazione a
soddisfazione del proprio credito e con estinzione
dell’'obbligazione originaria rinviata al secondo mmento
di esecuzione della nuova obbligazione.

3.1.3. La novazione

Anche listituto disciplinato dall’art. 1230 c.c.
nellambito dei modi di estinzione dell'obbligazien
diversi dal’adempimento, potrebbe sembrare, quaatm
ad una prima lettura, che presenti punti di cootatin
I'istituto del pactum ut minus solvatur

Sebbene possa sembrare un rilievo meramente
teorico, presenta invece notevole interesse coticpkre
riferimento alla presente disamina, la riflessiamenerito
alla natura giuridica dell'istituto di cui all'ar,.230 c.c..

La piu classica ricostruziofi€ la individua quale
fattispecie estintiva dell'obbligazione; altra martella

92 0. BuccISANO, La Novazione oggettiva e i contratti estintivi
onerosj Milano, 1968, 2.
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dottring®® che pild compiutamente si & occupata
dellistituto, ha attribuito alla novazione la nedudi
contratto a prestazioni corrispettive estintivotitasvo.
L’individuazione della funzione novativa non e detto
pacifica e, poiché essa si identifica con la sinteEgli
effetti essenziali del negoZi6, si deve determinare quell
che sono gli effetti caratteristici del fenomenwaiivo.

Il tradizionale orientamento sul puftdindividua un
“effetto novativo” unitario, definendolo quale uaic
inscindibile ed indivisibile. Deve pertanto escltgieche,
ai fini della configurabilita della novazione, sia
indispensabile la conservazione di gud dell’originaria
obbligazione, anche se, in concreto, non € incoiijeat
con il fenomeno novativo che la nuova obbligaziabbia
gualche elemento corrispondente a qguello
dell’'obbligazione originaria. Questa concomitanzaeo
del tutto eventuale, non risultando affatto frgiderogative
dellistituto, posto che la novazione ben si pualirzare
mediante la costituzione di un’obbligazione deltaut
nuova, strutturalmente e funzionalmente differergeetto
a quella precedentemente in essere.

Maggiormente suggestiva appare la concezione che
tende a ridurre ad unita l'effetto novativo, facelod
consistere nella sostituzione di un nuovo rappataino
preesistente, sostituzione che assumerebbe untautan

293 P, RERLINGIERI, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dalladempimentp nel Commentario del cod. civ. a cura di
Scialoja e BrancaLibro IV, Delle obbligazioni (artt. 1230-1259)
Bologna-Roma, 1975ubart. 1236, 64.

29 3. RUGLIATTI, Precisazioni in tema di causa del negozio
giuridico, in Nuova Riv. Dir. comm1948, 119.

2% R. QcaLa, Adempimento indiretto dell’obbligo altruop. cit.,
83.
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rispetto all’'estinzione, costituzione e modificamo
presentandosi come unica vicenda complessa.

Si puo affermare, piu correttamente, che nella
novazione l'estinzione dell'obbligazione non € nmeeate
fine a sé stessa, ma si tratta di una estinzioriannione
della costituzione di una nuova obbligazione. Tra
estinzione e costituzione pud dunque scorgersi un
reciproco rapporto funzionale che esprime apputo |
causa, necessariamente unitaria, della novaZibne

In essa non € dunque la sostituzione di rapporti ad
esprimere l'efficacia negoziale, bensi le due wuigen
distinte e correlate in funzione di reciprocitgypeesentate
appunto dalla estinzione dell'obbligazione origiaar
unitamente alla costituzione della nuova, le qusili
pongono  necessariamente in un rapporto  di
interdipendenza funzionale, potendosi arrivare finie
l'effetto novativo come sintesi dei due predetti
corrispettivi effetti, logicamente contemporaneir@lche
coessenziali.

La fattispecie novativa si caratterizza, come np&g,
la compresenza di un elemento soggettivo, il quadae
comunemente indicato comanimus novandie di un
elemento oggettivo, il cdaliquid novi consistente nella
diversita dell’'oggetto o del titolo dell'obbligazie.

La prevalente dottrifd’ era portata ad esaltare
'elemento soggettivo nella novazione, al puntce tdh
ritenere che la volonta delle parti fosse da solgrado di
determinare I'effetto novativo, sostenendo chaatdsse
del fondamento strutturale del negozio.

2% A, Masl, voce“Novazione (dir. rom.)” in Enc. Dir., XXVIII,
Milano, 1978, 769.
2970. BUCCISANO, 0p. cit., 106.
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In realtd € stato sostenuto che il ruolo di tale
elemento soggettivo € in realta molto limitato,vando
autonoma rilevanza con riferimento alle sole ipiot#s
novazione tacita.

A questo punto deve effettuarsi un raffronto tra la
prestazione in luogo dell’adempimento e la novazidh
propriumdi quest’ultima si individua nella determinazione
dell’estinzione contestuale dell’'obbligazione, edg1to che
la distingue a sua volta dalkatio in solutumnell’ambito
della quale [leffetto estintivo si determina soleln
momento in cui la “diversa prestazione € eseguita”,
restando medio tempore “in vita” la primigenea
obbligazione.

Nella novazione per mutamento delloggetto e nella
prestazione in luogo dellladempimento il debitarékera
adempiendo una prestazione diversa da quella
originariamente dovuta, in entrambi i casi sullaédi un
accordo tra debitore e creditore.

La differenza tra novazione e dazione in
adempimento, come esecuzione di un adempimento
diverso da quello dovuto e accettato dal creditere
piuttosto evidente. Esse svolgono due funzioni rdee
sebbene affini e, sotto taluni profili, analogha. dazione
si  riferisce infatti alla fase dell’esecuzione
(dell’obbligazione originaria), dato che con edsoggetto
esegue una prestazione sostitutiva di quella @ar@npur
sempre dovuta. La novazione invece costituiscenuoa
obbligazione e corrispettivamente, e dal punto igtav
logico contestualmente, estingue I'obbligaziongyioaria
senza che il debitore esegua alcuna prestazione.

A questo punto appaiono evidenti le ragioni che
inducono a distinguere pactum ut minus solvatutalla
fattispecie novativa. Ngdactumnon si rinviene invece tale
elemento, posto che non si determina alcuna “sastite”
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della precedente obbligazione con quella nuova, sina
intende al contrario porre fine ad un rapporto mabbrio
che, sebbene non ancora sfociato in una contraversi
rischierebbe altrimenti di rimanere insoddisfattba
novazione presuppone il perdurare di un rapporto
obbligatorio, sia pure nuovo, diverso nelloggetionel
titolo. Al contrario, nel pactum ut minus solvatusi
determina comunque estinzione del rapporto oblargat
sia pure a seguito dell’accettazione di mimus rispetto
alloggetto dell’'obbligazione originariamente doaut

3.1.4. La transazione

Pare opportuno poi dedicare qualche breve cenno
all'analisi delle principali ricostruzioni dell'iguto della
transazione, stante i sopra accennati profili ditatto con
Il pactum ut minus solvatur.

Da una prima lettura dell’art. 1965 c.c. discende
guella che costituisce la piu diffusa interpretaeiadella
transazione, la quale viene ricostruita come unoneg
dispositivo diretto a comporre un conflitto giuaditra le
parti.

Non pu0 senz’altro prescindersi, al fine di operare
una corretta analisi dell'istituto, seppur scevra d
ambizioni di completezza, dallannoverare la ceadebr
definizione dell'istituto elaborata da uno degltaif*® che
piu compiutamente se ne e occupato, il quale ha
letteralmente precisato chda“transazione ha in comune
con la sentenza la funzione di composizione dei&g |
causa di tanti equivoci. Differisce peraltro essalmente
dalla sentenza, perché compone la lite, non athsvel
giudizio sulla situazione giuridica in atto, maratterso la

29 Cfr. F. S\TORO-PASSARELLI, La transaziong2® ediz., Napoli,
1986, 4.
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disposizione della stessa, come €& coerente conuda s
natura di atto di autonomia. La transazione noniwdla,
non scopre la regola giuridica della situazione sésinte
fra le parti, come fa la sentenza, ma crea una Auov
regola e, in questo caso, dispone della situaZione

Da tale definizione si evince come la transazione s
collochi, in un certo senso, in una posizione miedia tra
diritto materiale e processuale, e cio la rendebuonn
punto di riferimento per cogliere le somiglianzelee
differenze con gli istituti giuridici che adempionad
analoga funzione, fra i quali si annovera altrégiaictum
ut minus solvatur

Sin dal significato etimologico del termine
“transigere”, derivante d&rans e agere si evince l'idea
del superamento di una controversia in essere fpaurti, il
guale costituisce propriumdella transazione, e che viene
posto in essere mediante le reciproche concessoaqiali
distinguono la composizione in via transattiva aldlte
dagli altri modi in cui essa puo essere composia garti.

Si impone in prima istanza l'analisi del ruolo che
assume la lite giudiziaria nell'ambito della transae,
concetto che ha trovato una diffusa elaborazioniéa ne
dottrina processualistica. Una volta affermatala
reciproca autonomia tra lite e processo, occoregigare
che tale concetto deve tenersi distinto da quellmero
conflitto di interessi, dato che la lite rappresenin
conflitto particolarmente qualificato.

Altro elemento essenziale della transazione €
costituito dalle “reciproche concessioni”, concettbe
deve essere inteso quale disposizione della sitnazdli
pretesa, e che si risolve in una modificazione adell
contestazione e richiede il mutuo sacrificio dederti e

299 C. DI SEREGQ |l processo senza lifadova, 1930, 52.
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non necessariamente comporta una modificazionea dell
situazione preesistente al conflitto. Le reciproche
concessiori’® possono consistere nella creazione,
modificazione od estinzione di rapporti giuridiaversi,
ma l'elemento imprescindibile, affinché si restil'ambito

di applicazione della norma, € quello in base algua
vicenda del diverso rapporto avvenga a causa ttarsa
restando la lite assorbita dalla nuova definizicshe
rapporto giuridicd’™:

Le sin qui esposte considerazioni hanno portato la
migliore dottrind’ a negare natura transattiva ad esempio
a quelle situazioni in cui le reciproche concession
concernono esclusivamente l'interpretazione debfatla
natura della situazione soggettiva, ovvero soreritd al
diritto sottostante la pretesa, ma in totale assedi
conflitto giuridico, come accade nell'ipotesi garziale
rinunzia al diritto con adempimento ridotto da padel
debitore, cd.pactum ut minus solvaturdi cui si dira

meglioinfra.
Tra le figure che presentano maggiori elementi di
affinita con listituto si annovera il negozio di

39| contratto di transazione attua il superamergtiadiite, come

recita l'art. 1965 c.c., mediante “reciproche caes@mi”, che le
parti si fanno. Le reciproche concessioni cositom®, dunque, il
tratto caratteristico della transazione, e distorgu la
composizione transattiva della lite dagli altri maa cui la lite

stessa puo essere eliminata o risolta dalle paetiessate.

%1 Cfr. A. GROPALLO, La natura giuridica della transazionen

Riv. Dir. civ, 1931, 324; A. BTERA, Della transaziong Torino,

1933, 36; P. D'@Qorrio, Della transaziong 2* ediz., in
Commentario a cura di A. Scialoja e G. Bran&ologna, 1974,
265.

392 E. VALSECCHI, Gioco e scommessa. TransazioimeTrattato di

diritto civile, Milano, 1954, 159.
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accertamento, tant'e che la transazione € statialdiai
qualificata come ipotesi di negozio di accertamérto
Tale ricostruzione deve pero ritenersi non condiess, in
particolare alla luce del fatto che la stessa grene della
risoluzione per inadempimento della transazione non
novativa, ne esclude la riconducibilita dall’ambittel
citato istituto.

L’accertamento negoziale viene prevalentemente
gualificato come manifestazione del potere dispasitiel
privato, ad efficacia preclusiva, e consiste essémente
iIn un negozio mediante il quale le parti,
indipendentemente dalla sussistenza di un conflitto
giuridico, si vincolano reciprocamente ad una data
interpretazione di fatti o di situazioni giuridich@ modo
tale da eliminare in radice la lite e non di cont@oEsso si
pone, nelllambito dell'assetto di interessi congégn
dall'autonomia privata, come un elemento complearent
integrativo di quelli dal quale originariamente gamo |
fatti o le situazioni soggettive accertate, a ddfeza della
transazione, la quale si pone come fonte unicaaggorto
di definizione del conflitto giuridico.

La transazione si differenzia a sua volta dalkitis
descritto nel primo paragrafo in primo luogo stante
'assenza, nelladatio in solutum, della necessita
dell'elemento della contestazione, a scapito invéeka
imprescindibile differenza qualititativa della nuwov
prestazione rispetto a quella originaria.

Il conflitto rilevante ai fini della configurabikt della
transazione é esclusivamente quello giuridico,requello
meramente economit¥, dovendosi anche la mera lite

393 M. GloraIANNI, Il negozio d’accertamentdlilano, 1939, 44.
394 Sebbene alla luce del primo comma dellart. 1966, c
sembrerebbe potersi affermare l'inessenzialitacdetetto di lite,
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stragiudiziale intendersi, non come mera contestezi
sotto il profilo economico, bensi come qualunqueficto
giuridico, anche stragiudiziale, qualificato da yomatesa e
da una contestazione, in modo che la formula tite puo
sorgere” indicherebbe una situazione in cui siaasta
avanzata da una delle parti una pretesa, formédizza
guantomeno in sede stragiudiziale, e che si sastanz
dunque in qualcosa di piu di una mera e fisiologica
contrapposizione di interesst

Dalle riflessioni da ultimo svolte discende
conseguentemente che la transazione sulla realireaz
della pretesa giuridica si distingue, rispettopattum ut
minus solvaturil quale potrebbe riguardare, come meglio
si vedra in seguito, un mero conflitto giuridico plietesa
contestata, risultandogli del tutto estraneo I'eleto della
lite.

Al fine di approfondire tale distinzione occorre
soffermarsi ulteriormente sull'inutilita del contmt di
incertezza al fine di definire la transazione, laalg

risultando l'unico elemento indefettibile della nsazione il
conflitto giuridico come sopra interpretato, anchdla base del
fatto che il secondo comma dell'art. 1965 c.c. iade la sola
contrapposizione tra pretesa e contestazione, deederirsi
I'interpretazione che richiede il requisito dellatualita del
conflitto, quantomeno a livello stragiudiziale. &ave il concetto
di lite sia correttamente interpretato in questossela figura del
pactumassume la sua autonomia. In caso contrario sed#lbbero
eccessivamente | confini della transazione, ardeana
ricomprendervi anche liti meramente potenziali, cda
conseguenza di far perdere rilevanza alla figurgetig della
presente disamina.

3% Vedasi sul punto F. ARRES| La transazionein Trattato di
diritto civile, Torino, 1966, 57.
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discende, a sua volta, dall’'estrema varieta denifsigti
che sono adottati nel configurareréss dubid®®.

Il nostro diritto, discostandosi in cio dalla tradine
romanistica, non considera transazione il contredto cui
le parti eliminino un mero stato di incertezza, non
riscontrandosi sussistenti i presupposti della saaione
ogniqualvolta manchi la lite.

Con riferimento specifico all'ipotesi d’incertezza
sulla realizzazione del diritto si é tuttavia aff@to che
lite si avrebbe, non solo quando la pretesa di delée
parti sia contestata dall’altra, ma anche quandsti re
comunque insoddisfatty.

Tutte le tradizionali figure, correttamente
interpretate, lasciano un vuoto di applicazionestpache
non esauriscono tutte le possibili fattispecie idgiahe
attraverso le quali le parti possono addivenire usd
modificazione dell’originario rapporto obbligatono fase
solutoria, lacuna che pare appunto poter esseraatal
dall'istituto analizzato nel successivo capitolo.

3.2. Il pactum ut minus solvatur

Oggetto della presente disamina € l'analisi della
figura del pactum ut minus solvatunl cui ambito di
applicazione e profili di autonomia della fattisgec
risultano essere in dottrina tutt'ora piuttosto @ng in
guanto raramente lo studio di questo istituto, Istenate la
sua diffusione nella prassi, € stato preso in camarzione
guale autonomo oggetto di approfondimento.

3% Cosi F. BNTORO-PASSARELLI, op. cit., 10.

397 E. CarRNELUTTI, Lezioni. Il processo di esecuzigrie Padova,
1932, 5; sul punto vedasi altresi EETBI, Ragione e azionen Riv.
Dir. proc. Civ, 1932, I, 211.
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In particolare si intende evidenziare la diffusa
applicazione di questa figura nell’ambito delle gadure
di ristrutturazione dei debiti, sempre piu freq@enénte
Impiegate per la soluzione alternativa delle asendali.

Numerosi sono stati, da parte degli autori ch@sos
occupati della materia, i tentativi di assimilaagetfigura
ad altri istituti i quali, pur presentando indubdbente
taluni aspetti in comune col medesimo, da esso si
differenziano quanto a struttura o a profili apatiei. Esso
risulta essere invece dotato di caratteristicherarhe,
che lo rendono uno strumento di utile applicaziome,
particolar modo con riferimento a quelle tipologie
contrattuali che trovano nella composizione delle
controversie la loro causa.

La fattispecie che costituisce oggetto della preesen
disamina & stata da taluni aufdti qualificata come
I'antecedente logico del concordato preventivo.

In particolare, & stato sostenuto come, gia altepo
di diritto romano, fossero presenti nell’'ordinaneenlegli
istituti analoghi al concordato, e il piu anticerimento e
stato rinvenuto appunto nelactum ut minus solvaturl
guale veniva qualificato, per quanto attiene alla satura
giuridica, come una parziale remissione dei debfavore
degli eredi delde cuiusi quali venivano in tal modo
tutelati, perché si considerava l'azione di esamgi
forzata un profondo disonore che, nei limiti dekgibile,
si cercava di evitare al debitore defunto.

%% E. RrascaroLl, Origini ed inquadramento sistematico del
concordato stragiudizialein Dir. fall., 1980, I, 7; A. RMELLA,
Trattato del fallimentp I, Milano, 1904, 10; A. RzzARA, Il
concordato nella storia, nella dottrina e nella gaprudenza
Roma — Torino, 1901, 9.
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Questa tutela, definitafama defuncti era |l
fondamento giuridico per il quale si impiegava daes
istituto, il quale veniva configurato come un verproprio
accordo tra l'universalita dei creditori e gli eredel
defunto, in modo da stabilire pattiziamente, tramit
un’adunanza davanti al giudice, la definitiva edtine di
tutte le passivita relative alla massa.

L’approvazione di questo patto avveniva, ove
possibile, con I'accordo unanime dei creditori re,caso
contrario, si procedeva alla valutazione dellammos
delle singole voci di debito. Esso favoriva quindi
I'accettazione dell'eredita e inoltre si rivelavaiup
conveniente anche per i creditori, in quanto namrelalvero
dovuto subire la lentezza della procedura, né détenla
vendita dei beni del debitore defunto con le retatipese.

Altri autori®® non sono invece concordi nel
considerare la figura dgdactum ut minus solvatujuale
antecedente logico dell’attuale concordato giutkzia
stante la diversa natura e funzione dei due istitaa
soprattutto per le diverse ragioni socio-economiche
hanno condotto alla loro ideazione.

Passando poi ad una analisi di quella che rappigesen
la piu attuale applicazione nella prassi del priedistituto,
si puo affermare che si tratta sostanzialmentendpaito
tra creditore e debitore, ovvero un terzo, medidrgeale
si definisce un’obbligazione non contestata attrswve
I'accettazione di una parte soltanto dell’obbligaa.

Siffatto schema contrattuale viene sempre piu spess
impiegato nelllambito delle procedure di ristrugtaione
dei debiti aziendali, le quali vengono strutturatraverso
sofisticati processi di “ingegneria giuridica”, ratterso la
stratificazione di piu fasi tra loro funzionalmemialegate.

399 A. REZZARA, Op. cit., 15.
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L’accordo di ristrutturazione dei debiti € infatth vero e
proprio accordo contrattuale che il debitore, unliavche
ha raggiunto il consenso contrattuale ed ha razcolt
I'accettazione, sotto forma di adesione con le roparti
creditrici, stipula con queste ultirtié

La ristrutturazione indica, pertanto, un’attivita d
complessiva riorganizzazione dei rapporti obbliga®
contrattuali dell’'impresa, non riducibile a singaddipporti,
ma relativa all'intero coacervo di rapporti in core
comporta quindi una serie aperta di negozialit&, pbtra
assumere i contenuti e le articolazioni piu diveese
seconda delle specifiche esigenze tanto dei debgioanto
dei creditori che sono chiamati, al pari del defito
all'attivita di ristrutturazione del debito.

Proprio il risultato finale, cui la ristrutturaziené
rivolta, trova spesso attuazione ponendo in essere,
unitamente ad altri accordi negoziali quali ad gsem
datio in solutum dilazioni, postergazioni, cessioni del
credito in luogo dell’adempimento, una seriepdicta ut
minus solvaturi quali, sono tutti incanalati verso la
soddisfazione delle pretese creditorie di tuttiaglerenti.

Il piu interessante parallelo, dal quale interessa
guesta sede emancipare listituto, € quello coecgenil
rapporto con la prestazione in luogo di adempimento
posto che nelpactum ut minus solvatumanca la
differenza qualitativa tra quanto prestato daldexzjuanto
dovuto dal debitore, la quale costituisce inveaameinto
imprescindibile nellalatio in solutum

Un ulteriore profilo di distinzione si ha poi rigpe
alla transazione posto che, come gia accennato nel

310 B, INziTARI, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bis. |.
fall.: natura, profili funzionali e limiti delloppsizione degli
estranei e dei terzin Contratto e impresgb, 2011, 1311.
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precedente paragrafo, differentemente rispettosad, eel
pactum si assiste alla totale carenza di un conflitto
giuridico da definird""

L'importanza e la sempre maggiore diffusione nella
odierna pratica commerciale di questa tipologia di
pattuizioni impongono Ilo svolgimento di ulteriori
riflessioni inerenti la questione relativa alla dor
collocazione sistematica nell’ambito della transaei

La problematica concerne, piu in generale, tutte
guelle convenzioni riconducibili appunto allo scleedel
pactum ut minus solvatumediante le quali il creditore, in
sede di esecuzione o comungue in vista della mzediane
del proprio diritto, nel tentativo di evitare distaare del
tutto insoddisfatta la propria pretesa creditotidrante al
debitore insolvente, consente ad una riduzioneadell
propria pretesa non contestata, con o senza piastadi
garanzie da parte del debitore, che resta libestguendo
la minore prestazione concord#ta

Tale fattispecie, la quale si riscontra nella prass
frequentemente con riferimento all'ipotesi di ridune di
una pretesa obbligatoria, ben pu0 trovare peraltro
applicazione altresi riguardo alla pretesa relatga un
diritto reale.

Il pactumpresenta, fra gli altri, interessanti punti di
contatto con l'ormai sempre piu diffuso istitutollde
transazione fiscale, la quale si configura appwotme un
accordo tra debitore e amministrazione finanziasiala
base del quale quest'ultima, pur di ottenere qudngua

311 Cfr. F. GRNELUTTI, Sulla causa della transazionm Riv. dir.
comm, 1914, Il, 576.
312 Vedasi sul punto F.ABITORO-PASSARELLI, 0p. cit., 12.
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originaria spettanza, accetta di ricevere una nuantita
di denarg™®

A tal proposito, se a ben vedere ['utilizzo deirtiere
“transazione” sembrerebbe espressivo della volatgh
legislatore di rinviare proprio all'istituto di call'art. 1965
c.c., parimenti non deve dimenticarsi come, giauggbre
dell'abrogata normativa, parte della dottrina awess
ricondotto la transazione esattoriale nell'ambifouda
rinuncia unilaterale dell'amministrazione finanmaalla
riscossione coattiva dellintero importo iscrittoualo®

Nell'ambito di quest'ultima deve peraltro riscorgra
I'assenza dell'elemento delies litigiosae, per converso,
la sussistenza di una pretesa del fisco all'incadsio
tributo®™®. Peraltro non era neppure mancato €haveva
diversamente sostenuto che la transazione es#dtoria
dovesse essere inquadrata appunto nell'ambito di un
pactum ut minus solvatul quale, concretizzandosi in un
accordo in forza del quale il creditore acconsextteuna
riduzione della propria pretesa creditoria nei comti del
debitore esecutato non piu contestabile, in quanto
cristallizzata neldn e nel quantum presupponeva

*3 Sulla base del celeberrimo detto: “pochi, malédeia subito!”.
34 Cfr. F. RcE, Transazione dei debiti iscritti a ruolo: i dubbi
della nuova disciplinain Forum fiscale 1, 2002, 33.

315 L'art. 1965 c.c. presuppone invece, ai fini defg@onamento
della transazione civilistica, la piena capacitbedgarti di disporre
dei diritti che formano oggetto della lite, e talarattere aveva
infatti portato a ritenere l'istituto in esame této equiparabile ad
una vera e propria remissione del debito, idoneaestthguere
I'obbligazione tributaria attraverso una modalitdadempimento
diversa rispetto al completo ed integrale soddisfanto del
credito.

1% Cosi F. BRIGHENT|, La transazione dei tributi: nuovo corso o
stravaganza normativa™ Boll. tribut., 2002, 1301.
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comunque sempre la capacita di disporre del trildl#o
parte dell'Erarid".

Sennonché, alla luce delle novita introdotte dalla
riforma della legge fallimentare, la questione leaisp la
sua originaria importanza, dato che l'inserimen&dlad
riformata transazione fiscale all'interno dmrpus delle
norme che regolano il concordato preventivo hadiper
mutare completamente, rispetto alla previgenteiflisa,
lo scenario di riferimento.

A differenza di quanto avveniva in passato, ove
I'istituto in oggetto rappresentava uno strumemnito@omMo
volto ad incentivare, anche e soprattutto al dirifaelle
procedure concorsuali, il dialogo fra contribuenge
Amministrazione finanziaria, l'attuale accordo sattivo
non pud che essere formulato allinterno di quella
composizione negoziale della crisi d'impresa aaisit
dalla novellata procedura concordataria.

Conseguentemente, il fatto che la proposta tranaatt
finisca per innestarsi nel cuore del ricorso dialliart. 160
|. fall., potrebbe portare a domandarsi se l'ititex art.
182ter |. fall. possa essere assimilatopalctum ut minus
solvatur, posto che il debito & certo e manca una vera e
propriares litigiosa ovvero se possano riscontrarsi profili
remissori nell’ambito di detta fattispecie.

317 Di contrario avviso era invece I'Amministraziorieahziaria, la
guale aveva precisato, in relazione alla naturasativa del
negozio in esame, che la nozione di lite si sarepbauta
concretizzare, nel caso di specie, anche con dguar quelle
potenziali, da inquadrarsi nell'ottica di una dera@l piu generale
principio di indisponibilita del tributo che, senzacidere sulla
materia imponibile, avrebbe reso possibile persitd conseguire
un piu proficuo introito rispetto a quello ottenébdallo sviluppo
delle procedure esecutive.
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Peraltro, sul punto, nel vigore dell'abrogata legge
fallimentare, piu volte la Suprema Corte non aveva
mancato di prendere posizione, sottolineando come |
schema della remissione del debito mal si adattalise
procedure concorsualf.

Deve pertanto ritenersi che, solo in presenza di
un'iscrizione a ruolo provvisoria, ovvero in ipaoted
accertamento del debito d'imposta non ancora defini
l'istituto di cui all'art. 182er |. fall., integra una vera e
propria transazione di cui agli artt. 1965 e ss.. dn tutti
gli altri casi la fattispecie in oggetto non pudirgii che
essere ricondotta, stante le suesposte osservaziqoella
di unpactum ut minus solvatur

Il pactume un contratto caratterizzato da profili di
onerosita per entrambi i soggetti del rapporto igjalbbrio,
ragione per cui differisce sia dalla remissione diebito
che dal’adempimento parzigfé

318 Cfr., al riguardo, Cass., 7 maggio 1992, n. 5424&allimentq
1992, 810; Cass., 25 ottobre 1974, n. 3120Mass. giust. ciy.
1974, 1373; nonché, in relazione al concordatanfalhtare, Cass.,
sez. un., 26 luglio 1990, n. 7562, Rallimentq 1991, 145. In senso
conforme cfr., in dottrina, M. RLANDI, Pactum de non petendo e
inesigibilita, Milano, 2000, 354. In argomento si veda, inoltre,
Cass., 2 luglio 1965, n. 1373, Mass. giust. ciy.1965, 703, la
quale, pur aderendo alla tesi pubblicistica datli®
concordatario, aveva sottolineato come nel contorgeeventivo
ed in quello fallimentare la riduzione del creddmrografario alla
percentuale stabilita fosse una conseguenza direltdle
disposizioni di legge e non anche della convenziarmntenuto
remissorio, ovvero liberatorio stipulata dalle partcausa.

319 In proposito si precisa che il concetto di “oné@dsattiene al
profilo economico della prestazione, e si contraygpa quello di
gratuita, mentre “liberalita” e “corrispettivita'beo concetti propri
del profilo causale del negozio, ragione per csulta erronea
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In quest’ultima figura, ad esempio, risulta evident
come la residua parte dell'obbligazione non ancora
adempiuta permanga in vita. Se dunque intenziotie de
parti € quella di determinare I'estinzione dell'tigbzione
anche per la parte ineseguita, occorre necessariaraaa
manifestazione di volonta ulteriore del debitorgetth a
determinare [I'estinzione dell’'obbligazione, ad ep&m
attraverso una remissione del debito.

L'estinzione dellobbligazione, al pari del
trasferimento del diritto, si caratterizza infgtéir essere un
effetto neutro, che pud essere prodotto attraveeste
modalita, connotate da differenti profili causald
esempio, un conto €& produrre l'estinzione
dell'obbligazione mediante remissione, che € uro att
gratuito, altro € produrre tale medesimo effetfooate di
un incremento patrimoniale ottenuto dal creditore.

Cosi come dunque l'estinzione dell'obbligazione che
si determina a seguito di remissione differisceqdalla
che si determina mediante espromissione novatwee(o
anche privativa, ma liberatoria), cosi si ha ddfera tra
I'ipotesi in cui il creditore accetti un adempimentarziale
e determini l'estinzione dell’'obbligazione residua,
I'ipotesi in cui debitore e creditore si accordinper
estinguere l'obbligazione originaria mediante @e&ine
di una quantita inferiore delle stesse cose deduite
obbligazioné®,

I'affermazione in base alla quale cio che & oneréssic et
simpliciter corrispettivo e viceversa.

30 gj pensi infatti alla evidente differenza che @iss tra
remissione del debito, ipotesi in cui il creditomnuncia
abdicativamente, senza avere nulla in cambio, @ diritto di
credito, e I'espromissione, sia essa novativa, mv\#Eivativa o
liberatoria, ipotesi in cui il creditore, sia pus solo fine di
ottenere in cambio un altro diritto di credito,rfaincia” al diritto di
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Un conto & dungue l'espromissione, o0 comungue
I'atto dispositivo novativo latamente inteso, ini dl
creditore scambia, in tutto o in parte, il propdvitto di
credito, determinandone l'estinzione, o comunque@di
fatto la pretesa debitoria nei confronti del defato
originario, € un conto e I'atto abdicativo, in cudebitore
allontana dalla propria sfera giuridica il diritthh credito,
manifestandone disinteresse.

Nel pactum ut minus solvatunon si riscontrano
profili rinunciativi e non pud certamente affermarke si
tratti di un atto a titolo gratuito. Ove si doveggangere
ad opposte conclusioni si creerebbero in primo duog
problemi di inammissibilita della fattispecie, iarficolare
con riferimento a quello che costituisce uno degthbiti
elettivi di applicazione dell'istituto, ovvero il effore
bancario. Si verifica infatti di sovente, nell’'arttbidella
prassi bancaria, che una societa, cui era statcessn un
fido sul conto corrente bancario, venga, per una 3H
contingenze economiche, a trovarsi in quella situeez
detta di cd. “extra-fido”, e superi cioe la sogliacredito
che era stata prevista dalla banca nell'originadotratto.

In tal caso maturano, quantomeno in via figurativa,
interessi, che spesso non vengono corrisposti, per
gualsivoglia ragione, dalla societa debitrice sfituto di
credito.

Trovatasi innanzi a tale situazione la Banca, spint
anche dalla convenienza alla continuazione deladpp
con il cliente-debitore, procede col concedere cd.
“definizioni a saldo e stralcio”, nel senso cheatzxche il

credito di cui originariamente era titolare (U.A LPORTA,

L’assunzione del debito altruin Trattato di dir. civ. commgia

diretto da @u — MESSINEO- MENGONI, Milano, 2009, 170; R.
CicaLA, EspromissioneNapoli, 1995, 135).
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debitore determini l'estinzione della complessiva
obbligazione attraverso la corresponsione di umansa di
denaro minore (solitamente pari alla sola cifraitedg
depurata degli interessi) rispetto a quella stimata
dall'istituto di credito (comprensiva di capitaled e
interessi).

La questione dellinquadramento  sistematico
dellistituto riveste notevole importanza praticapn
riguardo alla necessita di dare autonomia a tdtspacie,
soprattutto per evitare chepghctum ut minus solvatwgia
ricondotto nell’ambito della remissione, in partenomodo
guando esso sia stipulato da parte di un entetvatle

Ove la figura in esame venisse ricondotta nell’ambi
dei negozi a titolo gratuito si porrebbero infatiidenti
problemi di legittimazione, posto che i rappresefita
legali dell'istituto di credito non sono muniti deg
occorrenti poteri a stipulare negozi a titolo gitatun
nome della Banca medesima, bensi unicamente deii pot
idonei al compimento di atti a titolo oneroso ongattivi
latamente intesi.

Come verra evidenziato nel seguente paragrafo, €
proprio dalla peculiare natura dell’istituto in gsa che
discendono questioni, particolarmente degne di raata
avviso di chi scrive, con riferimento ai profili di
applicazione dell’azione revocatoria, la quale, eamoto,
dipende essenzialmente dalla natura giuridica atedl’
posto in essere.

3.3. Profili applicativi dell’azione revocatoria ala
fattispecie in esame

A seguito dell'analisi della figura dgbactum ut
minus solvature della sua riconducibilita nell’ambito di
guelle figure che, nella prassi bancaria, vengdnansate
“definizioni a saldo e stralcio”, si ritiene oppand
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procedere ad una breve disamina di quelli che si
potrebbero ipotizzare essere i suoi profili di resailita.

In questa fase del presente lavoro ci si soffermera
eccezionalmente sulla revocatoria fallimentarejcdmzsu
quella ordinaria, stante i maggiori profili di isse che
I'istituto in esame presenta con 'azione.

Come noto, le norme cardini del sistema revocatorio
fallimentare sono quelle di cui agli artt. 64 el6Tall.; la
prima sancisce l'inefficacia degli atti a titolo afuito
compiuti dallimprenditore poi fallito nei due anni
antecedenti la dichiarazione di fallimento e laose@
disciplina la revoca di tutti gli atti a titolo oruso, dei
pagamenti e delle garanzie. La natura gratuita retasa
dell’atto revocando comporta una notevole diffeeetra
le due fattispecie, che si traduce, a sua voltauna
differente regolamentazione normativa. E sufficent
infatti confrontare la disciplina degli articoli 62 65 con
guella degli articoli 66 e 67 per evidenziare uima@
differenza tra le varie ipotesi di inefficacia ala di atti
giuridici nei confronti della massa; infatti, memtmel
primo gruppo il dettato normativo determina diretéante
la privazione di effetti di determinati atti, peruic
I'inopponibilita dei singoli atti alla massa deieditori
viene data per presupposta al semplice realizzhela
fattispecie, nel secondo gruppo l'inopponibilita,viene
esplicitamente subordinata ad una domanda delktetar
0 viene correlata ad una speciale ripartizione'atedre
della prova tra le parti, con la conseguenza de far
assumere al contraddittorio processuale il ruoloudio
strumento necessario per ottenere la modificazione
giuridica degli effetti di determinati aifr.

21 Da questo raffronto emerge come ai destinatati déggratuiti
(ex art. 64 I. fall.), o che hanno elementi di gratu@gx art. 65 I.
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Al contrario per quegli atti che hanno una loro
corrispettivita ed una causa giustificativa, laetatdella
massa € subordinata all'accertamento, sia di #tiaz
soggettive di consapevolezza (ancorché talora ptesn
virtu dell'oggettiva anomalia dell'atto che di géré indice
di detta consapevolezza, salvo prova contraria, dBi
pregiudizio per la massa, ancorché concretizzatta ne
violazione dellgpar condicio

Volendo analizzare il concetto di gratuita, occorre
esaminare il disposto dell’'art. 64 |I. fall., il daassancisce
I'inefficacia degli atti a titolo gratuito compiudal fallito
nei due anni anteriori alla dichiarazione di fattimio. Cio
sta a significare che l'art. 64 |. fall. propone aoncetto
ampio di gratuita, che si fonda unicamente sulla
diminuzione del patrimonio del fallito senza copefivo.

Invero, la giurisprudenza piu receffteha chiarito
che occorre distinguere, non solo tra negozio @lotit
gratuito e a titolo oneroso, concetti che conceondn
profilo economico del negozio, ma anche tra gratait
liberalita, concetti che ineriscono invece al doofiausale
dello stesso, nel senso che l'assenza di coriiepstt se &

fall.), la legge abbia inteso conferire una minareela rispetto a
guelli che hanno una loro autonoma causa giusiifeaessendo
evidente che, nel raffronto tra gli interessi dellassa e quelli del
singolo, chi si & avvantaggiato senza corrispetibem pregiudizio
certo per la massa e violazione dglr condicioin presenza di
uno stato di insolvenza in atto, deve cedere a@jégewa della tutela
collettiva, che si traduce nella inefficacia deghi a titolo gratuito
per precetto normativo, quanto meno dalla dichiarez di
fallimento, indipendentemente dalla consapevolaiebe parti in
ordine alla sussistenza dell'insolvenza di unssee

322 A tal proposito si vedano le sentenze Cass. Q#.2.2004, n.
3615; Cass. Civ., 5.12.1998, n. 12325.

323 La Suprema Corte ha altresi evidenziato come ldone di
gratuita contenuta nell'art. 64 non sia coincidamppure con la
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sufficiente a caratterizzare i negozi a titolo gitat (cosi
distinguendoli da quelli a titolo oneroso), nonthasvece
ad individuare i caratteri della donazione, per cla
sussistenza sono necessari, oltre allincrementd de
patrimonio altrui, la concorrenza di un elementggsitivo
(lo spirito di liberalita) consistente nella consaplezza di
attribuire ad altri un vantaggio patrimoniale seessaervi
in alcun modo costretti e di un elemento di caratte
obiettivo, dato dal depauperamento di chi ha digpdsl|
diritto o ha assunto I'obbligaziotie

Passando poi allanalisi degli atti previsti dal
legislatore come revocabili, si rileva come comlécreto
legge 14 marzo 2005, n. 35, recante disposiziogenir
nell'ambito del piano di azione per lo sviluppo r@mico,
sociale e territoriale e stata, tra laltro, riteda la
disciplina della revocatoria fallimentare e del corlato

categoria dei negozi tipici a titolo gratuito (camado, mutuo senza
interessi, deposito gratuito), perche in questi caanil
depauperamento del patrimonio di chi |li pone inessse
normalmente non vi € neppure aumento patrimonialehd ne
beneficia, e, nel sistema dell'art. 64 |.fall., dil fuori di una
menomazione patrimoniale sfuma la ragione stedkamtevisione
normativa in esame.

324 Cio significa che, ai fini della inefficacia satecidall'art. 64 |.
fall., sono irrilevanti, oltre alla sussistenza ema dell'insolvenza
dell'imprenditore al momento dell'atto in contesiae e alle
situazioni soggettive tipiche di varie ipotesi reatorie (la
conoscenza o0 la conoscibilita dei presupposti dtiggeed
oggettivi del fallimento all'epoca dell'atto coritgs), anche le
situazioni tipiche della donazione gtiimus donandj proprio
perche la nozione di gratuita, contenuta nella mofatlimentare,
non e coincidente con la categoria civilistica degozi liberali,
non assumendo rilievo alcuno l'aspetto soggettielbadcondotta
dispositiva, sia nei rapporti tsolvense accipienssia nei riguardi
dello stato di insolvenza.
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preventivo, con la riscrittura di alcune norme dt@mno
integralmente modificato questi istitiftl

Il nuovo art. 67 |. fall. ha previsto, nel primomoma,
la revoca di alcuni atti e pagamenti “anomali” o di
pagamenti anticipati rispetto alla scadenza, dii att
sproporzionati, di garanzie per debiti non ancamadsti,
cioe di atti e pagamenti che, come quelli gratditicui
all’art. 64 1. fall., comportano sempr@, re ipsa un danno
patrimoniale per il debitore e altresi un consetgien
pregiudizio per i creditori (ma riferito, non ad wiolato
trattamento paritario, che qui non rileva, bensippio alla
stessa diminuzione della garanzia patrimoniaie)

Venendo ora ad applicare i citati principi detidi
nostro legislatore all'istituto dgdactum ut minus solvatur

32> | e modifiche alla disciplina della revocatorialifakentare sono
numerose, ma riguardano esclusivamente gli artte @D |. fall.
(quest’ultimo concernente gli effetti della revaw#) che, ora,
convivono con i vecchi articoli 64-65-66-68-69 el7fall., rimasti
immutati.

326 Nel secondo comma, I'art. 67 I. fall. ha rivisitda revocatoria
degli “atti normali” e dei pagamenti di debiti ligiu ed esigibili,
ponendo il principio della revocabilita come in gaE®, ma
proponendo una serie di esenzioni che limitano reaorente il
campo di operativita della revocatoria rispettopaksato. Tale
norma é stata riformulata nel senso che sono réugcsalvo che
I'altra parte provi che non conosceva lo stato stiimenza del
debitore: gli atti a titolo oneroso compiuti nell’'anno antere alla
dichiarazione di fallimento, in cui le prestazioaseguite o le
obbligazioni assunte dal fallito sorpassano di eltin quarto cio
che a lui é stato dato o promessth secondo comma dell'art. 67
novellato stabilisce chesbno altresi revocati, se il curatore prova
che l'altra parte conosceva lo stato di insolverdsl debitore, i
pagamenti di debiti liquidi ed esigibili, gli ata titolo oneroso e
qguelli costitutivi di un diritto di prelazione pedebiti, anche di
terzi, contestualmente creati, se compiuti entrionsesi anteriori
alla dichiarazione di fallimento
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una volta emancipato l'istituto dalla concezionebiase
alla quale si tratterebbe di un adempimento pazial
accompagnato da wuna remissione del debito per
'eccedenza, pare potersi affermare che non sii trat
certamente di un atto a titolo gratuito, e dungqoe nsulti
soggetto all’applicazione del sopra analizzato é4. 1.
fall..

Neppure potrebbe sostenersi che si tratti sempre e
necessariamente di un “mezzo anomalo di pagamento”,
posto che tale automatico assunto sarebbe vali@oilov
pactumvenisse ricondotto nelllambito dello schema della
prestazione in luogo delladempimento, istituto chene
infatti tipicamente ricompreso entro tale ambitaché si
intendono con tale dizione tutti quei pagamenti coa
siano effettuati con denaro o con titoli di credito
considerati equivalenti al denaro, tanto dalla é&gguanto
dalla pratica commerciale come gli assegni circoéar
bancari, le cambiali e i vaglia cambiari in circotane e
simili®*”’

Senza voler in questa sede approfondire il concktto
“anormalita” del mezzo di pagamento, occorre paFes
che il fatto che il soggetto creditore abbia aatettun
pagamento in minor quantita non puo, di per sé,solo
essere interpretato come indice della consapewlgezito
stato di insolvenza, ovvero della cscientia decotionis
potendo al massimo, nel caso di impiego pattum ut
minus solvatur essere agevolata la prova, da parte della
curatela, nella dimostrazione dello stato di demoei

327 LLa giurisprudenza considera poi come non normatha quei
mezzi di pagamento in cui il denaro entra in funeionon come
strumento di immediata e diretta soluzione, maiagnnaediata ed
indiretta, quale effetto finale di altre forme ne.
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Non puo infatti automaticamente desumersi che le
cd. “definizioni a saldo e stralcio” si accompagmin
sempre ad uno stato di preinsolvenza. Spesso asei e
vengono attuate proprio al fine di evitare I'insemg di una
controversia, ad esempio in ipotesi di contestazsoiia
debenza degli interessi maturati.

Una societa infatti, pur essendo patrimonializzata,
potrebbe non avere liquidita sufficiente per esigig le
esigenze connesse all’attivita corrente.

In tali situazioni, per rientrare dall’esposizione
debitoria, gli organi dirigenti potrebbero vantaggamente
stipulare  convenzioni, astrattamente riconducibili
nellambito del pactum ut minus solvaturo comunque
volte ad una definizione di una seppur potenziale
controversia, con le Banche creditrici.

Il fatto che si tratti pur sempre di un adempimeirio
guanto connesso ad una preesistente obbligaziame, n
potra farlo ritenere soggetto alla disciplina deatii a
titolo gratuito. Muovendosi dunque nellambito dedfti a
titolo oneroso, occorre precisare che la mancanza d
difformita qualitativa, che costituisce proprium della
datio in solutunrende, quantomeno non automaticamente,
gualificabile la figura in esame quale un mezzo non
normale di pagamento, dalla quale discende
I'inapplicabilita dell'art. 67, primo comma, letb) I. fall.,
salvo che nel caso di specie, la curatela riesianastrare
la sussistenza in concreto di elementi che indhin
“‘un’anomalia” nel senso che, sulla base delle sit@aze
In concreto sussistenti, e sulla base di quella che
costituisce la prassi frequentemente applicatasetbre di
riferimento, il fatto che ci si sia “accontentatdi un
adempimento attuato con una minor quantita rispatto
guella originariamente dedotta in obbligazione tibgisce
un comportamento “anomalo”.
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Pertanto ilpactum ut minus solvatuwtovrebbe essere
revocato sulla base delle normali regole in tema di
pagamento; la norma conferente appare dungque essere
'art. 67, secondo comma |[. fall., nella parte imic
stabilisce la revocabilita anche del debito scaduata la
assoggetta ad un regime probatorio piu gravosolaer
curatela e stabilisce un “periodo sospetto” linatai sei
mesi antecedenti alla dichiarazione di fallimento.

Per quanto concerne l'azione revocatoria ordinaria,

e detto che la questione non riveste particoldexanza,
potendosi limitare ad affermare che, come si éoyist
l'istituto integra un atto a titolo oneroso, peri @ara
sottratto all'applicazione della ben piu sfavorevol
disciplina prevista per gli atti a titolo gratuit@, sara
pertanto revocabile, ove si riscontri la sussistedegli
ormai noti presupposti dell'azione, sulla base aell
ordinarie regole dettate riguardo agli atti a ttalineroso
dall’art. 2901 c.c..
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